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Das Institut fir Rechtspolitik an der Universitat Trier hat die
wissenschaftliche Forschung und Beratung auf Gebieten der
Rechtspolitik sowie die systematische Erfassung wesentlicher
rechtspolitischer Themen im In- und Ausland zur Aufgabe. Es
wurde im Januar 2000 gegriindet.

Das Rechtspolitische Forum verdéffentlicht Ansatze und Ergebnis-
se national wie international orientierter rechtspolitischer For-
schung und mag als Quelle fir weitere Anregungen und Entwick-
lungen auf diesem Gebiet dienen. Die in den Beitragen enthalte-
nen Darstellungen und Ansichten sind solche des Verfassers und
entsprechen nicht notwendig Ansichten des Instituts flr Rechts-
politik.



Die Reform der Zivilprozessordnung von 2001 brachte erhebliche
Veranderungen fur das Berufungs- und Revisionsverfahren mit
sich. Ihre Ziele waren vor allem die Starkung der ersten Instanz,
die Abschaffung der zweiten Instanz als Tatsacheninstanz sowie
die Erleichterung der Revision auch fiir kleine Sachen. Damit ist
jetzt selbst bei Bagatellsachen der Weg vom Amtsgericht zum
Bundesgerichtshof mdglich. Dieser Beitrag untersucht, ausgehend
von der Lage, die der Gesetzgeber 2001 vorfand, die maf3gebli-
chen Anderungen auf ihre Zweck- und VerfassungsmaRigkeit. Da-
bei wird die neueste Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts berlcksichtigt und auf die Frage eingegangen, ob durch die
Reform tatsachlich ein Fortschritt erzielt wurde.

Hilmar Raeschke-Kessler, LL.M., ist seit 1986 Rechtsanwalt beim
Bundesgerichtshof in Karlsruhe. Nach dem Studium der Rechts-
wissenschaften in Bonn und Goéttingen erlangte er an der Universi-
ty of Chicago den Master of Laws. Neben seiner anwaltlichen Ta-
tigkeit ist er seit 1985 Obmann, Schiedsrichter oder Vertreter in
zahlreichen nationalen und internationalen Schiedsverfahren. Er
gehort unter anderem der International Chamber of Commerce
(ICC) und der International Bar Association (IBA) an, in welcher er
Mitglied der Arbeitsgruppe ,Conflicts of Interest in International Ar-
bitration” ist. Zugleich ist er Lehrbeauftragter fur Internationales
Verfahrensrecht der Universitat zu Kalin.



Der Beitrag ist der um Literaturhinweise erganzte Abdruck
des Vortrages, den der Verfasser am 08. Dezember 2003
gehalten hat.



DIE RECHTSMITTELREFORM IM ZIVILPROZESS
VON 2001 — EIN FORTSCHRITT ?

HILMAR RAESCHKE-KESSLER, LL.M.
Rechtsanwalt beim Bundesgerichtshof, Karlsruhe

I.  Einfihrung

Es ist eine schwierige Aufgabe zu einem Thema Stellung zu
nehmen, das die Rechtsanwalte beim BGH mit einiger Sorge
erfullt.1 Nun bin ich aber zugleich an Schiedsverfahren beteiligt2
und trage deswegen zwei Seelen in meiner Brust. Insoweit sehe
ich die Entwicklung mit einem lachenden und einem weinenden
Auge. Alles das, was der Zivilgerichtsbarkeit als unmittelbare
Folge der Rechtsmittelreform an wirtschaftlich bedeutsamen Fal-
len verloren geht, wird der Schiedsgerichtsbarkeit zuflie3en.
Schaden nimmt damit die Rechtsprechung als Ganzes. Denn in
einer Nation, die ihren Wohlstand nahezu ausschlief3lich aus
den Frichten einer erfolgreichen Wirtschaft bezieht, muss es ein
oberstes nationales Gericht geben, vor dem auch wirtschatftlich
bedeutsame Streitigkeiten entschieden werden kénnen, und die
dabei nicht von den ,kleinen* Fallen verdrangt werden. Damit bin
ich aber schon weit im Thema.

Eingeladen hat das Institut flir Rechtspolitik der Universitat Trier.
Ein rechtspolitischer Vortrag hat sich der Methoden der Rechts-
politik zu bedienen. Riuthers3 umschreibt das so: Wer Rechtspo-
litik betreiben will, muss die Fahigkeit und die Bereitschaft ha-
ben, die mafligeblichen Wirklichkeiten unbefangen wahrzuneh-
men und er muss nach den Regeln der praktischen Vernunft

1 gl Bittner, BRAK-Mitt. 2003, 202 ff.; Nirk, NJW 2003, Heft 50, Edito-
rial.

2 Der Verfasser ist Mitglied der Commission on Arbitration der Internati-
onal Chamber of Commerce — ICC —, Paris und Mitglied des Vor-
stands der Deutschen Institution fir Schiedsgerichtsbarkeit — DIS —.

3 Ruthers, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik unter dem Einflu3 des
Richterrechts, Institut fir Rechtspolitik an der Universitat Trier,
Rechtspolitisches Forum, Heft Nr. 15, S. 8.
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aus dem Erkannten Schlisse ziehen. Das bedingt zwei Stufen.
Zur ersten Stufe gehort die objektive Erkenntnis dessen, was ist
und was war und zur zweiten Stufe gehoért die Suche nach der
angemessenen, systemgerechten und damit ,richtigen” Lésung.
Die zweite Stufe kann nur subjektiv sein. Sie findet statt im Kon-
kurrenzkampf der unterschiedlichen Meinungen, weil es auf der
Rechtsfolgenseite keine einzig richtige Losung gibt, sondern nur
Wertungen. Dabei ist Ziel die innere Widerspruchsfreiheit eines
LOosungsansatzes.

II. Die Ausgangslage flr den Gesetzgeber von 2001

Der objektive Tatbestand ist die Ausgangslage, wie sie der Ge-
setzgeber des Jahres 2001 vorgefunden hat. Damit stellt sich
die Frage nach dem Normzweck der Reform.

1. Die ZPO als Dauerbaustelle

Hierzu ist ein kurzer Rickblick auf die Geschichte der ZPO not-
wendig. Die ZPO gehort als Teil der Reichsjustizgesetze, die
1879 in Kraft getreten sind, zusammen mit dem GVG, der StPO
und der Konkursordnung ebenso wie das wenige Jahre jlingere
BGB zu den groR3en Kulturleistungen der deutschen birgerli-
chen Gesellschaft des ausgehenden 19. Jahrhunderts. Die ZPO
gilt nicht nur im deutschen Rechtskreis, sondern sie hat weltwei-
te Bedeutung erlangt. Sie kdnnen das etwa daran sehen, dass
sie in Japan rezipiert worden ist. Sie hatte starken Einfluss auf
die Gesetzgebung in den ost- und mitteleuropéischen Landern
und in Russland. Auch die jingste Woolf-Reform des englischen
Zivilprozessrechts greift Gedanken der ZPO auf, etwa den der
aktiven Gestaltung des Verfahrens durch den Richter.4 Die ZPO
gehdrt damit zu einer Rechtstradition, auf die wir stolz sein kon-
nen. Wir haben, was das Recht in der ersten Halfte des 20.
Jahrhunderts angeht, nicht allzu viele Dinge, auf die wir wirklich
stolz sein durfen.

