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I. Einfithrung

Der Zivilprozessualist hat, wenn es um die Auswahl eines klassi-
schen Zitats zu einer rechtspolitischen Frage geht, sehr haufig die
freie Auswahl aus 500 Jahren Prozessrechtsgeschichte, denn wenn es
nicht gerade um den EDV-Finsatz in der Justiz geht, ist doch das
meiste seit vielen Jahren dauernd oder immer wieder mal diskutiert
worden. Zur Frage des Instanzenzugs stammt ein gerne gewihltes
Zitat aus dem Handbuch von Nikolgus Thaddius v. Gonner, der deut-
schen "Prozessrechtsbibel" in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts,
wo sich der Ausspruch findet, drei Instanzen seien "nach den Grund-
gesetzen der deutschen Staatsverfassung” zugleich "das Maximum
und Minimum der Rechtshilfe". Gonner bezicht diese Aussage frei-
lich, was haufig iiberlésen wird, ausdriicklich auf die "Staatsverfas-
sung" und nicht auf die Teleologie der Rechtsmittel, was nach der
Rechtsentwicklung der vorangegangenen Jahrhunderte auch reich-
lich blauiugig gewesen wire: Die Frage des Instanzenzugs war von
jeher als eminente Machtfrage angesehen worden, und so, wie sich in
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der Einrichtung der Appellation an die Reichsgerichte die zundchst
noch wenig beschrédnkte Macht der kaiserlichen Zentralgewalt aus-
driickte, so waren die spiter um sich greifenden Appelationsprivile-
gien der Territorialfiirsten Ausdruck schwindender Kaisermacht und
munehmenden Selbstbewusstseins der Landesherren - auch der tat-
kraftige Kurfiirst Franz Ludwig! aus Trier (wo sich die Universitat
befindet, an der ich untetrichte) spendierte seinen ansonsten hun-
gernden Untertanen deshalb bei der ersten Gelegenheit im Jahr 1719
die eigene dritte Instanz. -

Folgen dieser Denkweise findet man, was gleichfalls nicht auf den
ersten Blick zu erkennen ist, noch unserer heutigen Justizstruktur
wieder: So hatte etwa bei der Schaffung der Reichscivilprozessord-
nung von 1877 der im preufischen Justizministerium und im Reichs-
justizamt versammelte Sachverstand lange dafiir pladiert, gegen erst-
instanzliche Endurteile der Zivilkammer des Landgerichts nicht die
Berufung vorzusehen, sondetn, wie heute noch in Strafsachen, allein
die Reviston. Den uns heute so selbstverstandlich -erscheinenden
Rechtszustand einer allgemeinen Berufungsfahigkeit erstinstanzlicher
Endurteile verdanken wir erst dem Bundesrat und dort dem energi-
schen Einsatz der Vertreter Bayerns, denen freilich weniger an best-
moglicher Richtigkeitsgewihr gelegen war als daran, auf ausdriickli-
chen Wunsch ihres "Mirchenkonigs” Ludwigs 1L ihre gewohnte Ju-
stizstruktur mdglichst ohne Einbufen in das neue Reich hiniiberzu-
retteri - was sie, nachdem der Reichskanzler Bismafck sich an diesen
Kautelen desinteressiert zeigte, auch schafften, mit der damals noch
umfassenderen Revisionszustindigkeit 'de_rs‘ Bayrischén Obersten
Landesgerichts (mittlerweile ja auch schon seligen Angedenkens)
und der zweiten Tatsacheninstanz in allen Zivilsachen als wichtigsten
Ergebnissen, Was die Bayern damals nicht mehr durchsetzen konn-
ten, war der nur auf Divergenzvorlage zur Entscheidung berufene
"Reichsrechtshof" anstelle des Reichsgerichts.?

.

4 Pranz Ludwig von Pfalz-Neuburg, Fiirstbischof von Trier 17 16 - 1729.

2 Vgl zum Ganzen Biebl, Bayerns Justizminister v. Fiustle und die Reichsjustizge-
setze - Ein Beitrag zum deutschen Foderalismus in der Bismarckzeit (2003), S. 2,
146ff, 193ff, 324 und passim; Weitzel, Der Kampf um die Appellation ans
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Und damit sind wir schon mitten im Hier und Jetzt angekommen
- nicht nur, was die Frage angeht, ob woméglich wiederum nicht aus-
schlieBlich sachgerechte Kriterien eine Rolle spielen in der Diskussion
um die Schaffung einer neuen Justizarchitektur, sondern auch, weil es
mindestens zur Mitte des laufenden Jahrzehnts tatsdchlich so aussah,
als ob mit 130 Jahren Verspitung jetzt die Bayern ihren Reichsrechts-
hof bekommen wiirden und die Preufien dafiir die Abschaffung der
zweiten Tatsacheninstanz - denn genau hierauf liefen die Plane der
deutschen Justizpolitik zu diesem Zeitpunkt weitgehend hinaus.

Mittlerweile haben sich die Grundanschauungen nadmlich be-
trachtlich gewandelt. Man sieht die Gerichte als derart {iberlastet an,
dass die dem Staat obliegende- Gewidhrleistung effektiven Rechts-
schutzes im Kein gefdhrdet sei® Die Ursachen hierfiir sieht man nicht
suletzt in einem falschen Rechtsmittelverstindnist und einem {iber-
triebenen Umfang des Tnstanzenzugs? "Unsere Kinder sind zu fett,.
und unsere Justiz auch", nannte es Horst Eylmann (CDU), der friihere
Vorsitzende des Rechtsausschusses des Bundestages, und der hessi-
sche Justizminister Wagner erklérte, es gehe darum, die "Hypertro-
phie des Rechtsstaats” zu beenden. Nachdem verschiedene Korrektu-
ten im Rechtsmittelrecht der einzelnen Gerichtsbarkeiten - zu nennen
sind insbesondere die Einfiibrung der verwaltungsgerichtlichen Zu-
lassungsberufung durch die 6. VwGO-Novelle (in Kraft seit 1.1. 1997)

Reichskammergericht - Zur politischen Geschichte der Rechtsmittel in Deutsch-
land (1976). Speziell zar reci-ntspolitischen Frage der Ausgestaltung der Beru-
fungsinstanz s. Jung Hoo Oh, Der Prozessstoff der zweiten Instanz im Zivilpro-
zess in der detitschen Gesetzgebungsgeschichte seit 1877 (2004), 5. 3 ff. und pas-
sim (im Internet unter www.jura\velt.cofn/31111rise/media/mediafileé/13793/
tenea_juraweltbd51_ hoo_oh.pdf).

3 Vgl. Bettermann, Der totale Rechisstaat (1986), S. 16: "Te breiter der Rechtsweg,
desto eher fiihrt er ins Nichts. Der Rechtsschutz wird umso ineffektiver, je um-
fangreicher er versprochen und beansprucht wird."

+ Vgl Gilles, ]Z.1985, 253 {.: Der Zweck des Rechtsmittelverfahrens bestehe nicht in
einer Fortsetzung des vorinstanzlichen Verfahrens, sondern in der Nachpriifung
der angefochtenen Entscheidung mit dem Ziel der Beseitigung eines rechtswid-
rigen Herrschaftsakts. :

5 Vgl etwa Sendler, DVBI 1982, 157 (154 £y Diiubler-Gmelin, ZRP 1998, 327 (328);
w.N. bei Jung Hoo Oh (Fufin. 2), S. 211 £,
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und die Reform des zivilprozessualen Rechtsmittelrechts durch das
ZPO-Reformgesetz (in Kraft seit seit 1.1. 2002) - nicht mit der ge-
wiinschten Eindeutigkeit Ergebnisse zeigten, beschlossen die in.der
sog. Justizministerkonferenz zusammengeschlossenen Justizminister
des Bundes und der Linder® in den Jahren 2004 - 2006 mehrfach, die
Rechtsmittel zu vereinheitlichen und in Gestalt der sog. funktionalen
Zweigliedrigkeit "auf das verfassungsrechtlich Notwendige zu be-
schrianken". Dies sollte urspriinglich zum einen bedeuten, die zweite
Tatsacheninstanz zu einer reinen Kontrollinstanz umzugestalten, zum
anderen, die dritte Instanz, also das Parteirechtsmittel der Revision
entfallen zu lassen und an seine Stelle in Divergenz- und Grundsatz-
fragen ein objektives Rechisvereinheitlichungsverfahren in Gestalt
eines Vorlageverfahrens zu den obersten Bundesgerichten zu setzen.
Die Diskussion itber diese Vorschifige” ist im Jahr 2006 mehr ab-
gebrochen denn nach eingehender Abwigung des Fiir und Wider

6 Bei der Konferenz der Justizministerinnen und -minister, kurz Justizminister-
konferenz (JuMiKo), handelt es sich um ein regelméRiges formloses Treffen der
Justizminister der deutschen Bundeslinder, dem der Bundesjustizminister als
Gast beiwohnt. Sie dient zur Koordinatiorn in Justizangelegenheiten und findet
zumeist zweimal jahtlich statt. Vorbereitet werden die Justizministerkonferen-
zen von vorangehenden Treffen der Staatssekretire und Staatstite der Landesju-
stizministerien.

