Stellungnahme
der Bundesrechtsanwaltskammer

Anderungsvorschlige zum Zivilprozessreformgesetz

erarbeitet von dem

ZPO/GVG-Ausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer

Mitglieder:

RA JR Dr. Karl Eichele, Koblenz, Vorsitzender
RA (BGH) Dr. Hermann Biittner, Karlsruhe
RAuUN Horst Droit, Wallenhorst

RA Dr. Gerold Kantner, Rostock

RA Dr. Jurgen F. Kemper, Berlin
RAinuN Dr. Bettina Kénig, Pinneberg

RA Dr. Andreas Reiners, Minchen

RA Lothar Schmude, Koln

RA Dr. Hans-Heinrich Winte, Hildesheim
Verteiler:

Bundesministerium der Justiz
Rechtsanwaltskammern
Bundesnotarkammer
Bundessteuerberaterkammer
Steuerberaterverband
Wirtschaftspriferkammer
Deutscher Anwaltverein

April 2003



2

Die ersten Erfahrungen mit der Zivilprozessreform zeigen, dass in einigen Punkten drin-
gender Anderungsbedarf besteht. Hierzu macht die Bundesrechtsanwaltskammer folgen-
de Vorschlage, ohne damit Bedenken und Wiinsche aufzugeben, die insbesondere im Be-
rufungsverfahren die Bindung an festgestellte Tatsachen, die Beschrankung neuen tat-
sachlichen Vorbringens, den Verlust der mundlichen Verhandlung in den Fallen der Be-
schlusszuruckweisung und fur das Revisionsverfahren die begrenzten Zulassungsmaog-
lichkeiten betreffen; insoweit wird der Erfahrungsbericht abzuwarten sein, der nach § 119
Abs. 6 GVG zu erwarten ist, auch wenn kein Bundesland von der —Mdoglichkeit des § 119
Abs.3 GVG Gebrauch gemacht hat. Die nachfolgenden Vorschlage beschranken sich
deshalb auf Regelungen, die an den Grundsatzen der Zivilprozessreform nichts andern.
Es geht allein darum, den taglichen Umgang mit der Reform zu erleichtern.

Berufungszustandigkeit des OLG bei Amtsgerichtsurteilen, § 119 Abs. 1 Nr. 1 b und
c GVG

Das Oberlandesgericht ist fur Berufungen gegen Entscheidungen des Amtsgerichts zu-
standig, wenn eine Partei den allgemeinen Gerichtsstand ,im Zeitpunkt der Rechtshangig-
keit in erster Instanz aulerhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes hatte* oder ,das
Amtsgericht auslandisches Recht angewendet und dies in den Entscheidungsgrunden
ausdrucklich festgestellt hat".

a)

Diese erst spat in das Gesetzgebungsverfahren hineingekommene Vorschrift ist (so Zoller
§ 119 GVG, 1) ,ohne Einbindung der Fachwissenschaft wie der Praxis“ geschaffen worden
— offensichtlich als Ausgleich dazu, dass kein einheitliches Berufungsgericht gekommen ist
(val. § 119 Abs. 3 GVG). Unabhangig davon, ob es eine gespaltene Berufung geben
muss, wenn auf einer Seite mehrere Personen stehen, die ihren Wohnsitz teils im Inland
teils im Ausland haben (vgl. dazu Heidemann NJW 2002, 494), ist diese Sonderzustandig-
keit weder innerlich zu rechtfertigen noch praktikabel: Woher soll der Prozessbevolimach-
tigte erkennen, ob der Klager tatsachlich seinen ,allgemeinen Gerichtsstand” im Ausland
hat, wenn er eine deutsche Anschrift angibt ? Insbesondere bei Unfallen mit Auslandern
macht es wenig Sinn, allein deshalb eine OLG-Zustandigkeit zu begriinden (vgl. den Be-
schluss des OLG Kdln vom 27.09.2002 — NJW RR 2003, 283): Fur die Rechtslage bei ei-
nem solchen Unfall in Deutschland ist es ohne jede Bedeutung, wo der Fahrer, der Halter
oder die Haftpflichtversicherung zu Hause sind.