4  Tackaberry/Mariott, Bernstein’s Handbook of Arbitration and Dispute
Resolution Practise, 4. Aufl., London, 2003, Rdnr. 4 — 08 ff..
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Nun war die ZPO von Anfang an eine Dauerbaustelle. Die ers-
ten Novellen stammen bereits aus den Jahren 1905 und 1910
und ihr Thema ist schon die Entlastung des Reichsgerichts, des
Obersten Gerichts des Deutschen Reiches. Die Mittel, die dabei
eingesetzt wurden, dhneln denen, die auch heute noch einge-
setzt werden. 1905 wurde die Revisionssumme von urspringlich
1.500 Mark auf 2.500 Mark hochgesetzt und zugleich der Zwang
eingefihrt, die Revision schriftlich zu begriinden. 1910 folgte die
Erhéhung der Revisionssumme auf 4.000 Mark, und Beschwer-
den gegen Entscheidungen der Oberlandesgerichte wurden
ausgeschlossen. Die nachste wesentliche Anderung der ZPO
sind die berihmten Emminger-Reformen von 1924. Sie fluhrten
den Zwang ein, auch die Berufung schriftlich zu begriinden. Zu-
gleich wurden die Senate verkleinert. Das OLG, das bis dahin
mit 5 Richtern entschieden hatte, erhielt jetzt 3 Richter je Senat.
Das Reichsgericht, das Senate mit je 7 Richtern hatte, erhielt
Senate mit je 5 Richtern. In unserer Zeit ist das Revisionsande-
rungsgesetz von 19755 von Bedeutung. Es hat den 8554 b
ZPO a.F. eingefiuhrt. Damit erhielt der Bundesgerichtshof zum
ersten Mal die Befugnis, eine an sich zuldssig eingelegte und
ordnungsgemald begriindete Revision nicht anzunehmen, son-
dern sie durch Beschluss ohne mundliche Verhandlung abzu-
weisen. Hierzu musste ihr die grundsatzliche Bedeutung fehlen
und sie durfte im Ergebnis auch keine Aussicht auf Erfolg ha-
ben.6

2. Sicht des Gesetzgebers von 2001

Was war die Sicht des Gesetzgebers von 2001, oder genauer,
die Sicht seit der Ablosung der eher konservativen CDU/FDP-
Regierung durch Rot/Grin im Jahr 1998. Noch genauer ist es
die Ara der Bundesjustizministerin Hertha Daubler-Gmelin. Die
psychologische Ausgangslage ist relativ einfach. Die grol3en
Kodifikationsleistungen der deutschen burgerlichen Gesellschaft
waren aus dem Bewusstsein der Rechtspolitiker gewichen. Sie
wurden nicht mehr als bereicherndes Erbe gesehen, sondern
beinahe als unsoziale Last bewertet. Vorgeworfen wurde den

5 BGBI. 1975 |, 1863.
6 BVerfGE 54, 277 ff..
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Gesetzen insbesondere der Mangel an sozialer Gerechtigkeit.
Beispiel mag das Schuldrechts-Reformgesetz/ sein, mit dem die
allgemeinen Gedanken des Verbraucherschutzes als grundle-
gende Prinzipien in das BGB tUbernommen worden sind. Die Re-
form des materiellen Rechts ging weit Gber die Vorgaben der
Européischen Gemeinschaft hinaus.8

Warum wollte die damalige Bundesjustizministerin den Zivilpro-
zess reformieren? Dartber gibt die amtliche Begriindung des
Entwurfs mit folgenden Worten Auskunft:9

.pDer Zivilprozess muss bulrgernaher, effizienter
und durchschaubarer werden. Die Verfahrensrege-
lungen, die Funktion der Rechtsmittelziige und der
Gerichtsaufbau genlgen den berechtigten An-
spruchen der rechtssuchenden Birgerinnen und
Blrger sowie der Wirtschaft nicht mehr. Den Rich-
tern mussen gesetzliche Mdglichkeiten geschaffen
werden, den Zivilprozess noch préaziser auf seine
gesellschaftliche Funktion, der zilgigen Herstel-
lung von Rechtsfrieden und Rechtssicherheit, zu-
schneiden zu koénnen. Eine Reform des Zivilpro-
zesses muss die strukturellen Rahmenbedingun-
gen daflr verbessern, dass die Prozessparteien
schnell zu ihrem Recht kommen und eine Ent-
scheidung erhalten, die sie verstehen und akzep-
tieren. Dadurch wird die Zufriedenheit der Blrge-
rinnen und Birger mit dem materiellen Recht er-
hoht und der Rechtsfrieden nachhaltig gestarkt.

Diese Satze erwecken den Eindruck, als hatten wir vor der Re-
form von 2001 in einem Rechtssystem gelebt, das nicht birger-
nah, nicht effizient, undurchschaubar und langsam gewesen ist.
Alles dies war schlicht falsch. Es gab gewiss Reformbedarf fir
den Zivilprozess. Der Karlsruher Juristentag von 1996 hat dies

7 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001 (BGBI. |
3138).

8 Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, Minchen 2002,
Rdnr. 1 ff..

9 BT-Ds. 14/4722, S. 58.
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beklagt.10 Dringend regelungsbedurftig war vor allem der Zu-
gang zum Bundesgerichtshof, der als Folge der deutschen Ein-
heit durch die hinzugekommenen Oberlandesgerichte aus den
neuen Bundeslandern Uberlastet war. Gleichwohl gehdérten die
Strukturen des deutschen Zivilprozesses zum Besten das es
weltweit gibt.11

Wie wollte die damalige Bundesjustizministerin ihre Ziele ver-
wirklichen? (1) Sie wollte die erste Instanz starken, die meisten
Streitigkeiten sollten mit der ersten Instanz enden. (2) Die Beru-
fung sollte nur noch der individuellen Fehlerkontrolle und der
Fehlerbeseitigung dienen, d.h. die zweite volle Tatsacheninstanz
sollte abgeschafft werden. Hier ist anzumerken, dass die zweite
volle Tatsacheninstanz eine Starke des kontinental-euro-
paischen Rechtskreises ist. Im angloamerikanischen Rechts-
kreis gibt es grundsatzlich keine zweite volle Tatsacheninstanz.
Das hangt damit zusammen, dass die angloamerikanischen
Richter alle langjahrig vorher als Anwalte tatig waren, und nur
die besten von ihnen in héherem Alter Richter werden. Wir ha-
ben dagegen nahezu ausschlief3lich Berufsrichter. Damit kon-
nen junge und relativ unerfahrene Juristen bereits als Anfanger
Uber Rechtsstreitigkeiten entscheiden. Allein das rechtfertigt es,
eine Zivilsache, die das Eingangsgericht entschieden hat, noch
einmal durch eine zweite volle Tatsacheninstanz tberprifen zu
lassen. (3) Der Zugang zur Revision sollte chancengleich fur alle
werden. Dahinter stand der Gedanke, dass nicht nur ,grof3e“
Verfahren zum Bundesgerichtshof kommen sollten, sondern
auch die ,kleinen* Verfahren des ,kleinen Mannes®, die am
Amtsgericht anfangen. Insgesamt sollte eine durchgehende
Dreistufigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit eingefiihrt werden
mit einer breiten Basis unten und einer schmalen Spitze oben.12

10 Verhandlungen des 61. Deutschen Juristentages Karlsruhe 1996,
Bd.I,A1-109u.Bd. Il, |7 -67.

11 GemaR Statistischem Jahrbuch 2000, S. 346, hatten die Amtsgerichte
in 6 Monaten 77 % und in 12 Monaten 94 % aller Verfahren erledigt,
die Landgerichte in 6 Monaten 65 % und in 12 Monaten 87 %. In Itali-
en z.B. dauert ein Zivilprozess in der I. Instanz in der Regel bis zum
Erlass des Urteils Gber 10 Jahre, wie italienische Kollegen zu berich-
ten und zu beklagen wissen.