7 Vgl - in zeitlicher Reihenfolge - Heister-Neumann, "Grofle Justizreform™: der Weg
zu einer zukunftsfahigen Justiz, ZRP 2005, 12 (Brwiderung Vultejus, S. 99); Weth,
Justizminister im Reformrausch? - Zum geplanten Umbau der Justiz, ZRP 2005,
119; Boticher, Grofe Justizreform - warum und mit welchem Ziel?, in: Rechtspoli-
tik und Berufspolitik (2005), S."13; Stellungnahme der Bundesrechtsanwalts-
kammer zur Grofen Justizreform”, BRAK-Mitteilungen 2005, 263; Dury, Die
"Grofe Justizreform" beruht auf grofen Irrtiimern, ZRP 2005, 262; Mackenroth,
Plidoyer fiir eine Grofie Justizreform, NJ 2005, 481; Positionspapier des Deut-
schen Richterbundes, DRIZ 2005, 273; Wrobel, Justizreform heute und gestern: ein
kritischer Beitrag zur drohenden Demontage unseres Rechtsstaates, in: Fest-
schrift fiir Wulf Eckart Vo (2008), S. 277; Mertin, "Grofe Justizreform" - Reform
des Rechtsmittelrechts durch Schaffung einer "Funktionalen Zweigliedrigkeit™?
in: Recht und Politik 41 (2005), S. 67; Dauner-Lieb, Das Projekt "Grofle Justizre-
form": Effizienz statt Gerechtigkeit?, AnwBl 2005, 369; Rofh, Zivilprozessuales
Rechtsmittelrecht und funktionale Zweigliedrigkeit, 2 2006, 9; Wassermann,
"Grofle" Justizreform? in: Recht und Politik 42 (2006), 8(); Weth, Einige prozess-
rechtliche Anmerkungen zur grofen Justizreform, NZA 2006, 182.
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beendet worden; sie wird voraussichtlich nach den Bundestagstags-
wahlen Ende 2009 erneut aufflammen.® Da es sich zugleich um die
meistdiskutierte Frage aus dem deutschen Zivilprozessrecht der letz-
ten 15 Jahre handelt?® - hier wird ja letztlich eine Diskussion weiterge-
fithrt, die in den 1990er Jahren begonnen hat! und in das zum 1.1.

Vgl. - allerdings bezogen auf die laufende Legislaturperiode - Dury, ZRP 2005,
262 (264 Fn. 16): "Es ist gut vorstellbar, dass der Reformrausch in der neuen Le-
gislaturperiode mit neuer Kraft ausbricht."

Aus dem uniibersehbaren Schrifttum allein der letzten Jahre vgl. speziell zum
neuen Berufungsrecht etwa (in zeitlicher Reihenfolge) Heiderhoff, Die Tatsachen-

. bindung des Berufungsgerichts nach der ZPO-Reform, JZ 2003, 490; Greger, Tat-

sachenfeststellung durch das Berufungsgericht, NJW 2003, 2882; ders., Die ZPO-
Reform - 1000 Tage danach, JZ. 2004, 805; Debusmant, Die Reform der ZPO --¢ine
Wirkungskontrolle. Das neue Bérufuﬁgsrecht, in: Verhandlungen des Deutschen
Juristentages Bonn 2004, Band I, Gutachten, Berichte A, 5. A 43; Hirfz, ebd. 8. A
53; Raeschke-Kessler, Die Rechtsmittelreform im Zivilprozess - ein Fortschritt?
(2004); Gaier, Der Prozessstoff des Berufungsverfahrens, NJW 2004, 110; ders.,
Das neue Berufungsverfahren in der Rechtsprechung des BGH, NJW 2004, 2041;
Lechner, Die Rechtsprechung des BGH zum neien Berufungsrecht im Lichte der
Intentionen des Gesetzgebers, NJW 2004, 3593; Rivecker, Fehlerquellen am Weg
der Pehlerkontrolle - Rechtsprobleme des reformierten Berufungsrechts in Ver-
kehts- und Versicherungssachen, NJW 2004, 705; Jung Heo Oh (Fufin. 2), S. 243
ff.; Jaeger, Neues Rechtsmittelrecht im Zivilprozess: Erfahrungen, Anderungsbe-
darf, NZV 2005, 22; Hefiler, Die Berufungsinstanz nach dem ZPO-Reform-Gesetz
von 2002 — Tatsachen- oder Rechtskontrollinstanz, NIW-Sonderheft, BayObLG
2005, 47; Macke, Das neue Berufungsrecht ~ Anmerkungen aus richterlicher Sicht,
DAR 2005, 138; Rimmelspacher, Verspétet, aber zugestanden: Nova in der Beru-
fungsinstanz, Festschrift fiir Schlosser (2003), S. 747; Schellenberg, Zuriickwei-
sungsbeschluss im Berufungsverfahren, MDR 2008, 610; Roth, Neues Rechtsmit-
telrecht im Zivilprozess — Berufungsinstanz und Finzelfalligerechtigkeit, JZ 2005,
174; Baumarn, Privfungsumfang und Priifungsprogramm im Berufungsverfahren
nach der Zivilprozessreform 2002 (2006); Lange, Prozessstoff und Priifungsum-
fang in der Berufungsinstanz nach der ZPO-Reform 2002 (2007); Gehrlein, Das
Berufungsverfahren nach der 7PO-Reform: eine kritische Bestandsaufmalhme, in:
Festschrift fiir Egon Miiller (2008), 5. 169; Schwarz, Die reformierte Berufung im
Spannungsfeld zwischen Tatsachen- und Revisionsinstanz (2008).

S, insbes. Wolfgang Jueger, Erhard Senninger und Peter Gottwald, Empfehlen sich im
nteresse eines effektiven Rechisschutzes MaBnahmen zur Vereinfachung, Ver-
einheitlichung und Beschréankung der Rechtsmittel und Rechisbehelfe des Zivil-
verfahrensrechis?, in: Verhandlungen des 61. Deutschen Juristentages {1996); Bi-
schof, Schlanker Staat - Grofe oder Verniinftige Justizreform?, 7ZRP 1999, 353;
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2002 in Kraft getretene, primér das Rechtsmittelrecht der ZPO betref-
fende "Gesetz zur Reform des Zivilprozessrechts” eingemiindet hat -,
erscheint es daher sinnvoll, ihren Stand einmal zu rekapitulieren.
Indem ich dies in einer dem geschitzten Kollegen Haluk Konuralp
gewidmeten Gedéchtnisschrift tue, soll zugleich das rechtsverglei-
chende Interesse gewirdigt werden, das den Verstorbenen und mit
ithm die gesamte tiirkische Zivilprozessrechtswissenschaft immer
ausgezeichnet hat. ) ,

IL. Das deutsche Berufungsrech’c i.d.F. des ZPO-Refcrmgesetzes
" (2002) '

1, Uberblick iiber die Neuregelung und allgemcme Evaluation
durch die Praxis

Die ZPO des Jahres 1879 verfolgte fiir die Berufung folgende
Konzeption: "Das Berufungsrecht ist nicht, wie die gemeinrechtliche
Befugnis der Appellation, ein Recht auf Kritik des Verfahrens erster
Instanz oder auf Nachpriifung und Berichtigung des untergerichtli-

Kornblum, Fiir eine "lupenreine" dreistufige Zivilgerichtsbarkeit, ZRP 1999, 382;
Winte, Grofle Justizreform - Quo vadis?, ZRP 1999, 387; Alberts, Gerichisverfah-
ren als Objekt wirtschaftlicher Analyse, Einige Anmerkungen anldBlich des Re-
formprojekts der ZPO, FoR 2000, 76; Ayad, Optimierung des Rechtsschutzes und
effektiverer Richtereinsatz?, ZRP 2000, 229; Braun, Rechtsmittelreformgesetz -
"Geplante Forschung"? Kritische Zusammenfassung der rechtstatséichlichen Un-
tersuchung zur Funktion und Ausgestaltung des Berufungsverfahrens im Zivil-
prozeB von Rimmelspacher, BRAK-Mitt 2000, 110; Goebel, Rechtsmittelreform, in
Zivilsachen und Rechtspolitik - Theoretische Anfragen in praktischer Absicht,
ZZP 113 (2000), 49; Musielak, Reform des Zivilprozesses, Zum Entwurf eines Ge-
setzes zur Reform des Zivilprozesées {ZivilprozeBreformgesetz - ZPO-RG}), NJW
2000, 2769; Renk, Rechtsmittelreform - so nicht!, Die Stellungnahme des DRB
zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses, DRIZ
2000, 171; Greger, Justizreform? Ja, aber..., JZ 2000, 842; Priitting, Rechtsmitielre-
form 2000 oder: Der Staat spart und der Rechtsstaat leidet (2000); Rimmelspacher,
Funktion und Ausgestaltung des Berufungsverfahrens im Zivilprozess (2000).

S. zu dlteren Uberlegungen abér Book, Die Justizreform in der Friihzeit der Bun-
desfepublik: Die Beratungen der Kommission zur Vorbereitung einer Reform
der Zivilgerichtsbarkeit in"den Jahren 1955 - 1961 (2005); Gilles, Ziviljustiz und
Rechtsmittelproblematik: Vorstudie zur Analyse und Reform der Rechtsmittel in
der Zivilgerichtsbarkeit (1992).
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chen Urteils vom Gesichtspunkte der Frage aus, ob gei'echt geurteilt,
d. h. das dem Unterrichter vorgelegte Material richtig gewiirdigt
worden sei, vielmehr das Recht auf Gewidhrung eines neuen Judizi-
ums, auf Erneuerung und Wiederholung des Rechtsstreits vor einem
anderen Richter.” Mit dem am 1.1.2002 in Kraft getretenen ZPO-
Reformgesetz wurde mithin ein Paradigmenwechsel zuriick zum
gemeinen Recht vollzogen, da nach den Vorstellungen des Gesetzge-
berst! die Berufungsinstanz als vollwertige zweite Tatsacheninstanz
abgeschafft und der Berufung wieder die Aufgabe der Kontrolle und
Korrektur gerichtlicher Fehler zugewiesen werden sollte.

a) Bindung an Tatsachenfeststellungen. § 513 Abs. 1 ZPO soll
diesen grundlegenden Funktionswechsel deutlich machen: An die
Tatsachenfeststellungen des Erstgerichts — soweit diese nicht rechis-
fehlerhaft erfolgt sind — wird das Berufungsgericht grundsitzlich
gebunden; ein beschréinktes tatsichliches Wiederaufrollen soll nur
noch in den von § 529 Abs. 1 ZPO vorgegebenen Grenzen stattfinden.
Der Reformgesetzgeber wollte damit die Berufungsgerichte von sol-
chen Tatsachenfeststellungen entlasten, die bereits die erste Instanz
vollstandig und tberzeugend getroffen hat. Hierdurch sollte nicht
nur dem berechtigten Interesse rechtssuchender Parteien an einer
Streitbeendigung in einer Instanz Rechnung getragen werden. Viel-
mehr sollte zugleich auch im Interesse des Allgemeiniwohls eine un-
notige Inanspruchnahme der ,knappen Ressource Recht" im zweifen
Rechtszug vermieden werden; die Ausgestaltung des Berufungs-
rechts steht insofern in Zusammenhang mit der den Parteien aufer-
legten Verpflichtung, im ersten Rechtszug moglichst intensiv zur ge-

o Vgl BT-Dr. 14/4722, S. 64, 100; BT-Dr. 14/6023, S. 123. Umstritten ist, ob dem
Gesetzgeber die Verwirklichung seiner Regelungsabsicht gelungen ist (so etwa
MimnchKomm/Rimmelspacher, ZPO, 3. Aufl. (2007), § 529 Rn. 1; Schneider, NJW
2001, 3756 (3758)) oder ob sich, sei es aufgrund einer defizitdren gesetzlichen