12 BT-Ds. 14/4722, S. 62 ff..
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3. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Der Gesetzgeber kann nicht tatig werden, ohne das Grundge-
setz zu beachten. Und nun haben wir ein merkwurdiges Phano-
men. Die verfassungsrechtlichen Vorgaben, die bei der Reform
hatten bertcksichtigt werden missen, sind im Wesentlichen in
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr
2003 enthalten. Die verfassungsrechtliche Erkenntnis ist also
junger als das Reformgesetz. Ich meine damit vor allem den
Plenarbeschluss des gesamten Bundesverfassungsgerichts vom
30.4.2003 13 und den daraufhin ergangenen Beschluss des
1. Senats vom 7.10.200314,

Das Bundesverfassungsgericht stellt drei Anforderungen an den
Gesetzgeber, ausgehend vom Rechtsstaatsprinzip und vom
Justizgewahrungsanspruch. Beides leitet sich aus Art. 19 Abs. 4
GG her. Es sagt hierzu:

.Das Rechtsstaatsprinzip fordert, dass jeder
Rechtsstreit um der Rechtssicherheit und des
Rechtsfriedens willen irgendwann ein Ende findet.
Wann dies der Fall ist, entscheidet das Gesetz.
Das Risiko eines immerwahrenden Rechtswegs
besteht nach dem Grundgesetz nicht, weil es so-
wohl in Art. 19 Abs. 4 des Grundgesetzes als auch
iIm Rahmen des allgemeinen Justizgewdhrungsan-
spruchs nur das Offenstehen des Rechtswegs ga-
rantiert, also die Offnung des Zugangs zum Ge-
richt.“15

Im Interesse der Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens
nimmt daher das Rechtsschutzsystem ein verbleibendes Risiko
falscher Rechtsanwendung durch die Gerichte in Kauf. Der Ge-
setzgeber hat jedoch (1.) den Anspruch des Birgers auf ein fai-
res rechtsstaatliches Verfahren zu sichern. Um wiederum das
Bundesverfassungsgericht zu zitieren:16

13 BVerfG v. 30.4.2003 — 1 PBvU 1/02, NJW 2003, 1924 ff..

14 BVerfGv. 7.10.2003 — 1 BvVR 10/99, http://www.bverfg.de.

15 BVerfG NJW 2003, 1924 bei Nr.2a).

16 BVerfGv. 5.11.2003 — 2 BvR 1243/03, www.bverfg.de, Rdnr. 67.
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»~AUs dem Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit
dem allgemeinen Freiheitsrecht aus Art. 2 Abs. 1
GG folgt ein Anspruch auf ein faires rechtsstaatli-
ches Verfahren (vgl. BVerfGE 38, 105 <111>). An
diesem allgemeinen Prozessgrundrecht sind alle
diejenigen Beschrankungen zu messen, die von
der spezielleren grundrechtlichen Verfahrensga-
rantie nicht erfasst werden (vgl. BVerfGE 57, 250
<274 1.>)."

Das Bundesverfassungsgericht fordert (2.), dass die Verletzung
des rechtlichen Gehdors durch den Richter in einem Rechtsmittel
geheilt werden kann. Es sagt dazu in seiner Plenarentschei-
dungl7:

,Das Grundgesetz sichert rechtliches Gehor im ge-
richtlichen Verfahren durch das Verfahrensgrund-
recht des Art. 103 Abs. 1 GG. Rechtliches Gehor
Ist nicht nur ein ,prozessuales Urrecht* des Men-
schen, sondern auch ein objektiv-rechtliches Ver-
fahrensprinzip, das fur ein rechtsstaatliches Ver-
fahren im Sinne des Grundgesetzes schlechthin
konstitutiv ist (vgl. BVerfGE 55, 1 [6]). ... Der Ein-
zelne soll nicht nur Objekt der richterlichen Ent-
scheidung sein, sondern vor einer Entscheidung,
die seine Rechte betrifft, zu Wort kommen, um als
Subjekt Einfluss auf das Verfahren und sein Er-
gebnis nehmen zu kénnen (vgl. BVerfGE 9, 89
[95]). Rechtliches Gehor sichert den Parteien ein
Recht auf Information, AuRerung und Beriicksich-
tigung mit der Folge, dass sie ihr Verhalten im
Prozess eigenbestimmt und situationsspezifisch
gestalten konnen. Insbesondere sichert es, dass
sie mit Ausfihrungen und Antragen gehort wer-
den.

Dementsprechend bedeutsam fir den Rechts-
schutz ist die Moglichkeit der Korrektur einer feh-
lerhaften Verweigerung rechtlichen Gehors. Erst

17 BVerfG NJW 2003, 1926 bei Nr. I1.1.
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die Beseitigung eines solchen Fehlers er6ffnet das
Gehortwerden im Verfahren. ... Nicht nur die indi-
vidualrechtssichernde, sondern auch die Uber den
Einzelfall hinausreichende Bedeutung der Gehdors-
garantie ist eine wesentliche Grundlage der Funk-
tionsfahigkeit des Rechtsstaats und der Erwartung
an die Burger, sich zur Streitbeilegung auf das Ge-
richtsverfahren einzulassen.”

Richter gilt nichts anderes.

Das bedeutet z.B., dass Uberraschungsentscheidungen des Ge-
richts verboten sind, weil sie den Anspruch der Parteien auf
rechtliches Gehér und auf ein faires Verfahren verletzen.18 Um
sicherzustellen, dass der vom Richter verletzte Anspruch auf
rechtliches Gehor und/oder das von ihm verletzte Verfahrens-
grundrecht einer Partei wirksam geheilt werden kann, muss (3.)
der Rechtsweg und die Zulassigkeit des Rechtswegs im Gesetz

klar geregelt sein:19

.Die Rechtsbehelfe missen in der geschriebenen
Rechtsordnung geregelt und in ihren Vorausset-
zungen fur die Blrger erkennbar sein. Wesentli-
cher Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips ist der
Grundsatz der Rechtssicherheit. Er wirkt sich im
Bereich des Verfahrensrechts unter anderem in
dem Postulat der Rechtsmittelklarheit aus. Das
rechtsstaatliche Erfordernis der Messbarkeit und
Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns fihrt zu
dem Gebot, dem Rechtssuchenden den Weg zur
Uberprufung gerichtlicher Entscheidungen Kklar
vorzuzeichnen (vgl. BVerfGE 49, 148 [164];
BVerfGE 87, 48 [65]). Die rechtliche Ausgestaltung
des Rechtsmittels soll dem Birger insbesondere
die Prifung ermdglichen, ob und unter welchen
Voraussetzungen es zulassig ist. Sind die Former-
fordernisse so kompliziert und schwer zu erfassen,
dass nicht erwartet werden kann, der Rechtssu-

18 BVerfGv. 3.7.2001 — 1 BvR 1043/00, www.bverfg.de, Rdnr. 16.
19 BVerfG NJW 2003, 1928 bei Nr. IV.2.
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chende werde sich in zumutbarer Weise dariber
Aufklarung verschaffen konnen, misste die
Rechtsordnung zumindest flr eine das Defizit
ausgleichende Rechtsmittelbelehrung sorgen (vgl.
BVerfGE 93, 99 [108]). Diese kann aber zuverlas-
sig nur erteilt werden, wenn die Zulassigkeitsvo-
raussetzungen des jeweiligen Rechtsbehelfs in der
Rechtsordnung geregelt sind.”

An diesen verfassungsrechtlichen Postulaten muss man die Ar-
beit des Reformgesetzgebers messen.

[ll.  Zur Neuregelung der Berufung

1. Rechtsmittel bei Bagatellsachen

8§ 511 ZPO regelt die Zulassigkeit der Berufung gegen die Urtei-
le der ersten Instanz Danach ist die Berufung zulassig, wenn der
Wert des Beschwerdegegenstands € 600,00 Ubersteigt. Bei ei-
nem Wert unter € 600,00 bleibt die Berufung grundsatzlich un-
zuldssig, es sei denn, das Gericht erster Instanz hat sie aus-
dricklich zugelassen. Erfasst werden damit vor allem Bagatell-
sachen. Bei diesen hat das Eingangsgericht jedoch die Beru-
fung zuzulassen, wenn die Rechtssache grundsatzliche Bedeu-
tung hat oder die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung ei-
ner einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Beru-
fungsgerichts erfordert.

Eingangsgericht flr Bagatellsachen sind meistens die Amtsge-
richte. Ich bezweifle, dass hier der Zulassungsmal3stab ftr die
Berufung bei Bagatellsachen sachgerecht ist. Amtsgerichte durf-
ten nur selten in der Lage sein, zutreffend zu bestimmen, ob ei-
ne Sache grundséatzliche Bedeutung hat oder der Rechtsfortbil-
dung dienen kann. Ihnen wird es regelmé&fig am notwendigen
Vergleichsmaterial fehlen, wie es etwa einem Oberlandesgericht
fur die Zulassung der Revision nach den gleichen Kriterien,
8 543 Abs. 2 ZPO, zur Verfigung steht. Sachgerechter ware
wohl gewesen, die Berufung gegen Urteile in Bagatellsachen

11
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ganzlich auszuschlieRen. Verfassungsrechtlich ware dies zulas-
sig gewesen.20

Nun hat der Gesetzgeber fir die Bagatellsachen, in denen das
Eingangsgericht die Berufung nicht ausdriicklich nach 8§ 511
Abs. 4 ZPO zugelassen hat, § 321 a ZPO eingefuhrt. Hier han-
delt es sich um ein besonderes Rechtsmittel zum judex a quo,
also zu dem Richter, der das Urteil erlassen hat, und nicht um
eine Berufung zum judex ad quem, zum Gericht des hoéheren
Rechtszugs. Hat der Richter des Eingangsgerichts in einer Sa-
che mit einem Streitwert unter € 600,00 den Anspruch einer Par-
tei auf rechtliches Gehor in entscheidungserheblicher Weise
verletzt, muss er auf die fristgebundene Riige der Partei seinen
Fehler selbst beseitigen. Er muss dann trotz des bereits ergan-
genen Endurteils den Prozess fortsetzen.

Nach dem Wortlaut von 8§ 321a ZPO ist aber lediglich der Ver-
sto3 des Richters gegen den Grundsatz rechtlichen Gehors
heilbar. Durch § 321 a ZPO nicht heilbar, weil vom Gesetz nicht
erfasst, bleibt der Verstol3 des Richters gegen die sonstigen all-
gemeinen verfassungsrechtlich gesicherten Verfahrensgrund-
satze. Hierzu gehort etwa der Anspruch auf ein faires Verfahren,
wie er u.a. durch § 139 ZPO néher konkretisiert ist.

Damit haben wir einen ersten verfassungsrechtlich greifbaren
Mangel der Rechtsmittelreform festgestellt. Gemessen an der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist § 321 a
ZPO insoweit verfassungswidrig, als die Bestimmung bei Baga-
tellstreitigkeiten kein Rechtsmittel zuldsst, um einem Verstol3
des Richters gegen solche verfassungsrechtlich gesicherten
Verfahrensgrundsatze abzuhelfen, die nicht unter das rechtliche
Gehor fallen.

2. Zur Frist fur die Berufungsbegriindung

Im alten Recht betrug die Frist fur die Berufungsbegrindung ei-
nen Monat. Sie konnte jedoch vom Vorsitzenden des Beru-
fungsgerichts jeweils verlangert werden, wenn nach dessen frei-
er Uberzeugung der Rechtsstreit durch die Verlangerung nicht
verzogert wurde, oder wenn der Berufungsklager erhebliche

20 BVerfG NJW 2003, 1924 bei Nr. 2.
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Griunde darlegte, 8 519 Abs. 2 ZPO a.F.. Diese Verlangerungs-
maoglichkeiten entsprachen durchweg einem Bedrfnis der Pra-
xis und sind deswegen von den Anwalten als wohltuend emp-
funden worden. Der Reformgesetzgeber hat sie im neuen § 520
Abs. 2 ZPO abgeschafft. Danach betragt die Begrindungsfrist
zwei Monate. Der Vorsitzende kann auf Antrag die Frist verlan-
gern, wenn der Gegner dem Verlangerungsantrag zustimmt.
Ohne Einwilligung des Gegners darf der Vorsitzende die Frist
nur um bis zu einen Monat verlangern. Das reicht in der Praxis
haufig nicht aus.

In der amtlichen Begrindung zum Reformgesetz fehlt jede Be-
grindung fur die Verschéarfung gegentber dem alten Recht. Nun
kann man sich fragen, wie kam sie in ein Gesetz, wenn sich die
alte Fassung in der Praxis bewéhrt hatte. Die Antwort ist ein-
fach: Der verantwortliche Referent, der im Bundesjustizministe-
rium fur die Reform der Zivilprozessordnung zustéandig war, war
ein abgeordneter Bundesanwalt, also ein Staatsanwalt.

Es liegt auf der Hand, dass in Strafsachen ein staatliches Inte-
resse daran besteht, einen Tater gegebenenfalls schnell und
sicher hinter Gitter zu bringen. Fristen fir Rechtsmittel gegen
Strafurteile sollen daher mdglichst schnell ablaufen. Das unter-
scheidet sich aber grundséatzlich von der Situation im burgerli-
chen Rechtsstreit. Im Strafprozess stehen sich der Staat und ein
maoglicher Tater gegenuber. Der Zivilprozess findet regelmafig
zwischen Biurgern statt. Es stehen sich damit Gleiche gegen-
Uber, die, jedenfalls im Regelfall, auf eigene Kosten einen
Rechtsstreit ausfechten. Infolgedessen sind nicht die staatlichen
Interessen am schnellen Ablauf eines Verfahrens vorrangig,
sondern die Interessen der Parteien, ihren Rechtsstreit zligig
abwickeln zu konnen. Grenze der Fristenregelung sollte damit
der Missbrauch durch eine Partei sein. Wann eine Partei im Be-
griff ist die Missbrauchsgrenze zu uberschreiten, kann am bes-
ten derjenige beurteilen, der Uber die beantragte Fristverlange-
rung zu entscheiden hat, namlich der Vorsitzende des Beru-
fungsgerichts. Nach altem Recht konnte er das, nach neuem
Recht kann er es nicht mehr. Man muss sich nur ein komplexes
Grol3verfahren vorstellen um zu sehen, dass man mit den ge-
setzlichen Fristen hinten und vorne nicht hinkommt, wenn der
Gegner einer beantragten Verlangerung nicht zustimmt.

13
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3. Zum Streitstoff des Berufungsverfahrens

Eingangs hatte ich schon gesagt, dass nach der Reformvorstel-
lung im Berufungsverfahren nur noch eine Uberpriifung auf Ver-
fahrens- und Rechtsfehler mdglich sein sollte. Nach altem Recht
konnten dagegen etwas vereinfacht im Berufungsverfahren
neue Angriffs- und Verteidigungsmittel vorgebracht werden, so
lange das Berufungsgericht nicht die Uberzeugung gewonnen
hatte, dass dies missbrauchlich geschehen war, §528 ZPO
a.F.. Nach neuem Recht ist das nicht mehr moglich. Neue An-
griffs- und Verteidigungsmittel sind in der 2. Instanz nur dann
zuzulassen, wenn ihr Vorbringen nicht auf einer Nachlassigkeit
der Partei beruht, wobei bereits leichte Fahrlassigkeit der Partei
oder ihres Anwalts der Zulassung schadet, 8§ 531 Abs. 2 ZPO.
Die Anwaltschaft hatte sich energisch aber vergeblich gegen
diese Verscharfung im Berufungsverfahren gewandt.

Wenn Sie mich fragen, ob ich die Neuregelung fir vertretbar
halte, muss ich mit einem Ja antworten. Die Schiedsgerichts-
barkeit, in der es nur eine Instanz gibt, zeigt, dass es mdoglich
ist, in nur einem Rechtszug sachgerecht und umfassend vorzu-
tragen.

Aber: der Zwang zu umfassendem Vortrag in der 1. Instanz
setzt eine funktionierende Hinweis- und Belehrungspflicht des
Richters an die Parteien voraus. Die Parteien konnen nicht im-
mer wissen, worauf es dem Richter ankommt, auch dann nicht,
wenn sie anwaltlich beraten und vertreten sind. Damit besteht
die Gefahr, dass sie Tatsachen vortragen, die aus der Sicht des
Richters unerheblich sind, wahrend sie es gleichzeitig unterlas-
sen, die aus der Sicht des Richters erheblichen Tatsachen vor-
zutragen. Der Richter muss daher auch der anwaltlich beratenen
Partei den Hinweis erteilen, worauf es nach seiner Ansicht an-
kommt und ihr die Gelegenheit geben, ihren Sachvortrag und
ihre Beweismittel zu ergéanzen. So steht es auch im neuen § 139
ZPO. Wenn der Eingangsrichter diese Hinweispflichten ernst
nimmt und wenn der Verstol3 hiergegen als Verfahrensfehler,
und zwar als Verstol3 gegen das Grundrecht auf ein faires Ver-
fahren und/oder das rechtliche Gehdr angesehen wird, dann ist
gegen die Beschrdnkung des Sachvortrags im neuen Recht
nichts zu sagen. Dann ist sie praktisch zu bewaltigen, denn das
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Berufungsgericht muss den Sachvortrag, der in der ersten In-
stanz wegen fehlenden richterlichen Hinweises unterblieben ist,
in der zweiten Instanz nach 8 531 Abs. 2 ZPO zulassen.