. Umsetzung dieser Regelungsabsicht oder aufgrund der restriktiven Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, im Ergebnis gar nicht viel gedndert hat (so Lech-
ner, NJW 2004, 3593 (3599); Greger, ]Z. 2004, 805 (816); Stackmann, NJW 2007, 9
(14)). Vgl. zum Ganzen Doukoff, Die sivilrechtliche Berufung, 3. Aufl. (2005), Rn.
139 1L
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richtlichen Sachverhaltsaufkldrung beizutragen.> Von den entschei-
dunggserheblichen, rechtsfehlerfrei getroffenen Tatsachenfeststellun-
gen der ersten Instanz kann das Berufungsgericht nach § 529 Abs. 1
Nr. 1 ZPO nur abweichen, soweit - aufgrund Part'eivortrags oder von
Amts wegen - konkrete Anhaltspunkte vorliegen, die Zweifel an der
Richtigkeit oder Vollstandigkeit dieser Feststellungen begrimden und
deshalb eine erneute Feststellung gebieten. Man sollte freilich dazu
sagen, dass die Berufungsgerichte, so jedenfalls der BGH,” nach sol-
chen Anhaltspunkten regelrecht duchen miissen,™ was - zusammen
mit einer sehr grofziigigen Handhabung der zu einer Neubeurtei-
Iung Anlass gebenden "Zweifel” und deren Folgen - zum einen den
gewiinschten Fntlastungseffekt erheblich reduziert, zum anderen die
apostrophierte funktionelle Neubestimmung der Berufung minde-
stens gefdhrdet. ‘

b) Novenrecht, Verschirft hat das ZPO-Reformgesetz auch die
vertikale Praklusion:* Neuer Tatsachenvortrag in zweiter Instanz ist

12 Vgl BT-Dr. 14/6023, 5. 123; ausfiihrlich zum langwierigen Gesetzgebungsprozess
und zu den Regelungsabsichten des Gesetzgebers Baumann (FuBn. 9), S.37 ff, 45
ff.; Jung Hoo Oh (Fufin. 2), 5. 243 ff,; Lange {Fufin. 9), 5.1 ff., jew. m.w.N.

13 In der Rechtsprechung der Berufungsgerichte wird dies offenbar in sehr unter-
schiedlichem Umfang nachvollzogen; s. dazt “hoch unten sub 2. zu den Evaluati-
onsergebnissen, ' !

u Vgl BGHZ 158, 269 = NJW 2004, 1876 (1878 L.); BGHZ 162, 313 = NJW 2005, 1583
(1584); dazu Gaier, NJW 2004, 2041 (2043); Lihnig, FamRZ 2004, 245 (247); abl.
Fellner, MDR 2004, 957 (958).

15 Sehr groBziigig interpretiert von BVerfG NJW 2003, 2524; BGH NJW 2003, 3480
(3481); BGHZ 158, 269 = NJW 2004, 1876 ff; BGHZ 158, 295 = NJW 2004, 2152
(2153 £.); BGHZ 159, 245 = NJW 2004, 2825 (282’6); BGHZ 159, 254 = NJW 2004,
2828 (2830); BGHZ 162, 313 = NJW 2005, 1583 (1584); dazu Baumanii {FuBn. 9), 5.
63 ff, 102 £f., 108 ff., 112 ff.; Doukoff (Fuin. 11), Rn, 137, 153 f£.; Feltner, MDR 2006,
552, 946 u. 1366; Gaier, NJW 2004, 2041 (2044); Lange (Fufn. 9), 3. 39 ff.; Manteuf-
fel, NTW 2005, 2963; Rinmelspacher, JZ 2005, 1061; ders. in MiinchKomm {Fufin. 1),
§ 529 Rn. 16 ff. ' .

% Grundlegend fiir das System der Priklusion in zweiter Tnstanz ist die Unter-
scheidung zwischen vertikaler (instanzﬁbergreifender/iwischeninstanzlicher)
und horizontaler (berufungsinstanzlicher) Praklusion: In Vordergrund steht die
auch Instanzversiumung genannte vertikale Praklusion; sie betrifft die Frage, ob
die Partelen etwas {iberhaupt erstmals in der Berufungsinstan vortragen diirfen
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nach Inkraftireten des ZPO-Reformgesetzes nur noch ausnahmsweise
méglich; man kann schon von einem "allgemeinen Novenverbot™”
sprechen. Neue Angriffs- und Ver teidigungsmittel sind - unabhéngig
von einer etwaigen VeIZogemng des Rechtsstreits (anders nach § 528
Abs. 1 ZPO aF.) - nur ausnahmsweise unter den Voraussetzungen
des § 531 Abs. 2 ZPO zuzulassen.® § 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2
ZPO betreffen Tille, in denen das erstinstanzliche Gericht fiir Unzu-
linglichkeiten im Parteivortrag mitverantwortlich ist. Die Nr. 3 der
Vorschrift betrifft dagegen die Unzulénglichkeit des Parteivortrags,
deren Ursache in der Sphire der Partei zu suchen ist; sie stelit den
Kern des verschirften Novenverbots dar.”?

¢) Beschlusszuriickweisung, Von praktisch itberragender Bedeu-
tung ist der durch das ZPO-Reformgesetz neu eingefiihrte § 522 Abs.
2 ZPO, wonach das Berufungsgericht eine aussichtslose Berufung, die
keine tiber den Einzelfall hinausreichende Bedeutung besitzt, im We-
ge einer Vorabentscheidung durch einstimmigen Beschluss zuriick-
weisen muss: der Beschluss ist unanfechtbar (Abs. 3). Die Berufung
hat keine Aussicht auf Erfolg, wenn das Berufungsgericht auf Grund
des Akteninhalts zu der Uberzeugung gelangt, dass die Berufung
unbegriindet ist; eine besondere "Offensichtlichkeit” der mangelnden
Exfolgsaussicht wird nicht vorausgesetzt.® Vor der Beschlussfassung
sind die Parteien auf die beabsichtigte Zuriickweisung der Berufung
und die Griinde hierfiir hinzuweisen; dem Berufungsfiihrer ist befri-
stet Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben (§ 522 Abs. 2 5.2 ZPO).
Duxch die Méglichkeit der Beschlusszuriickweisung sollen die Beru-

{§ 531 ZPO). Die horizontale Priiklusion betrifft die Frage, bis wann die Parteien
innerhalb der ziveiten Instanz vorzutragen haben (§ 530 ZPO).

7 BGH NJW-RR 2004, 927 (928).

18 Vgl bereits die Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 14/4722, 5. 101;
aus der Praxis etwa BGHZ 161, 138 = NJW 2005, 291 (292); dazu Baumann {Fufin,
9), S. 133 1f; Lange (Fufn, 9), S. 85 {f; Rimmelspacher, in: Festschrift fiir Schlosser
(2005), S. 747 (7536L.); Meller-Hannich, NJW 2006, 3385 (3388). Zur Verfassungs-
miBigkeit s. m.w.N. BVerfG NJW 2005, 1768 (1769); Bausmarnn (Fuin. 9), S. 141 ff,;
Lange (Fufn. 9), 5. 94 {£; a. A, Schueider, NIW 2003, 1434 (1435).

19 Doukoff (Fufin, 11), Rn, 160.

W BT-Dr 14/4722, 5. 97; gebilligt von BVerfG NJW 2003, 281.
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fungsgerichte nach der Vorstellung des Gesetzgebers im Interesse der
rechtssuchenden Parteien und der Allgemeinheit an einer moglichst
ziigigen und unnotigen Aufwand vermeidenden Verfahrensbeendi-
gung von Verhandlungsterminen entlastet und der Eintritt der
Rechtskraft zugunsten der in erster Instanz obsiegenden Partei be-
schleunigt werden2!

Die Bestimmung iiber dje unanfechtbare Beschlusszuriickweisung
wird, obwohl sie irgendeinen Ermessensspielraum an sich nicht ge-
wahrt?, durch die Berufungsgerichte sehr unterschiedlich gehand-
habt?, Wahrend ein Teil der Gerichte die Bestimmung aus prakti-
schen und berufsethischen Erwigungen sehr restriktiv anwendet,
machen andere von der Moglichkeit der Beschlusszuweisung exzes-
siven Gebrauch und erliegen dabei offenbar zuweilen auch der von
Anfang an befiirchteten Versuchung zur Selbststeuerung der Ar-
beitsbelastung. Dies hat der Beschlusszuriickweisung von Anfang

an besondere Kritik und sogar den Vorwurf der Verfassungswidrig-

keit eingetragen,® und ein aktueller Gesetzesentwurf der FDP-
Bundestagsfraktion verlangt aus demselben Grund, zumindest die
Unanfechtbarkeit des Zuritckweisungsbeschlusses wieder auf-
zugeben? Das BVerfG hat die unanfechtbare Beschlusszuriickwei-
sung dagegen in mehreren Kammerbeschliissen als grundsitzlich

1 Vgl, Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Dr. 14/4722, 5. 97.

2 BGH NJW 2007, 2644.

B Vel Siegel, MDR 2003, 481 (482); Hirtz (Fufin. 9), S. 65; Gothwald {Fubn. 9), 8.117;
eingehende Zahlen bei Greger, JZ 2004, 805 (813 ££). S. dazu noch unten sub 2. zu
den Evaluationsergebnissen. ;

#  Zutr. Doukoff (Fufin. 11), Rn. 318.

% Vgl Barbier/Arbert, Die Zuriickweisung der Berufung durch Beschluss gem. § 522
Il ZPO, ZRP 2007, 257 ff.; Nassail, "Verfassungsgerichtliche Lawinensprengung? -
Das BVerfG und die Berufungs-Beschlusszuriickweisung”, NJW 2008, 3390; Krii-
ger, Unanfechtbarkeit des Beschlusses nach § 522 I{ ZPO, NJW 2008, 945; hierge-
gen aber Trimbach, Die Zuriickweisung der Berufung durch Beschluss im Zivil-
prozess - notwendig und verfassungsgemét, NJW 2009, 401 ff.; im Wesentlichen
referierend Schellenberg, Der Zuriickweisungsbeschluss nach § 522 Abs. 2 71O in
der gerichtlichen Praxis, MDR 2005, 610 ff.; Vossler, Die aktuelle Rechtsprechung
zur Berufungszuriickweisung nach § 522 1 ZPO, MDR 2008, 722.