4. Zur Unanfechtbarkeit des Beschlusses nach 8§ 522 Abs. 2
ZPO

Der Reformgesetzgeber hat in 8§ 522 Abs. 2 ZPO das Beru-
fungsgericht ermachtigt, die Berufung durch einstimmigen Be-
schluss als unbegriindet zuriickzuweisen, wenn es die Uber-
zeugung gewonnen hat, dass die Berufung keine Aussicht auf
Erfolg hat. Dieser Beschluss ist nach § 522 Abs. 3 ZPO unan-
fechtbar.

Nun ergeben sich gegen die Unanfechtbarkeit eines derartigen
Beschlusses erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken dann,
wenn das Berufungsgericht im Berufungsverfahren erstmals ein
Verfahrensgrundrecht verletzt hat, etwa den Anspruch auf recht-
liches Gehdr oder auf ein faires Verfahren. Und das soll vor-
kommen. Da das Bundesverfassungsgericht fordert, dass gegen
derartige Verfahrensfehler ein Rechtsmittel gegeben ist21, ist
8§ 522 Abs. 2 und 3 ZPO in der gegenwartigen Form verfas-
sungswidrig. Er wird einer Kontrolle durch das Bundesverfas-
sungsgericht nicht standhalten.

§ 522 Abs. 3 ZPO ist auch rechtspolitisch unerwiinscht. Nach
der den BGH-Anwalten zuganglichen internen Statistik des Bun-
desgerichtshofs waren im alten System etwa 15 % aller einge-
legten Revisionen erfolgreich. Eine Quote von 15 % ist eine rela-
tiv erhebliche Fehlerquote auf dem Niveau der Oberlandesge-
richte. Unter dem neuen Recht liegt die Erfolgsquote von Be-
schwerden gegen die Nichtzulassung der Revision bei nur noch
6 %. Nun kann man mit Sicherheit nicht sagen, dass die Recht-
sprechung der Oberlandesgerichte innerhalb von zwei Jahren
signifikant besser geworden ist, wie es die Zahlen von 15 % und
6 % an sich nahe legen. Es rutschen vielmehr — von der Reform
ausdriicklich erwinscht und von der hierzu bereits ergangenen

21 BVerfG NJW 2003, 1926 bei Nr. II.
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Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gebilligt22 — vermehrt
fehlerhafte Berufungsurteile der Oberlandesgerichte durch das
Sieb des Bundesgerichtshofs. Der negative Rickkoppelungsef-
fekt liegt auf der Hand: Die Oberlandesgerichte werden durch
eine erfolglose Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revi-
sion in ihrer Rechtsauffassung bestéatigt, obgleich ein rechtlich
fehlerhaftes Urteil vorliegen kann, das sie jedoch selbst fir rich-
tig halten. Tritt in spateren Verfahren eine vergleichbare Situati-
on auf, die vom Bundesgerichtshof durch die Nichtzulassung der
Revision scheinbar ,gebilligt worden ist, ist es naheliegend,
dass es bei passender Gelegenheit eine Berufung als offen-
sichtlich unbegrindet durch einen nicht anfechtbaren Beschluss
nach § 522 ZPO zurtickweist. Das gleiche gilt natdrlich fur die
Landgerichte als Berufungsgerichte in Amtsrichtersachen. Beru-
fungsurteile der Landgerichte dtrften keine hohere ,Richtig-
keitsquote” als Urteile der Oberlandesgerichte aufweisen.23

Mit anderen Worten: Den Berufungsgerichten eroffnet sich
durch die Reform der blaue Himmel, der sie hachgerade ermun-
tert, von dem Mittel des § 522 Nr. 2 ZPO, der Zuriickweisung
einer Berufung durch Beschluss, Gebrauch zu machen. Und das
ist rechtspolitisch unerwlnscht, solange ein solcher Beschluss
unanfechtbar bleibt und nicht auf Grund eines Rechtsmittels
Uberprift werden kann. Die Forderung ist also, § 522 Abs. 3
ZPO abzuandern, die Unanfechtbarkeit aufzuheben und auch
gegen derartige Beschlisse der Berufungsgerichte die Rechts-
beschwerde zum Bundesgerichtshof nach § 574 ZPO zuzulas-
sen.

IV. Zur Neuregelung der Revision

Die objektive Ausgangslage vor der Reform von 2001 war die
Uberlastung des Bundesgerichtshofs insbesondere als Folge
der deutschen Wiedervereinigung, die Revisionen gegen die Be-
rufungsurteile von 5 neu gegrtindeten Oberlandesgerichten aus

22 BGHz 152, 182 ff.; BGH NJW 2002, 2957 ff.; BGH NJW 2003,
1943 ff..
23 Leider enthalt das Statistische Jahrbuch 2000 hierzu keine Angaben.
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den neuen Bundeslandern ermdglichte.24 Seit der ersten ZPO-
Novelle von 1905 war jedenfalls auch die Uberlastung des
obersten Zivilgerichts der Nation stets Anlass flur eine ZPO-
Reform. In der Vergangenheit war auch das Reformmittel immer
gleich: Der Streitwert, der den Zugang zum Revisionsgericht er-
Offnete, wurde erhoht. Dass man hier an eine Grenze stiel3, hin-
ter der ein weiteres Erh6hen nicht mehr mdoglich war, weil es
dann ins Unsoziale umgeschlagen ware, war offensichtlich.
Nach dem bis Ende 2001 geltenden Recht waren Revisionen
gegen Urteile der Oberlandesgerichte uneingeschrankt zulassig,
wenn die Beschwer DM 60.000,00 Uberstieg, 8 546 Abs. 1 ZPO
a.F.. Der Bundesgerichtshof konnte es jedoch ablehnen, eine
derartige Revision anzunehmen, wenn sie nach seiner Auffas-
sung keine grundsatzliche Bedeutung hatte, 8§ 554 b ZPO a.F..
Das Bundesverfassungsgericht hatte 554 b ZPO a.F. jedoch mit
einer Schranke ausgestattet und gesagt, dass die Revision auch
die Beseitigung eines fehlerhaften Urteils im Einzelfall ermdgli-
chen musse.25 Der Bundesgerichtshof musste danach bei jeder
zuldssig eingelegten Streitwertrevision im Annahmeverfahren
nach 8§ 554 b ZPO a.F. prufen, ob die Sache im Ergebnis Aus-
sicht auf Erfolg hatte. Hatte sie dies, musste er die Revision an-
nehmen. Seither hiel3 die stidndige Formel, mit der er die An-
nahme einer Revision nach altem Recht abgelehnt hatte: ,Die
Sache hat keine grundséatzliche Bedeutung und im Endergebnis
auch keine Aussicht auf Erfolg“.

Blieb nach altem Recht die Beschwer unter DM 60.000,00 konn-
te das Oberlandesgericht die Revision zulassen, insbesondere
wegen grundsatzlicher Bedeutung, 8 546 Abs. 1 ZPO a.F.. Nun
war sich der Bundesgerichtshof stets dartiber im Klaren, dass
die Zulassung von zweifelhaftem Wert war. Die Oberlandesge-
richte haben zu wenig zugelassen, und sie haben die wirklichen
Falle von grundsatzlicher Bedeutung héufig nicht vorgelegt.
Wenn sie die Revision ausnahmsweise zugelassen hatten, war
oft nicht erkennbar warum. Ich entsinne mich mehrerer miundli-
cher Verhandlungen lber zugelassene Revisionen, in denen der

24  Brandenburgisches OLG, OLG Rostock, OLG Dresden, OLG Naum-
burg, Thuringer OLG.
25 BVerfGE 54, 277 ff..
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Vorsitzende bei der Einfiihrung in den Sachstand sagte, warum
das Oberlandesgericht diese Revision zugelassen habe, sei fur
ihn nicht erkennbar geworden.

Es war der Wunsch des Bundesgerichtshofs, nach einer Reform
des Revisionsrechts den freien Zugriff auf das Rechtsmittel zu
haben, also frei dartiber entscheiden zu kdnnen, ob er eine Re-
vision annehmen wollte oder nicht. Das sollte durch die Zulas-
sung gesichert werden, die der Bundesgerichtshof selbst aus-
sprechen wollte, wenn die Beschwer DM 60.000,00 Uberstieg.
Diese u.a. von dem damaligen Préasidenten des Bundesge-
richtshofs, Prof. Dr. Odersky, sehr geforderte und gewtnschte
Ldsung ist vor allem am Widerstand der BGH-Anwalte geschei-
tert, die damals noch nicht wussten, dass ab 1998 die Bundes-
justizministerin Daubler-Gmelin auf sie wartet. Hatte man das
vorhergesehen, hatten die BGH-Anwaélte sicherlich friiheren Re-
formvorschlagen aus der Mitte des Bundesgerichtshofs aufge-
schlossener gegenibergestanden. Ich habe in Amerika studiert.
Ich kannte das bewdahrte Zugriffsverfahren bei Revisionssachen
aus den Bundesgerichten der USA durch den Supreme Court
der Vereinigten Staaten nach dessen Rule 10. Dort heil3t es
kurz und bundig certiorari granted oder certiorari not granted.26
Damit war die Revision entweder angenommen oder abgelehnt.

26 Revised Rules of the Supreme Court of the United States of January
27, 2003, www.supremecourtus.gov/ctrules:
Rule 10. Considerations Governing Review on Certiorari.
Review on a writ of certiorari is not a matter of right, but of judicial dis-
cretion. A petition for a writ of certiorari will be granted only for com-
pelling reasons. The following, although neither controlling nor fully
measuring in the Court’s discretion, indicate the character of the rea-
sons the Court considers:
(a) a United States court of appeals has entered a decision in conflict
with the decision of another United States court of appeals on the
same important matter; has decided an important federal question in a
way that conflicts with a decision by a state court of last resort; or has
so far departed from the accepted and usual course of judicial pro-
ceedings, or sanctioned such a departure by a lower court, as to call
for an exercise of this Court’s supervisory power;
(b) a state court of last resort has decided an important federal ques-
tion in a way that conflicts with the decision of another state court of
last resort or of a United States court of appeals;
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1. Zu 88543 f. ZPO, 26 Nr. 8 EGZPO und 574 ZPO

Die Koalitionen Rot/Griin hat es seit 1998 als nachgerade uner-
tragliche Gerechtigkeitsliicke empfunden, dass die ,grol3en”
Sachen mit einem Streitwert tiber DM 60.000,00 ohne weiteres
zum BGH laufen konnten, die kleinen aber zulassungsbediirftig
waren. Der BGH sollte nicht mehr ein Gericht der ,Reichen®
sein. Kleine Sachen seien fur den kleinen Mann genauso be-
deutend wie grof3e Sachen fir Unternehmen. Was ist im Justiz-
reformgesetz aus dieser Vorstellung — unter Bertcksichtigung
des eigentlichen Reformbedurfnisses, der Entlastung des Bun-
desgerichtshofs — geworden?

88 543 und 544 ZPO fuhren die Zulassungsrevision ein. Zuge-
lassen wird jedoch grundsétzlich durch die Berufungsgerichte.
Das sind sowohl die Landgerichte als Berufungsgerichte in
Amtsrichtersachen wie die Oberlandesgerichte als Berufungsge-
richte gegen Urteile der Landgerichte. Damit ist dem urspringli-
chen Wunsch des Bundesgerichtshofs nicht entsprochen wor-
den, selbst Uber die Zulassung entscheiden zu konnen. Das
ob-erste Zivilgericht hat es daher von vornherein nicht selbst in
der Hand, dartiber zu befinden, welche Féalle nach seiner Auf-
fassung revisionswiurdig sind und welche nicht. Es ist schon
frappierend, dass der Gesetzgeber die langjahrigen guten Erfah-
rungen des US-Supreme Court, des wohl angesehensten Ge-
richts der Welt, mit dem Zulassungsverfahren gemald seiner
Rule 10 und deren Vorganger nicht wenigstens vergleichsweise
herangezogen hat.

Das Berufungsgericht muss zulassen, wenn nach (1) seiner Auf-
fassung die Sache grundsatzliche Bedeutung hat oder wenn
(2) die Fortbildung des Rechts oder (3) die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung die Entscheidung des Revisionsge-
richts erfordert, wobei weiterhin der Bundesgerichtshof an die

(c) a state court or a United States court of appeals has decided an
important question of federal law that has not been, but should be,
settled by this Court, or has decided an important federal question in
a way that conflicts with relevant decisions to this Court. A petition for
a writ of certiorari is rarely granted when the asserted error consists of
erroneous factual findings or the misapplication of a properly stated
rule of law.
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Zulassung gebunden ist, § 543 ZPO. Daneben hat man als neu-
es Rechtsmittel die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der
Revision durch das Berufungsgericht eingefihrt, 8 544 ZPO.
Diese kann zum Bundesgerichtshof eingelegt werden, wenn die
Partei, die im Berufungsverfahren unterlegen war, der Auffas-
sung ist, dass das Berufungsgericht die Revision hatte zulassen
mussen. Neu ist auch, dass die Landgerichte als Beschwerde-
gerichte oder als Berufungsgerichte ebenso wie die Oberlan-
desgerichte unter den gleichen Voraussetzungen, wie sie fur die
Zulassung der Revision gelten, die Rechtsbeschwerde zum
Bundesgerichtshof zulassen kdnnen, 8 574 Abs. 1 und 2 ZPO,
sofern die Rechtsbeschwerde nicht schon nach dem Gesetz
statthaft ist. Das ist etwa gemal3 8 1065 ZPO bei Entscheidun-
gen der Oberlandesgerichte Uber die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Schiedssprichen der Fall. Unterbleibt die Zulassung
der Rechtsbeschwerde durch das Beschwerdegericht in den
Féallen, in denen sie nicht bereits nach dem Gesetz statthatft ist,
gibt es jedoch hiergegen kein Rechtsmittel zum Bundesge-
richtshof.

Nun hat man gesehen, dass mit der neuen Zulassung von
Rechtsmitteln zum BGH durch 116 Landgerichte zusatzlich zu
den traditionell anfechtbaren Entscheidungen der 25 Oberlan-
desgerichte27 eine Flut auf den Bundesgerichtshof zukommen
kann, die das eigentliche Reformbedirfnis — namlich die Be-
schrankung des Zugangs — wieder vereitelt. Der Reformgesetz-
geber hat deswegen eine Schranke an einer Stelle eingefihrt,
die noch heute manchem Anwalt unbekannt ist, ndmlich im Ein-
fuhrungsgesetz zur ZPO, dort in § 26 Nr. 8 EGZPO. Beschwer-
den gegen die Nichtzulassung der Revision zum Bundesge-
richtshof, sind danach nur dann zulassig, wenn der Beschwer-
dewert € 20.000,00 Ubersteigt.

Die Schranke soll nur bis zum 31.12.2006 gelten. Sie ist an der
falschen Stelle angebracht und sie ist unter dem neuen Regime
ein vollig unzureichendes Mittel. Zwei Jahre Praxis unter dem
neuen Gesetz belegen, dass das zentrale Reformziel des Bun-
desgerichtshofs, namlich seine Entlastung, fehlgeschlagen ist.
Die Eingangszahlen sind derart gestiegen, dass vor allem fir die

27 Statistisches Jahrbuch 2000, S. 345, Nr. 15.1.
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Rechtsbeschwerden ein vollig neuer Senat gegriindet werden
musste, namlich der IX a-Senat.28

2. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen 88 543, 544, 574
ZPO

Aus verfassungsrechtlicher Sicht bestehen gegen 88 543, 544
und 574 ZPO erhebliche Bedenken. Die Bestimmungen sehen
nicht vor, dass erstmalige Verstt3e des Berufungs- oder Be-
schwerderichters gegen Verfahrensgrundrechte rechtsmittelfa-
hig sein missen und deshalb mit der Revision oder Rechtsbe-
schwerde angegriffen werden konnen. Das Gebot, die Zugangs-
voraussetzungen zum Revisionsgericht bei Grundrechtsversto-
Ren des Vorderrichters klar im Gesetz zu regeln, gilt selbstver-
standlich auch fir das Revisions- und Rechtsbeschwerdeverfah-
ren.29 Die oszillierende Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs hierzu30 vermag den Mangel des Gesetzes nicht zu heilen.