2% BT-Dr. 16/11457 vom 17.12. 2008.
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verfassungsgemafl gebilligt” versucht jedoch. zugleich, gewissen
Ubertreibungen in der oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung ent-
gegenzuwirken. Das. Berufungsgericht: diirfe, so das BVerfG, eine
Berufung nicht wegen mangelnder Erfolgsaussichten zuriickweisen,
wenn dem Rechtsstreit eine umstrittene und hochstrichterlich nicht
geklirte reversible Rechisfrage zugrunde hege Anderenfalls verletze
es das Recht des Berufungsfiihrers auf effektiven Rechtsschutz aus
Art. 2-Abs.1 in Verbindung mit Art. 20 Abs.3 GG.» Zur Begriindung
weist das BVerfG darauf hin, das Gebot effektiven Rechtsschutzes
beeinflusse auch die Auslegung und Anwendung der Bestimmungen,
die fiir die Erdffaung eines Rechtswegs und die Beschreitung eines
Instanzetizugs von Bedeutung seien. Es begriindet zwar keinen An-
spruch auf eine weitere Instanz; die Entscheidung iiber den Umfang
" des Rechtsmittelzugs bleibt vielmehr dem Gesetzgeber tiberlassen.?
Habe der Gesetzgeber sich jedoch fiir die Erdffnung einer weiteren
Instanz entschieden und sehe die betreffende Prozessordnung dem-
entsprechend ein Rechtsmittel vor, so diirfe der Zugang dazu nicht in
unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigenden
Weise erschwert werden® Mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes
unvereinbar sei eine den Zugang zur Revision erschwerende Ausle-
gung und Anwendung des § 522 Abs. 2 6. 1 ZPO danach dann, wenn
sie sachlich nicht zu rechtfertigen ist, sich damit als objektiv willk{ir-
lich erweise und dadurch den Zugang zur nichsten Instanz unzu-
mutbar einschrinke.!

7 BVerfG NJW 2003, 281; BVerfG NJW 2005, 659; BVerfG NJW 2005, 1931 {1932 £.);
BVer(G WM 2005, 1577 (1578 £.); BVerfG NJW 2007, 3118 (3119 £); BVer(G NJW-
RR 2007, 1194: BVerfG NJW 2008, 504 (505); BVerfG NJW 2008, 3419; BVerfG
NJW 2009, 137; BVerfG NJW 2009, 572.

% BVerfG NJW 2009, 572.

¥ Vgl BVerfGE 54, 277 (291} = NJW 1981, 39; BVerfGE 89, 381 (390) NIW 1994,
1053; BVerfGE 107, 395 (401£) = NJW 2003, 1924.

* Vgl BVerfGE 69, 381 (385) = NJW 1986, 244; BVerfGE 74, 228 {234) = NJW 1987,
2067; BVerfGE 77, 275 (284) = NJW 1988, 1255,

31 BVerfG NJW 2008, 504 (505); BVerfG NJW 2009, 572.
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2. Evaluationsergebnisse

a) Statistik. Die mittlerweile im Detail vorliegenden Evaluations-
ergebnisse zu den praktischen Auswirkungen der ZPO-Reform 2002°
zeigen nach Auffassung der Verfasser der Studie und des Bundesju-
stizministeriums, dass das neue Rechtsmittelrecht sich "bewihzrt" ha-
be. Die Balance zwischen mehr Rechtsschutzmdglichkeiten fiir die
Biirgerinnen und Biirger und der Konzentration der Berufungsin-
stanz auf ihre Kernaufgabe (Fehlerkontrolle) sei gelungen. Insgesamt
hitten sich die Berufungsverfahren signifikant beschleunigt. Insge-
samt sei eine spiitbare Effizienzsteigerung im Berufungsverfahren
und eine deutliche Entlastung der Berufungsgerichte festzustellen.
Vor diesem Hintergrund miisse eine weitergehende Beschriinkung
der zivilprozessualen Rechtsmittel im Rahimen eine "Groflen Justizre-
form" mit Skepsis betrachtet werden; es sei davon auszugehen, dass-
die angestrebten Beschleunigungs- und Entlastungspotentiale bereits
durch die ZPO-Reform ausgeschOpft worden seien bzw. werden
konnten.® l

Blickt man genauer hin, so ist indes - abgesehen von offensichtli-
chen Ungereimtheiten der Studie™ - schon sehr fraglich, ob die star-
ken regionalen Schwankungen der Ergebnisse tiberhaupt eine zu-
sammenfassende, die hochst unterschiedlichen Verhiltnisse iiber
einen Kamm scherende Wiirdigung erlauben® Im Detail zeigt sich

3 Nach HommerichiPriitting, Rechtstatsichliche Untersuchung zu den Auswitkun-
gen der Reform des Zivilprozessrechts auf die gerichtliche Praxis (2006, Zusam-
menfassung der wesentlichen Ergebnisse s. weww.bmj.bund.de/media/ archi-
ve/1216.pdf). : '

$  Zusammenfassung aa0. sub IV.2.

3 8o bestehen z.B. hinsichtlich der Dauer der erledigten Verfahren in erster Instanz
massive Unterschiede zwischen Zahikartenstatistik fiir 2003 und der Stichprobe
(vgl. Hommerich/Priitting, aaO. Tabelle S. 386). Hinsichtlich der Erledigungsart
ergeben sich ebenfalls erhebliche Unterschiede zwischen der Zihlkartenstatistik
2003 und der Stichprobe (Tabelle 5. 389).

%  Die durchschnittiche Dauer erstinstanzlicher Verfahren vor den Landgerichten
bis zu einem streitigen Utrteil schwankte zwischen 11,6 in den alten und 12,3
Monaten in den neuen Liandern, zwischen 9,7 Monaten in den Stadtstaaten und
11,9 Monaten in den Flachenstaaten, zwicchen 7,3 in den siidiichen und 8,3 in
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zudem ein sehr durchwachsenes, allenfalls leicht positives Bild. Im-
merhin ging nicht nur in den Senatssachen beim OLG die durch-
schnittliche Verfahrensdauer von 8,6 tiber 8,1 auf 7,4 Monate zuriick
sein, sondern auch in den Einzelrichtersachen von 12,0 iiber 11,9 auf
11,1 Monate ® Die 7ahlen fiir das Landgericht sehen dhnlich aus, so
entwickelte sich die durchschnittliche Verfahrensdauer in den Einzel-
richtersachen beim streitig”en.UrteiI von 7,8 itber 7,2 auf 7,1 Monate
zurlick, bei den Kammersachen von 7,1 {iber 7,1 auf 6,6 Monate; in
den Verfahren nach § 522 Abs. 1 7PO vor dem Einzélrichter von 3,1
{iber 3,8 auf 4,4 Monate, vor der Kammer von 3,2 iiber 3,7 auf 39
Monate.” Es zeigt sich aber bereits, dass diese Verkiirzung der Beru-
fungsinstanz auf Kosten einer Verfahrensverlangerung in erster In-"
stanz gehen kann, da sich die Dauer der Gesamtverfahren (Eingang
erste Instanz bis Frledigung beim Oberlandesgéricht) bei den dem
Finzelrichter zur Bntscheidung {ibertragenen Sachen von 25,9 iiber

den mittleren Bundeslandern (HommerichiPriitting, aa0. Tabelle 5. 312, 313). Die
durchschnittliche Dauer von Berufungsverfahren vor den Oberlandesgerichten
schwankte, wenn ein streitiges Urteil erging, zwischen 10,3 vor den mittleren
und 11,3 vor den nordlichen Bundesléndern; die Verfahrensdauer insgesamt
zwischen 7,6 in den mittleren und stidlichen und 7,9 in den nrdlichen Bundes-
landern. Zwischen 10,2 in den Stadtstaaten und 7,3 in den Flachenstaaten (Tabel-
e 5. 346). Zu einer Wiederholung der erstinstanzlichen Beweisaufnahme gem. §
529 Abs. 1 ZPO kam es an den Oberlandesgerichten der alten Bundeskinder in 9
% der Rille, in den neuen Bundesldndern nux in 2 % der Fille, in den Stadtstaa-
ten in 14 % der Fille, in den Tliachenlindern in 6. % der Fille, in den nordlichen
Lindern in 12 %, in den siidlichen mit 6 %; hinsichtlich der Landgerichte
schwanken die Zahlen zwischen 2 % an den mittleren Bundeslindern und 8 %
an den siidlichen und nbrdlichen Bundeslandem (Tabelle S. 347). Die Brledigung
des Berufungsverfahrens durch Beschluss gem. § 522 Abs. 2 schavankte zwischen
9,3 % in den mittieren und 13,9 % in den nérdlichen Bundesléndern. Der Um-
stand, dass die durchschnittliche Dauer des Gesamtverfahrens laut Tabelle 5. 343
bei 22,9 Monaten lag, was das arithmetische Mittel anging, dagegen bei 17,9, was
den Median angeht, lasst ebenfalls auf eine sehr grofle Varianz schliefen. Fiir das
Landgericht liegen die entsprechenden Zahlen bei 15,3 und 12,8 Monaten.
3 Hommerich/Priitting aa0. S. 361. ) )
¥ Homnerich/Priliting aaQ. Tabelle 5. 355.
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26,7 auf 26,1 Monate erhthte; bei den Senatssachen sank sie aller-
dings von 23,3 {iber 23,1 auf 22,6 Monate.®

b) Bewertung durch die Praxis. Die Berufungsrichter stehen der
ZPO-Reform nicht eindeutig positiv oder: negativ gegeniiber. 52 %
der Berufungsrichter an Landgerichten und 69 % der Richter an
Oberlandesgerichten benennen sowohl positive als auch negative
Aspekte der Reform, wobei die Richter an Landgerichten der Reform
in der Tendenz deutlich positiver gegeniiberstehen als jhre Kollegen
" an Oberlandesgerichten. Eindeutig ablehnend stehen jedoch in bei-
den Fallen unter 10 % der Richter der ZPO-Reform gegeniiber® Er-
staunlicherweise differieren die Ergebnisse auch regional stark: Die
generell positive Einschitzung der ZPO-Reform ist bei den Richtern
an den Landgerichten und Oberlandesgerichten der nordlichen Bun-
deslinder mit 46 % bzw. 36 % am hochsten und an den Landgerich-
ten und Oberlandesgerichten der mittleren und siidlichen Lander mit
38 bzw. 22 % am niedrigsten. Deutlich positiver ist die Einschatzung
auch an den Gerichten der alten Bundeslinder, negativer bei den Ge-
richten der neuen Bundeslinder, positiver an Landgerichten als an
Oberlandesgerichten.® '