Fur das Berufungsverfahren fehlt auch eine vergleichbare Vor-
schrift wie bei § 321 a ZPO fiur das Eingangsgericht. Der erstin-
stanzliche Richter kann wenigstens seinen Verstol3 gegen das
Gebot, rechtliches Gehor zu gewahren, selbst heilen. Das Beru-
fungsgericht oder Beschwerdegericht kann dies nicht. Es ist da-
her verfassungsrechtlich geboten im Gesetz fur den Berufungs-
richter die Moglichkeit zu eréffnen, von ihm begangene VerstolRe
gegen Verfahrensgrundrechte einer Partei in den Fallen selbst
zu heilen, in denen er die Revision gegen sein Urteil nicht zuge-
lassen hat und die Beschwerde hiergegen nach 8§ 544 ZPO an
der Wertgrenze von 8 26 Nr. 8 EGZPO scheitert. Das gleiche
gilt fir den Beschwerderichter, sofern die Rechtsbeschwerde
gegen seine Entscheidung nicht bereits nach dem Gesetz statt-
haft ist, und er sie auch nicht nach 8 574 Abs. 1 Nr. 2 ZPO zu-
gelassen hat.

Ein zweiter Mangel des neuen Rechts kommt hinzu. In Verfah-
ren vor den Verwaltungsgerichten, den Sozialgerichten und den

28 Die Gesamteingange aller Rechtsmittel zum BGH waren fur das Jahr
2000 5745 Falle und fur das Jahr 2003 5890 Falle.

29 vgl. BVerfG NJW 2003, 1928 bei Nr. IV.2.

30 BGHz 152, 182 ff.; BGH NJW 2002, 2957 ff.; BGH NJW 2003, 65 ff.;
BGH NJW 2003, 1943 ff..
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Finanzgerichten kbnnen Verfahrensfehler der jeweiligen Gerich-
te mit der Revision zum entsprechenden Obersten Bundesge-
richt angegriffen werden.31 Bei der ZPO-Reform hat man dage-
gen die Mdoglichkeit, allgemeine VerfahrensverstofRe mit der Re-
vision anzugreifen, bewusst ausgeschaltet.32 Man wollte mate-
rielle Fehler und Verfahrensfehler gleichstellen, die nur dann
den Zugang zum Bundesgerichtshof erdffnen, wenn sie rechts-
grundsatzliche Bedeutung haben. Das ist unter dem Aspekt des
Gleichbehandlungsgebotes von Art. 3 GG problematisch. Denn
die Frage stellt sich, ob der Gesetzgeber die Zugangskriterien
zum jeweiligen Obersten Bundesgericht unterschiedlich regeln
darf, wenn er dazu keine nachvollziehbare Begrindung liefert.
Die amtliche Begriindung des Reformgesetzes schweigt hierzu.

Die Neuregelung in 88 543 f. ZPO entspricht in etwa der des Ar-
beitsgerichtsgesetzes. 33 Das Bundesverfassungsgericht hatte
sich zu dieser Regelung in der Auslegung durch das Bundesar-
beitsgericht in einer Entscheidung vom 26.3.2001 bereits kritisch
geadulRert und ausgefuhrt34:

~Gleichzeitig kann im arbeitsrechtlichen Verfahren
... anders als in anderen Verfahrensordnungen ...
ein Verfahrensmangel die Zulassung der Revision
nicht rechtfertigen. Das gilt aufgrund der eindeuti-
gen gesetzlichen Regelung nach der standigen
Rechtsprechung des BAG ausnahmslos, selbst
wenn der Verfahrensfehler offenkundig ist oder es
sich - wie beim Fehlen von Griinden - um einen
absoluten Revisionsgrund handelt. ... Solange die-
ser aus rechtsstaatlicher Sicht auf Dauer schwer
hinzunehmende Mangel besteht, hat daher der
Blrger bereits nach Ablauf der 5-Monatsfrist das
Recht, unmittelbare Verfassungsbeschwerden ge-
gen eine solche landesarbeitsgerichtliche Ent-
scheidung einzulegen.”

31 88132 Abs.2 Nr.3, 138 Nr.3 VWGO; 160 Abs.2 Nr.3 SGG; 115
Abs. 1 Nr.3 FGO.

32 BT-Ds. 14/4722, S. 105.

33 8§72 Abs. 2 ArbGG.

34 BVerfG NJW 2001, 2161, 2163.

22



Raeschke-Kessler, Die Rechtsmittelreform im Zivilprozess von 2001

Das Bundesverfassungsgericht halt also einen Zustand, in dem
Verfahrensmangel selbst dann nicht angegriffen werden kénnen,
wenn sie offenkundig und schwerwiegend sind, aus rechtsstaat-
licher Sicht auf Dauer flr schwer hinnehmbar. Genau diesen
Zustand hat der Gesetzgeber nur wenige Monate nach dessen
Urteil zum Revisionsrecht in Arbeitsgerichtsverfahren bei der
ZPO-Reform herbeigefihrt. Er hat damit bewusst einen Verfas-
sungsverstol3 in Kauf genommen.

3. Rechtspolitisch verfehlt: die Bedeutungslosigkeit der
wirtschaftlichen Bedeutung der Sache

Die wirtschaftliche Bedeutung einer Sache fuhrt weder automa-
tisch zur Zulassung einer Revision durch das Berufungsgericht
noch zum Erfolg einer Beschwerde gegen die Nichtzulassung.
Das qilt selbst dann, wenn die Grenze von € 100 Mio. Uber-
schritten ist, wie die Erfahrung mit dem neuen Recht zeigt.35
Diese Situation ist fr den Wirtschaftsjuristen kaum nachzuvoll-
ziehen, wenn der Bundesgerichtshof gleichzeitig Gber wirkliche
Bagatellfalle zu entscheiden hat, die beim Amtsgericht begon-
nen haben. Das gilt etwa fir den Prozess um die Kiefern in
Nachbars Garten36, eine zugelassene Revision. Hier hatte zu-
nachst ein Amtsgericht dartiber befunden, wie weit Kiefern in
Nachbars Garten hineinragen durfen und ob etwa die Kiefern-
nadeln aus der Dachrinne zu entfernen sind. Das Landgericht,
das als Berufungsgericht Uber diese Bagatelle zu entscheiden
hatte, hat die Revision zugelassen. Der Bundesgerichtshof
musste sich daraufhin mit dem Fall beschéftigen.

Diese und vergleichbare Félle haben negative Folgen fur das
Vertrauen der Wirtschaft in eine funktionsfahige staatliche Zivil-
gerichtsbarkeit gerade in der héchsten Instanz. Es widerspricht
den Regeln der praktischen Vernunft, grol3e wirtschaftlich be-
deutsame Streitigkeiten vom Zugang zum Bundesgerichtshof
auszuschlieRen, um Bagatellsachen den Zugang zu eroffnen. In
der an sich ironischen Nagelmann-Festschrift der Mitarbeiter

35 Exemplarisch: OLG Muinchen ZIP 2004, 19, 27 bei lit. D im Fall
Kirch./.Deutsche Bank.
36 BGHv. 14.11.2003 — V ZR 102/03, www.bundesgerichtshof.de.
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des Bundesverfassungsgerichts gibt es einen gleichwohl erns-
ten Beitrag zur Ressource Recht als knappes Gut.37 Die Res-
source Recht ist ein knappes Gut. Der Zugang zum Bundesge-
richtshof ist ein wirklich knappes Gut. Und das knappe Gut wird
verschleudert, wenn Bagatellen auf Kosten der wirtschaftlich
bedeutsamen Sachen zum Bundesgerichtshof kommen und
damit die Austarierung nicht mehr funktioniert.