Erwartungsgemif negativer ist die Einschitzung durch die An-
waltschaft: Nur 4 % der Anwilte sehen die Einschriinkung der Beru-
fungsinstanz als volle Tatsacheninstanz positiv 1.5. einer Vereinfa-
chung und Beschleunigung der Verfahren, 28 % sehen demgegeniiber
gerade in dieser Einschrinkung der Berufungsinstanz eine Beschrin-
kung des Rechts der Parteien sowie eine Verringerung der Gewéhr
auf materielle Richtigkeit. Die Mbglichkeit der Beschlusszurlickwei-
sung heben 1 % der Anwilte positiv, aber 16 % negativ hervor. Sogar
khai)p 30 % monierten in diesem Zusammenhang eine Beschrankung
der Parteirechte sowie fehlende Rechtssicherheit. Etwa 60 % der An-
wiilte sehen durch die Bindung der Berufungsinstanz als Instanz der
Fehlerpriifung an die erstinstanzliche Tatsachenfeststellung eine Zu-

3% Hommerich/Priitting aaO. Tabelle 5. 362.
3% Hommerich/Priitting aa0. 8. 257,
40 Hommerich/Priltting aa0. S. 262.
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satzbelastung fiir ihre Prozessfilhrung in der ersten Instanz; etwa 55
o, der Anwilte sieht die Priklusionsregel gem. § 531 ZPO als Ursacljie
fiir eine Ausweitung des Tatsachenvortrags bzw. Prozessstoffs in
erster Instanz.*! ,

¢) Bewertung einzelner Aspekte. 57 % der Richter an Landgerich-
ten und 72 % der Richter an Oberlandesgerichten heben die Neue-
rungen des Novenrechts hervor, weil sie zur Verfahrensbeschleuni-
gung beitriigen, zu cinem verbesserten Parteivortrag in erster Instanz
fithrten und mit einer generellen Aufwertung der ersten Instanz ein-
hergingen. Fir 39 % der Richter an Oberlandesgerichten (allerdings
nur 12 % der Richter an Landgerichten} ist allerdings gerade das No-
venrecht zentraler Kritikpunkt; insofern wird vor allem kritisiert,
dass gerade auch durch die Rechtsprechung des BGH, mit der die
Finschrinkung der Berufungsinstanz als zweite Tatsacheninstanz
weitgehend zuriickgenommen wurde, das eigentliche Reformziel mit
den Neuregelungen nicht erreicht wurde.”

Der Anteil der Richter, nach deren Finschitzung die Haufigkeit
der Wiederholung erstinstanzlicher Beweisaufnahmen durch die Ab-
schaffung der Berufungsinstanz als volle Tatsacheninstanz zuriickge-
gangen ist, divergiert hinsichtlich der Berufungsrichter am Landge-
richt zwischen 60 % in den nordlichen und 85 % in den stidlichen
Lindern, withrend es bei den Oberlandesgerichten mit 79 % bei den
nordlichen und 63 % bei den siidlichen Landern andersherum zu sein
scheint. Der Anteil der Richter, nach deren Einschatzung Schwierig-
keiten durch das Kriterium der "konkreten Anhaltspunkte i Zwei-
fel" (§ 529 Abs. 1 ZPO) entstehen, divergiert zwischen 27 % bei den
nérdlichen und 13 % bei den siidlichen {indern, was die Berufungs-
richter am Landgericht angeht, wihrend es auch hier hinsichtlich der
Oberlandestichter mit 15 % bei den nordlichen und 25 % bei den siid-
lichen Lindern umgekehrt zu sein scheint.®

b

' Hommerich/Priltting aaO, Tabeile 5. 330.
2 HommerichiPriitting aa0. 5.258 ff.
> Hommerich/Priitting aaO. Tabelle 8. 373.

e
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Sehr uneinheitlich ist auch die Aufnahme in der Praxis, die die
Moglichkeit der Beschlusszuriickweisung nach § 522 Abs. 2 ZPO ge-
funden hat. 39 % bzw. 64 % der Befragten an Land- und Oberlandes-
gerichten sehen sie positiv, im Wesentlichen, weil dies zur Verfah-
rensbeschleunigung und Arbeitsentlastung beitrage. Demgegeniiber
sehen 17 % der Richter an Oberlandesgerichten (allerdings nur 2 %
der Berufungsrichter an Landgerichten) die Moglichkeit- zur Be-
schlusszuweisung kritisch, weil dadurch eine Mehrbelastung der .
Richter entstehe und weil mit dieser Regelung ein Verlust an Rechts-
sicherheit einherginge.* Die Statistik hat zugleich ergeben, dass die
Berufungsrichter den nach § 522 Abs. 2 S. 2 ZPO erforderlichen Hin-
weis auf die beabsichtigte Beschlusszuriickweisung in der Regel nach
rund sechs Wochen am Landgericht und nach rund acht Wochen an
Oberlandesgerichten erteilten. Ein solcher Hinweis erfolgte in 22 %
. aller analysierten Verfahren vor dem Landgericht und in 29 % der
Verfahren vor den Oberlandesgerichten.s In der Hinweispflicht diirf-
te auch der Grund dafiir liegen, dass fiir die Beschliisse nach § 522
Abs. 2 ZPO die durchschnittliche Verfahrensdauer sogar gestiegen
ist, und zwar bei den Einzelrichtersachen von 2,8 {iber 6,0 auf 5,2
Monate bei den Senatssachen von 3,8 iiber 4,8 auf 5,3 Monate ¢

d) Evaluation der Evaluation. Wenn man ehrlich ist, hat die auf-
wendige Evaluation des ZPO-Reformgesetzes gerade hinsichtlich des
im Zentrum der Aufmerksamkeit stehenden Rechtsmittelrechts kaum
aussagekriftige Trgebnisse geliefert. Dies gilt insbesondere deshalb,
weil die ohnehin geringere Verktirzung der durchschnittlichen Ver-
fahrensdauer in dem dringenden Verdacht stehen muss, durch unan-
gemessenen Einsatz des Mittels der Beschlusszurlickweisung mitver-
ursacht zu sein. Die erheblichen regionalen Unterschiede, die die
Studie aufgezeigt hat, ohne sie erkldren zu kénnen, verstirken diesen
Verdacht noch - offenbar sind in den gemaBigten Durchschnittszah-
len die Ergebnisse diametral entgegengesetzter Rechts- und Gerichts-
kulturen zusammengeriihrt: solchen, denen es primar datauf an-

“  Hommerich/Priitting aa0. S. 258ff,
% Hommerich/Priitiing aaO. 5.204 ff, ‘
% Hommerich{Priitting aa0. Tabelle S, 386.
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kommt, den Prozess ziigig zum Ende zu bringen, und solchen, denen
die skrupulose Anwendung rochisstaatlicher Verfahrensgarantien
noch ein Selbstzweck ist tnd die inhaltliche Richtigkeitsgewdhr wich-
tiger als die unbedingte Beschleunigung der Verfahrenserledigung.
Wer nach richtigen Entscheidungen fragt und nach der Akzeptanz
der Justiz bei der rechtsschutzsuchenden Bevolkerung, findet in einer
Studie, die an ausschliellich quantitativen Kriterien und am verabso-
lutierten Ziel eines "kurzen Prozesses" orientiert ist, ohnehin keine
Antworten.

I1I. Reform der zweiten Tatsacheninstanz in einer "funktional

zweigliedrigen” Zivilgerichtsb'arkeit

Ohne lange abzuwarten, ob sich die zu diesem. Zeitpunkt kaum
drei Jahre alte “groigé ZPOfReform" denn in der Praxis bewdhre, be-
schiossen die deutschén Justizminister auf jhrer Herbstkonferenz am
25.11.2004 in Berlin sog. Eckpunkte fiir eine "Grofe Justizreform”.*
Dem lag die Uberzeugung zugrunde, dass das bestehende Rechts-
schutzsystem an der Vielgestaltigkeit der vorgesehenen Verfahren
und der Unitbersichtlichkeit der Voraussetzungen und Formen des
gerichtlichen Reihtsschutzes leide: Dén meisten Biirgern bleibe un-
deutlich, {iber welche Rechtsschutzmbglichkeiten sie nach den ein-
zelnen Verfahrensordnungen verfiigten. Die mangelnde Transparenz
des Systems stelle seine Handhabbarkeit und auf Dauer die bislang
noch hohe Qualitat der ]ustizgew'aihrleistuhg in Frage. Dem gelte es,
rechtzeitig mit einer grundlegenden Vereinfachung und Vereinheitli-
chung der Verfahrensordnungen und Rechtsmittelsysteme zu begeg-
nen. Das Ziel miisse es sein, ein neues System Zu entwickeln, das
durch hohe Transparenz und leichte Handhabbarkeit charakterisiert
ist. Punkt 1.2 des "Eckpunktepapiers zut GroRen Justizreform” erkidr-
te deshalb; "Die Justizministerinnen und Justizminister sprechen sich
fiir eine funktionale Zweigliedrigkeit aus. Der Eingangsinstanz (Tat-
sacheninstanz) soll grundséatzlich jeweils nur ein Rechtsmittel folgen.
Die Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung ist durch ein

i

7 Vgl www.justiz.bayern.de/ministeriumljumikofbeschluss/#anker_sprungmarke_
0.9
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Vorlageverfahren fiir Fille der Divergenz und der grundsitzlichen
Bedeutung sicherzustellen. Rechtsmittel sind zu vereinheitlichen und
auf das verfassungsrechtlich Notwendige zu beschrénken.”