Vom Bundesverfassungsrichter Di Fabio stammt die Erkenntnis,
dass die Fuhrung der Wirtschaft in der modernen Gesellschaft
eine beachtliche und beachtenswerte Konstante ist.38 Wir leben
alle vom Wirtschaftsstandort Deutschland. Wir reden gegenwar-
tig davon, was den Wirtschaftsstandort Deutschland festigen
und férdern kann. Der Zugang zur hochsten Rechtsprechungs-
instanz ist fur die Wirtschaft fast eine volkswirtschaftliche Not-
wendigkeit, die der Reformgesetzgeber vollig missachtet hat.
Man muss nicht unbedingt ein Anhanger der 6konomischen
Analyse des Rechts sein39, aber der Gesetzgeber sollte sich
wenigstens ihrer Methoden zur erganzenden Fehlerkontrolle be-
dienen. Die wirtschaftlichen und damit letztlich die gesellschaftli-
chen Folgen eines ,einfachen® Fehlurteils, mit dem ein kleineres
oder mittleres Unternehmen zu Unrecht zur Zahlung von zwei
Millionen Euro verurteilt worden ist, sind vollig anders als die ei-
nes Fehlurteils in einer Bagatelle wie im Kiefernadelfall. Das Un-
ternehmen geht Uber ein derartiges Fehlurteil wahrscheinlich
Uber kurz oder lang in die Insolvenz mit allen damit verbundenen
Konsequenzen fir die Allgemeinheit. Dass ein Fehlurteil in einer
Bagatelle wie im Kiefernadelfall auch nur ansatzweise &ahnliche
Auswirkungen haben konnte, ist ganz unwahrscheinlich. Dann
aber gebietet schon die praktische Vernunft, Bagatellfalle und
Falle von wirtschaftlicher Bedeutung beim Zugang zum Bundes-
gerichtshof nicht gleich zu behandeln.

37 Wieland, Knappe Ressource Recht in: Das wahre Verfassungsrecht —
Gedachtnisschrift fur F.G. Nagelmann, 1984, S. 249 ff..

38 Di Fabio, Der juristische Begriff des Politischen, Schriften des Instituts
fur Rechtspolitik an der Universitat Trier Nr. 1, S. 10 f..

39 Grundlegend Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, 5. Aufl.
1998. Posner war Chief Judge des US-Court of Appeals for the
7. Circuit und ist Professor an der University of Chicago Law School.
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Bereits jetzt ist deutlich spirbar, dass die Wirtschaft als Folge
der Rechtsmittelreform vermehrt in die Schiedsgerichtsbarkeit
ausweicht. Damit verliert die Justiz nicht nur Kostentrager, well
die Gerichtskosten, die in wirtschaftlich bedeutsamen Féllen von
den Gerichtskassen eingenommen werden, die kleinen Falle
subventionieren. 40 Vor allem aber wird dadurch das An-
schauungsmaterial beschrankt, das gerade der Bundesgerichts-
hof flr die Rechtsfortbildung bendétigt. Auf langere Sicht geht
dann auch dessen Vorbildfunktion fir die Rechtsprechung durch
die Schiedsgerichte verloren.

Will man auch den kleinen Fallen aus allgemeinen Gerechtig-
keitserwagungen den Zugang zu einer dritten Instanz ertffnen,
so ware es naheliegend und vernlnftig gewesen, die Oberlan-
desgerichte zu Revisionsgerichten in Amtsrichtersachen zu ma-
chen und auf diese Weise den dort vorhandenen Sachverstand
erfahrener Richter zu nutzen. In FGG-Sachen Uben die Ober-
landesgerichte bei der weiteren Beschwerde nach 88 27 f. FGG
bereits die Funktion eines Revisionsgerichts aus. § 28 Abs. 2
FGG weist auch den Weg, wie bei insgesamt 25 Oberlandesge-
richten in ihrer Funktion als Revisionsgericht die Rechtseinheit
gleichwohl gewahrt werden kann: Ein Oberlandesgericht, das in
einer FGG-Sache von einer Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs oder eines anderen Oberlandesgericht abweichen will, hat
die Sache dem Bundesgerichtshof vorzulegen. Nichts sollte den
Gesetzgeber daran hindern, in Prozessen, die der ZPO unterlie-
gen, unter vergleichbaren Umstanden eine Vorlagepflicht der
Oberlandesgerichte an den Bundesgerichtshof anzuordnen. Der
Bundesgerichtshof wére hierdurch wirksam entlastet, wenn man
thn von der Burde befreite, Uber Revisionen und Rechtsbe-
schwerden entscheiden zu mussen, die ihren Ursprung in Ver-
fahren vor den Amtsgerichten hatten.

40 Es gibt kein statistisches Material, das dartber Auskunft gibt, was ein
durchschnittliches Revisionsverfahren vor dem Bundesgerichtshof
den Staat tatsachlich kostet. Pras. BGH a.D. Prof. Dr. Odersky hat vor
Jahren einmal geschéatzt, dass der Bundesgerichtshof bei Streitwerten
Uber DM 200.000,00 kostendeckend arbeitet.
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3. Zur Fristenregelung fir die Begrtiindung vor dem Bundes-
gerichtshof, 88 551 Abs. 2 ZPO, 544 Abs. 2 S. 2 ZPO, 575
Abs. 2 S. 3ZPO

Fur die Fristen zur Begrindung von Revision, Nichtzulassungs-
beschwerde oder Rechtsbeschwerde gilt dhnliches wie bei der
Fristenregelung fur die Berufung. Nach altem Recht konnte der
Vorsitzende die Frist ohne weiteres nach Anhdrung des Geg-
ners verlangern, auch dann, wenn dieser einer Verlangerung
nicht zugestimmt hatte. War die Frist bereits mehrfach verlan-
gert worden, und stimmte der Gegner einem begrindeten weite-
ren Verlangerungsantrag nicht zu, erfolgte die Verlangerung re-
gelmalig mit dem Vermerk ,letztmals“. Mit diesem Verfahren
konnte der Bundesgerichtshof und die BGH-Anwalte gut leben,
zumal mit den Verlangerungen in der Regel keine Verzdgerun-
gen bei der Bearbeitung durch den Bundesgerichtshof verbun-
den waren.

Nach neuem Recht kann der Vorsitzende die Begrindungsfrist
fur alle Rechtsmittel zum Bundesgerichtshof nur noch um zwei
Monate verlangern, wenn der Gegner dem Verlangerungsantrag
widerspricht, 88 551 Abs. 2 S. 6, 544 Abs. 2 S. 2, 575 Abs. 2
S. 3 ZPO. Das fuhrt haufig zu unertraglichen Situationen. Der
BGH-Anwalt darf aus Grinden anwaltlicher Sorgfalt die Erfolgs-
aussichten eines Rechtsmittels ausschlie3lich anhand der Ge-
richtsakten tberprifen, weil die Handakten der Voranwaélte er-
fahrungsgemald kein getreuer Spiegel der Gerichtsakten sind
und auch nicht die Paginierung der Gerichtsakten aufweisen.41
Die Gerichtsakten stehen aber haufig tber Monate nicht zur
Verfiigung, etwa weil das Berufungsgericht noch tber einen An-
trag auf Berichtigung des Tatbestands oder das Landgericht
Uber die Kostenfestsetzung im Berufungsverfahren zu entschei-
den hat. Aus diesem und aus anderen Grinden hat deshalb der
Prasident des Bundesgerichtshofs Prof. Dr. Hirsch das Bundes-
justizministerium bereits mit Schreiben vom 16.9.2001 darum
gebeten, die Fristenregelung in 8 551 Abs. 2 ZPO rasch andern
und den alten Zustand wieder herstellen zu lassen. Bisher ist

41 Ein Verstol3 gegen Verfahrensgrundrechte lasst sich nur an Hand der
Gerichtsakten ermitteln.
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indes die auch vom Bundesgerichtshof insoweit gewiinschte
Rickgangigmachung der Reform unterblieben.

V. Ergebnis

Die Rechtsmittelreform von 2001 ist in weiten Teilen mit erhebli-
chen Méangeln belastet, die ein Nachbessern des Gesetzgebers
an vielen Stellen als erforderlich oder mindestens wiinschens-
wert erscheinen lassen. Erst wenn dies geschehen ist, kdnnte
man von ihr als einem Fortschritt in der Rechtsentwicklung spre-
chen.
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