1. Bestandsaufuahme: Der Instanzenzug in den Gericlitsbarkeiten

Um zu verstehen, was die Justizminister zu diesem Schritt moti-
vierte, bedarf es zunichst einer Bestandsaufnahme des Status quo,
also des Instanzenzugs in den verschiedenen deutschen Gerichtsbar-
keiteni. Dies ist deshalb sinnvoll, weil die mit den "Eckpunkten” der
Justizminister aus dem Jahr 2004 losgetretene rechtspolitische Dis-
kussion in Deutschland nicht zuletzt bei der Verschiedenartigkeit des
Instanzenzugs und der Ausgestaltung der Rechtsmittel ansetzt und
diese auf den Priifstand stellen will.

Bei der Berufung sind zunichst diejenigen Gerichtsbarkeiten vt
nennen, die eine solche gar nicht vorsehen. Das sind zum einen die
Finanzgerichtsbarkeit, zum anderen sind es diejenigen Strafsachen,
die erstinstanzlich beim Landgericht verhandelt werden; in beiden
Fillen ist die Revision das einzige Rechtsmittel. Den Gegenpol bilden
drei Gerichisbarkeiten bzw. Verfahrensarten mit einer weitgehend
einschrinkungslosen zweiten Tatsacheninstanz: das sozialgerichtli-
che Verfahren, das Beschwerdeverfahren in der freiwilligen Gerichts-
barkeit und schlieflich diejenigen Strafsachen, die vor dem Amtsge-
richt verhandelt worden sind (wobei ich hier das von der Praxis of-

#  Ab dem 1.9. 2009 ist hier nicht mehr das "Gesetz {iber die Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit" (FGG), sondern das neue "Gesetz {iber das Verfah-
ren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar-
keit" (FamFG) anzuwenden. Die Berufung wird danach auch in denjenigen Fa-
miliensachen, in denen sie gegenwiriig noch das statthafte Rechtsmittel ist, von
der befristeten Beschwerde nach §§ 58 ff, 63 FamFG abgeldst (vgl. etwa Schael,
Die Statthaftigkeit von Beschwerde und sofortiger Beschwerde nach dem neuen
FamPG, FPR 2009, 11 £.}. Nach § 65 Abs. 3 FamnPG kann die Beschwerde nach wie
vor auch auf neue Tatsachen und Beweismittel gestiitzt werden, so dass sich eine
volle zweite Tatsacheninstanz ergibt. In vermdgensrechtlichen Bagatellstreitig-
keiten mit einem Wert von bis zu 600 Euro besteht nach § 61 FamFG analog zur
Berufung (§ 511 Abs. 2 - 4 ZPO) ein Zulassungserfordernis. Dritte Instanz ist die
analog zur Revision in Zivilsachen zulassungsbedirftipe Rechisbeschwerde (§§
70 {f. FamFG).
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fenbar kaum angenommene Wahlrechtsmittel in Jugendstrafsachen
einmal ebenso auflen vor lasse wie die Sprungrevision); auch der Zu-
gang zur Rechtsmittelinstanz ist hier kaum beschrénkt, lediglich in
Bagatellsachen bedaxf es der Annahme bzw. Zulassung der Berufung.
GewissermaRen in der Mitte stehen die beiden letzten Gruppen,
die sich danach unterscheiden, ob die fiir notwendig gehaltene Entla-
stung des Rechtsmittelgerichts durch Beschrankung des Zugangs zur
sweiten Instanz erfolgt oder durch Beschréankung des Priifungsum-
fangs. Den ersten Weg geht seit der 6. VwGO-Novelle von 1997 der
Verwaltungsprozess: Die Berufung muss entweder durch das Ver-
waltungsgericht oder das Oberverwaltungsgericht zugelassen wer-
den, hierfiir nennt das Gesetz neben den aus dem Revisionsrecht be-
kannten objektiven Zulassungsgriinden - Divergenz- und Grundsatz-
fragen - auch die auf Einzelfallgerechtigkeit abzielenden Zulassungs-
griinde des Richtigkeitszweifels, der tatsachlichen oder rechtlichen
Schwierigkeit und des Verfahrensfehlers. Den zweiten Weg beschrei-
ten demgegeniiber heute der Zivil- und Arbeitsgerichtsprozess, wo
der Zugang zur zZweiten Instanz, sieht man von den Bagatellsachen
ab, ohne weiteres erdffnet ist, jedoch keine vollige Neuverhandlung
des gesamten Streitstoffs erfolgt, sondern die Kontrolle und Beseiti-
gung von Fehlern des Ausgangsverfahrens im Vordergrund steht (es
sei denn, dass ausnahmsweise neue Tatsachen beriicksichtigt werden
diirfen, was im Arbeitsgerichtsprozess eigenartigerweise, in deutlich
weitergehendem Umfang zuldssig ist als im Zivilprozess). '
Fiir alle vier Fallgruppen lassen sich iibrigens, was ich hier nur
andeuten kann,® auch rechtsvergleichend Vorbilder finden: Be-
schrinkt man sich einmal auf den Zivilprozess, so mag man in der
Beschriinkung auf die Revision eine Parallele zum appeal des US-
amerikanischen Bundesprozessrechts sehen, in der Zulassungsberu-
fung zur Rechtslage in England und Wales (mit zusatzlicher weitge-
hender Beschrankung auf die Rechtskontrolle) , zu Frankreich, was
die komplette zweite Tatsacheninstanz angeht, und zu Italien und

# S, zum Zivilprozess etwa Leipold, Die Rechtsmittel des Zivilprozesses im euro-
péischen Vergleich, in: Rechtsstaat - Rechtsmittelstaat? (1999), S. 66 ff.
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Osterreich, was die vermittelnde Losung der neuen ZPO angeht; das
"modernste” Zivilprozessgesetz, die neue Schweizerische Zivilpro-
zessordnung vom 19. Dezember 2008, verbindet die Kontrollfunktion
der Berufung mit einer Vorpriifungsmoglichkeit analog zu § 522
ZPO.%®

Am Ende sei noch ein kurzer Blick auf die dritte Instanz gestattet -
auch hier geht es, von dem gemeinsamen Merkmal einer reinen
Rechtsanwendungskontrolle einmal abgesehen, bunt durcheinander:
Wir haben Fille unbeschrinkten Zugangs zur Revisionsinstanz, wie
im Strafverfahren und bei der weiteren Beschwerdeverfahren der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit, aber auch das System mit Zulassungser-
fordernis und Nichtzulassungsbeschwerde wie in allen anderen Ge-
richtsbarkeiten, wobei sich letztere noch dadurch unterscheiden, dass
es im Zivilprozess nurmehr die objektiven und durch den BGH zu-
dem sehr restriktiv interpretiertens Zulassungsgriinde Divergenz
und Grundsatzfrage gibt,52 wiihrend im tibrigen auch die Nichtzulas-

= Vgl §§ 310, 312, 317f. schwZPO.

51§, aber dazu, dass - auch wenn der "einfache Rechtsan{vendungsfehler" nicht zur
Zulassung der Revision fiihrt - die Revision insbesondere dann zur Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung zuzulassen ist, wenn die angefochtene Ent-
scheidung auf einer Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes in seiner Aus-
prégung als Willkiirverbot (Art. 3 Abs. 1 GG) oder auf einer Verletzung der Ver-
fahrensgrundrechte beruht, etwa BGH, NJW 2003, 3057 (3058); BGH, NJW 2004,
688; NJW 2005, 153; BGH NJW-RR 2005, 367, BGHZ 159, 135 = NjW 2004, 2222
(2223 (unter Aufgabe von BGHZ 152, 182 = NJW 2003, 65 {67)); dazu v. Gier-
ke/Seiler, ]Z. 2003, 401 (4081.); dies., NJW 2004, 1497 (1499); Nassall, NJW 2003, 1346
(1347).

2 Vgl Biiftner, Revisionsverfahren — Anderungen durch das Zivilprozessreformge-
setz, MDR 2001, 1201; Piekenbrock/Schulze, Die Zulassung der Revision nach dem
ZPO-Reformgesetz‘, 7 2002, 911; Gehrlein, Brste Erfahrungen im Revisions- und
Beschwerdeverfahren, MDR 2003, 547; von Gierke/Seiler, Die Nichtzulassungsbe-
schwerde nach § 544 ZPO in der Rechtsprechung des BGH, JZ 2003, 403; Nassall,
TIrrwege. Wege. — Die Rechtsmittelzulassung durch den BGH, NJW 2003, 1345;
Scheuch/Lindner, Zur Auslegung der Zulassungstatbesténde des § 543 Il ZPO,
NJW 2003, 728; Ball, Die Reform der ZPO - eine Wirkungskontrolle, Das neue
Revisionsrecht, in: Verhandlungen des Deutschen Juristentages Bonn 2004, Band
I, Gutachten, Berichte A, S. A 69; Biiftrer, ebd., 5. A 89; Seifer, Die Erfolgsaussicht
der Revision als Zulassungskriterium, NJW 2005, 1689; Hirsch, Verfassungsrecht-
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sungsbeschwerde wegen eines Verfahrensfehlers erhoben werden
kann.

2, Die Diskussion in der deutschen Justizministerkonferenz
in den Jahren 2004 - 2006

Mit dem soeben beschriebenen "Wildwuchs" - die Richtigkeit die-
ser Bezeichnung muss man wohl zugestehen - sollte nun nach dem
Beschluss der Justizminister vom 25.11. 2004 aufgeraumt werden,
freilich nicht mit der Gartenschere, sondern mit dem Mihdrescher.
Zundchst mit dem Ziel einer einheitlichen Losung fiir alle Prozess-
ordnungen, spiter dann mit der Bereitschaft zu Differenzierungen
sahen sich die Justizminister dabei hinsichtlich der Ausgestaltung der
zweiten Instanz vor die Wahl zwischen zwei unterschiedlichen "Mo-
dellen" gestelit.

a) Das Modell "Kontrollinstanz". Das vorgeschlagene Modell
"Kontrollinstanz" sah den freien Zugang zur Berufungsinstanz vor,
allerdings bei gleichzeitiger Beschrénkung des Umfangs der vom
Berufungsgericht anzustellenden Priiffungen auf geriigte Rechtsfeh-
ler. Zunachst sollte die Sachpritfungskompetenz der ersten Rechts-
mittelinstanz beschrénkt werden, dh. die zweite Instanz sollte
grundsitzlich an die tatsichlichen Feststellungen der Eingangsin-
stanz gebunden werden, es sei denn, dass die Tatsachenfeststellun-
gen der Eingangsinstanz in entscheidungserheblicher Weise rechts-
fehlerhaft zustande gekommen seien und dies vom Rechtsmittelfiih-
rer gerligt werde. Von einem volligen Ausschluss eigener Tatsachen-
feststellungen durch das Rechtsmittelgericht sollte allerdings aus Ef-
fizienzgriinden Abstand genommen werden. Das war, wenn man in
die jiingere Reformgeschichte zuriickblickt, so ungefdhr der Rechts-
zustand, wie er dem Referentenentwurf der Bundesregierung vom

liches Bestimmtheitsgebot und gerichtliche Auslegung am Beispiel der neuen
Zugangsvoraussetzungen zur dritten Instanz, Festschrift fiir Joachim Wenzel
(2005), S. 39; Scheuch/Lindner, Trendwende in der Zulassungspraxis des BGH?,
NJW 2005, 112; Gross, Revisionsrecht nach der ZPO-Reform - Fiinf Jahre Probe-
lauf - Eine Zwischenbilanz, AnwBl 2006, 425; Traut, Der Zugang zur Revision in
Zivilsachen (2006), passim.
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Dezember 1999% bei dem seinerzeitigen ersten Reformanlauf ent-
spricht. Die Tatsachenbasis, die das Berufungsgericht zugrunde zu
legen hat, bestlinde danach aus den Peststellungen der ersten Instanz,
aus den als zu Recht als rechtstehlerhaft geriigten und daraufhin in
zweiter Instanz neu ermittelten Tatsachenfeststellungen und schlief3-
lich aus den nur ausnahmsweise zuldssigen Noven.

Dem Prinzip der funktionalen Zweigliedrigkeit entspreche es fer-
ner, auf die Parteirechismittel der Revision und der Rechtsbeschwer-
de zu verzichten. Zur Sicherung der Rechtseinheit und der Rechis-
fortbildung im Allgemeininteresse sei statt dessen eine Vorlage ent-
scheidungserheblicher Rechtsfragen durch das Rechtsmittelgericht
{analog zur bereits existierenden Vorlage an den Europdischen Ge-
richtshof) zu ermdglichen.

b) Das Modell "Zulassungsrechtsmittel”. Nach einem lingeren
Hin und Her wurde dieser Vorschlag schliefilich abgeldst von einem
allgemeinen Erfordernis der Berufungszulassung. Den Justizmini-
stern und der von diesen eingesetzten Arbeitsgruppe war dieses Er-
fordernis zundchst fiir die Zivilgerichtsbarkeit ungeeignet erschienen:
Der damit verbundene Filtereffekt kdnne in der Zivilgerichtsbarkeit
in dhnlicher Weise durch die vorgeschlagene Beschrdnkung der
Sachpritfungskompetenz des Rechtsmittelgerichts erreicht werden.
Diese Losung erscheine vorzugswiirdig, weil sie im Gegensatz zu
einer allgemeinen Zulassungsberufung mit der Beibehaltung eines
Rechtsmittelausschlusses fiir Bagatellsachen vereinbar sei.

Die Staatssekretire schlugen dann aber gleichwohl vor - und dies
blieb dann bis zur vorldufigen Einstellung der Reformitberlegungen
mafigeblich -, ein Zulassungserfordernis an die Stelle der Beschrin-
kung der Kontrolldichte zu setzen. Auch wenn die Beschlusslage fiir
den Auflenstehenden nicht ganz eindeutig zu ermitteln war und ist,
ist davon auszugehen, dass die Fortsetzung der Umwandlung zur
Fehlerkontrollinstanz aufgegeben und die dafiir erforderlich gehalte-
ne Entlastung der Berufungsgerichte allein auf dem Wege der Zulas-
sungsberufung verwirklicht werden sollte. Die Zulassungsgriinde

3 Dazu Ddubler-Gmelin, Reform des Zivilprozesses, ZEP 2000, 33 ff.
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wiederum sollten, so.jedenfalls der Priifauftrag an die Ministerjal-
verWaItung, der seit der 6. VwGO-Novelle’* bestehenden allgemeinen
Zulassungsberufung im Verwaltungsprozess nachempfunden sein,
d.h. § 124 Abs. 2 YwGO. Analog hierzu wiirde dies die Schaffung
dreier Zulassungsgriinde bedeuten, die auf Individualkontrolle im
konkreten Rechtsstreit abzielen, zum einen das Vorliegen ernstliche
Zweife] an der Richtigkeit der Entscheidung (Nr. 1), zum zweiten die
rechtliche und tatsdchliche Schwierigkeit der Sache (Nr. 2} und
schlieSlich die Geltendmachung eines Verfahrensmangels (Nr. 5);
hinzu kdmen die aus dem Revisionsrecht bekannten Zulassungs-
griinde in Richtung auf eine angestrebte Rechtsvereinheitlichung
(Nm. 3und 4). ’

Nach einem weiteren Jahr der fruchtlosen Diskussion® verstdn-
digten sich die Justizminister auf der Erlanger Justizministerkonfe-
renz v. 1./2.6. 2006 zur Verschlankung der Justiz verbaliter zwar er-
neut auf eine "funktionale Zweigliedrigkeit" der Prozesse, wollten
dies zumindest mehrheitlich aber nur noch im Sinne einer Zulas-
sungsberufung verstanden wissen.® Die Justizminister hielten ferner
an ihrem bereits auf der Herbstkonferenz 2005 beschlossenen Ziel
fest, die Gerichisverfassungen und Prozessordnungen fiir alle Ge-
richtsbarkeiten zu vereinheitlichen. Angestrebt werde ein gemeinsa-

% BGBL 19961, 1626, in Kraft getreten am 1.1. 1997,

5 Vgl insoweit auch die Beschlitsse der Justizministerkonferenz v. 29./30.6. 2005
zur  "Grofen Justizreform" (s. wwwjustiz.bayern.defimperia/md/content/
stmj_internet/ ministerium/ministerium/ jumiko/2005/ftop_il.pdf) sub 1.2.: "Die
Justizministerinmen und Justizminister ... halten an den im November 2004 be-
schlossenen Zielsetzungen fest, sehen hier aber noch weiteren Erdrtertmgs- und
Pritfungsbedarf. Sie bitten die Staatssekretirinmen und Staatssekretdre, in ihre
weiteren Uberlegungen unter Beteiligung der Praxis und unter Einbeziehung der
jeweils vorliegenden Evaluierungsergebnisse der ZPO-Reform zu priifen, ob fiir
das o.g. Ziel auf allen Rechtsgebieten eine strukturelle Verfahrenséinderung ge-
boten ist und ob neben den bisher zur Debatte stehenden Vorschlidgen der Zulas-
sungsberufung und des Vorlageverfahrens weitere Moglichkeiten bestehen. Sie
bitten die Staatssekretirinnen und Staatssekretire, schnellsimoglich zu
berichten.”

% Vgl wwwjustizhayern.defimperia/md/content/stmj_internet/ministerittm/mi-
nisterium/umiko/2006/ftopi2. pdf,
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mes Gerichtsverfassungsgesetz als "Fundament” fiir alle Gerichtsbar-
keiten. Zu dem in Aussicht gestellten Gesetzentwurf noch in der lau-
fenden Legislaturperiode 2005 - 2009 kam es jedoch nicht, da das Pro-
jekt wegen des Widerstands des Bundesjustizministeriums unfer der
Ministerin Zypries als politisch aussichtslos angesehen wurde. Ir-
gendeine publizierte Stellungnahme hierzu gibt es aber, soweit er-
. sichtlich, nicht. -

3. Kurze Wiirdigung

Was die Berufung angeht, liegen damit - zur Wiedervorlage in der
kommenden Legislaturperiode des Bundestags, die im Herbst dieses
Jahres beginnt - zwei Modelle fiir eine weitergehende Reform der
sweiten Instanz auf dem Tisch, ndmlich zum einen das Modell der
ZPO-Reformfassung von 1999, das dhnlich wie das dsterreichische
und die italienische Recht auf ein sehr konsequente Beschrankung
des Tatsachenmaterials auf die in erster Instanz festgestellten zuziig-
lich der zu Recht als fehlerhaft festgestellt geriigten Tatsachen hi-
nauslauft, und zum anderen das Modell der Zulassungsberufung.
Beide Vorschldge haben ihre Vor- und Nachteile, wobei fiir meine
Begriffe in beiden Féllen die Nachteile den angestrebten Entlastungs-
effekt liberwiegen. .

a) Zulassungsberufung, Die rechtspolitische Idee einer richterli-
chen Berufungszulassung geht bis in die ersten Jahre des 20. Jaht-
hunderts zuriick®” sie wurde, nachdem die Kommission zur Vorbe-
reitung einer Reform der Zivilgerichtsbarkeit den Gedanken schon
im Jahr 1961 zu eigen gemacht hatte, zunéchst in Gestalt verschie-

5 Vgl. allgemein zur geschichtlichen Entwicklung der richterlichen Rechtsmittel-
zulassung Buscher, Die Zulassungsberafung im Verwaltungsprozess (2004), 5. 34
ff.; Priitting, Die Zulassung der Revision (1977), 5. 22 ff.; Lissing, Die fehlerhalte
Rechtsmittelzulassung und ihre Verbindlichkeit flir das Rechtsmittelgericht
{1976), 5. 11 f£.

55 Bericht der Kommission zur Vorbereitung einer Reform der Zivilgerichtsbarkeit,
herausgegeben vom Bundesministerium def Justiz, Bonn 1961, S. 138.
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dener Regelungen fiir Sonderrechtsgebiete® verwirklicht und durch
das 6. Gesetz zur Anderung der Verwaltungsgericlitsordnung aus
dem Jahr 1996 erstmals allgemein verwirklicht, explizit mit dem Ziel,
den verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz grundsitzlich auf eine
Tatsacheninstanz zu konzentrieren® Nachdem der Gesetzgeber vo-
riibergehend in einem unverdffentlichten und spéter wieder zuriick-
gezogenen "Entwurf eines 7. Gesetzes zur Anderung der VwGO"
vorgesehen hatte, das Zulassungserfordernis wieder abzuschaffen
und die Berufung in Anlehnung an das ZPO-Reformgesetz in ein
Fehlerkontrollinstrument umzugestalten,® hielt er letztlich mit dem
Gesetz zur Bereinigung des Rechtsmittelrechts im Verwaltungspro-
zess vom 20. Dezember 2001 an der Grundentscheidung fiir die Zu-
lassungsberufung fest und nahm nur einzelne Anderungen des Zu-
lassungsverfahrens vor.,

Die Erfahrungen aus mehr als 12 Jahren des Umgang mit § 124
Abs. 2 VwGO zeigen nun, dass zwar zu Beginn ein eindrucksvoller
Entlastungseffekt in der Verwaltungsgerichtsbarkeit eingefreten ist,
indem die Berufungszahlen ungefihr um ein Drittel zuriickgegangen
sind. Mittlerweile ist man aber auch schon wieder auf dem Stand von
vor der Reform, was zwar einerseits die rechtspolitischen Bedenken
gegen das Berufungszulassungserfordernis relativiert - es hat insbe-
sondere nicht den dramatischen Riickgang gegeben, den die Verwal-
tungsrichter und die im Verwaltungsprozess titigen Anwilte zu Be-
ginn befiirchtet hatten -, aber eben auch den méglichen Entlastungs-
effekt. Ein systematischer Nachteil dieses Modell besteht zudem in
der Notwendigkeit der Durchfithrung eines zusétzlichen Verfahrens
(des Berufungszulassungsverfahrens): Bei der Priifung des Vorlie-
gens von Zulassungsgriinden hat sich das Berufungsgericht nicht
selten mit der Klirung schwieriger Fragen zu befassen, die fiir die
Erledigung des Rechtsstreits in der Sache keinen Gewinn bringen; die

¥ 1982 Geselz zur Neuregelung des Asylverfahrens (Asylsachen); 1983: Gesetz zur
Entlastung der Rechtspflege (Verfahren nach § 144 SGG); 1990: Rechtspflegever-
einfachungsgesetz (Wohnraummietverhilinisse).

®  BT-Drucks. 13/3993, S, 13.

81 Vgl Hilttenbrink, DVBL 2000, 882 (884 f£.}; Uechtritz, NVwZ 2000, 1217 (1221 £).
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Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte und des BVerwG zu §
124 Abs. 2 VwGO hilt hier manches abschreckende Beispiel sowohl
fiir die hier auftretenden diffizilen Fragen als auch fiir die auch re-
gionale Unterschiedlichkeit ihrer Beantwortung parat.s '

b) Konsequente Beschrinkung auf Fehlerkonirolle. Das alterna-
tive Konzept einer konsequenteren Umgestaltung der Berufung zur
reinen Kontrollinstanz teilt und verschérft demgegentiber das Defizit
des geltenden Rechts, den Betroffenen zunichst einmal in jedem Fall
eine zweite Instanz zu erdffnen, dem Rechtsmittel aber unter Um-
standen selbst bei gravierenden Fehlern der tatsichlichen Feststel-
lungen den Erfolg zu versagen. Hierzu wird aus der gerichtlichen
Praxis zu Recht darauf hingewjesen worden, dass das Vertrauen der
Rechtsschutz suchenden Bevélkerung langfristig grofen Schaden
nimmt, wenn ein Urteil auf zwar formal korrekten, aber vom Ergeb-
nis her gesehen falschen Tatsachenfeststellungen beruht: Ein derarti-
ges Ergebnis wiirde viel weniger akzeptiert als eine richterliche
Rechtsauslegung, die bei dem unterlegenen Verfahrensbetelhgten auf
Unverstindnis stof3t.

Die Ergebnisse aus der Evaluation der ZPO-Reform 2002 deuten
zudem bei allen angebrachten Vorbehalten darauf hin, dass die mit
der Reform angestrebie Beschrinkung des Umfangs der vom Beru-
fungsgericht durchzufiihrenden Pritfungen aufgrund der restriktiven
Interpretation der Beschrankungsregelungen durch die gerichtliche
Praxis ohnehin nicht erreicht wird. Auch das Modell der Beschrin-
kung der berufungsgerichtlichen Priifungen auf gerligte Rechtsfehler
ist fiir eine solche Entwicklung anfillig. Dies betrifft vor allem den
Ausschluss der gerichtlichen Tatsacheniiberpriifung, Hier diirfte mit
einer Fntwicklung zu rechnen sein, die Anforderungen an die Tatsa-
chenfeststellung und -wiirdigung durch das Ausgangsgericht noch
weiter zu verschiirfen, um dem Berufungsgericht die Moglichkeit zu

€ Vgl etwa BVerfG, NVwZ 2000, 1163 (1164); BVerwG DVBI 2002, 1556 {1557);
BVerwG NVvZ 2003, 490 (491); dazu umfassend und m.w.N. Buscher (Fufin. 57),
S.125 £, 5. 133 f£. m. FuBin. 3, 16 {f, S. 179 ff. mit Fn. 226 f£, S. 198 ff, S. 212 ff.
mit Fn. 377 ff; s. ferner z.B, Stiter/Hermanns, BayVBl 2001, 385 ff.; Bath, LKV 2003,
80 ff, mav.N.
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erdffnen, das Vorgehen der ersten Instanz als rechtsfehlerhaft einzy-
ordnen und sich damit den Weg zu einer Tatsachenﬁberprﬁfung frei
zu machen. '

¢} Notwendigleit einer Reform, Ob die angestrebte Entlastung
der Justiz tiberhaupt nétig ist und wenn ja, ob sie bei einer “grofien
Reform” des Rechtsmittelrechts Giberhaupt richtig angesiedelt ist, ist
zudem sehr zweifelhaft. Die Ausgestaltung des Instanzenzugs im
Verwaltungsprozess - der problematisch genug erscheint - Iisst sich
vor dem Hintergrund eines zweistufigen Verwaltungsverfahrens
(einschliefllich deg Widerspruchsverfahrens gem. § 68 VwGO) recht-
fertigen, das in ausreichendem Mafle die Gewshr fiir eine richtige
Festsfelhmg und zutreffende Wiirdigung des Sachverhalts bietet, so
dass eine zweite Tatsacheninstanz im verwaltungsgerichilichen Ver-
fahren entbehrlich ist.® Die Fehlerquellen liegen im Zivilprozess da-
gegen weniger in der Rechtsanwendung als vielmehr in der Tatsa-
chenfeststellung. Wird die zweite Tatsacheninstang zZur Ausnahme,
fiihrt dies mit zwingender Notwendigkeit zu einer grofieren Anzahl
inhaltlich falscher rechtskriftiger Urteile, die auf lange Sicht fiir die
Akzeptanz der Justiz von Nachteil sein muss% Man wende nicht ein,
dem lasse sich durch die vielbeschworene "Starkung der ersten In-
stanz" wirksam begegnen. Zum einen ist nur ein als (in Grenzen)
"quick and dirty" konzipiertes erstinstanzliches Verfahren in justiz-
Okonomisch sinnvoller Weise zu realisieren: Massenverfahren miis-
sen zur Ressourcenschonung, aber auch zur Gewihrleistung effekti-
ven Rechtsschutzes zundchst mit hoher Geschwindigkeit, dafiir mit
relativ niedrigem Standard bearbeitet werden; erst wenn das Ergeb-
nis nicht liberzeugt, ist eg sinnvoll, mit héherem Standard und grofe-
rem Aufwand nachzuarbeiten. Zum anderen ist die Alternative,
namlich eine wirklich umfassende erstinstanzliche Sach- und Rechts-
priifung, mit guten Worten allein nicht zy haben: Wird den Parteien
die Mbglichkeit genommen, die Entscheidung in einem Berufungs-
verfahren zu tiberpriifen, muss die erste Instanz dagegen wesentlich

—_—_

® Vgl bereits Ule, DVBI 1957, 597 (602).
Vel etwa Dury, ZRP 2005, 262 {263),
Vol erneyt Dury, ZRP 2005, 262 (263).
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sorgfiltiger gefiithrt werden, und zwar nicht nur fiir diejenigen Pro-
zesse, bei denen heute die Berufung eingelegt wird, also bei etwa
jedem zwanzigsten amtsgerichtlichen Urteil und jedem siebten land-
gerichtlichen Urteil, sondern bej allen Verfahren - die Parteien wissen
ja wihrend deg Prozesses nicht, wie das Urteil ausfallen wird, Hierfiir
bediirfte es vor allem einer massiven PersonalaHSWeitung bei den
Amts- und Landgerichten, die ebenso untealistisch ist wie sie jhrer-
seits, z.B, im Hinblick auf wegfallende BefSrderungsstellen, Probleme

mit sich briichte. 6

IV, Resiimee

botenen Zuriickhaltung kann aber doch festgestel]t werden, dass es .
fir das deutsche Recht nicht das schlechteste Ergebnis wire, wenn
die Entwiirfe zu einer "Grofien Justizreform" zumindest soweit, wie
sie das Rechtsmittelrecht betreffen, auch in den kommenden Legisla-
turperioden eingemottet blicben, Da das gleichfalls kaum uneinge-
schrédnkt gutzuheifende geltende Berufungsrecht der Zpo demge-
geniiber den Vorteil aufweist, schon in Geltung befindlich zu sein,
bedeutet das aber zugleich, dass wir uns damit - da eine Riickkehy
zum vor 2002 geltenden Rechtszustand kaum realistisch ist - dann
wohl oder {ibel werden abfinden miissen.

-_—

% Vgl erneut Dury, ZRP 2005, 262 {265).
% Nachw. oben Pufin, 7.