Es ist aullerdem nicht erkennbar, dass die Anwendung auslandischen Rechts dem Land-
gericht als Berufungsgericht untiberwindliche Schwierigkeiten machen konnte.

Es empfiehlt sich deshalb, § 119 Nr. 1 b und ¢ GVG ersatzlos aufzuheben.

b)

Allerdings legt die bisherige Vorschrift nahe, § 281 ZPO dahin zu erweitern, dass eine
Verweisung nicht nur innerhalb derselben Ebene (horizontal), sondern auch zwischen
Landgericht und Oberlandesgericht ermdglicht werden sollte (vertikale Verweisung): Letzt-
lich ist nicht einzusehen, weshalb beide Zustandigkeitsfragen unterschiedlich geregelt
werden sollten und es zur Verwerfung einer Berufung deshalb kommen misste, weil (we-
gen oder ohne § 119 Abs. 1 Nr. 1 b und ¢ GVG) das falsche Berufungsgericht angerufen
wurde. Eine entsprechende Anwendung von § 281 ZPO beflirwortet schon heute Geimer
(Zoller § 119 GVG, Rand-Nr. 16).



1.
1.
Hinweispflichten (§ 139 Abs. 2 und 4 ZPO).
Die Vorschrift sollte — entgegen den Vorschlagen einiger Justizverwaltungen — nicht gean-
dert werden. Hier sollte der Erfahrungsbericht abgewartet werden. Nach den bisherigen
Erfahrungen ist die Protokollierung von Hinweisen eine wichtige Notwendigkeit, Uberra-
schungsentscheidungen zu vermeiden, die unter dem neuen Berufungsrecht grundsatzlich
nicht mehr korrigierbar sind.

2.

Kostenregelung bei Klageriicknahme (§ 269 Abs. 3 Satz 3 ZPO)

Der Gesetzgeber wollte eine Mdglichkeit schaffen, dass dem Beklagten die Kosten auch
dann auferlegt werden, wenn er die Zahlungsfrist versaumt hat und deshalb Klage erho-
ben werden musste, die dann zurickgenommen wird: Die Rechtsprechung und vielfach
die Literatur (vgl. Zoller § 269 ZPO, 8 a; Thomas-Putzo § 269 ZPO, 5; Baumbach-
Lauterbach § 269 ZPO, 5, 39; anderes nur Musielak sehen die neue Vorschrift nur dann
als anwendbar, wenn die Klage bereits zugestellt wurde und der Rechtsstreit deshalb
rechtshangig geworden ist: Der Gesetzgeber sollte klarstellen, dass eine Kostenregelung
zu Lasten des Beklagten bereits dann mdglich ist, wenn er nach Einreichung der Klage
erst gezahlt hat.

3.

Anordnung des personlichen Erscheinens zur Giiteverhandlung (§ 278 Abs. 3 ZPO)
Leider wird die Sollvorschrift von vielen Gerichten dahin verstanden, dass ohne Ruicksicht
auf die berufliche oder sonstige Belastung der Parteien oder deren personliche Informati-
onsfahigkeit deren Erscheinen angeordnet wird — und trotz Bitten der Gegenaulierung auf-
recht erhalten bleibt. Das gilt selbst dann, wenn Fahrt- und Zeitaufwand in keinem Ver-
haltnis zum Wert der Streitigkeit stehen, so dass eine entsprechende Verargerung Uber
diese gesetzliche Regelung und deren Anwendung verstandlich ist.

4.

Entscheidung uiber die Berufungszulassung (§ 511 Abs. 4 ZPO)

Nach § 511 Abs. 2 ZPO gibt es die ,Streitwertberufung“ sowie die ,Zulassungsberufung®;
nach dieser Aufteilung kommt eine Berufungszulassung und damit auch eine Entschei-
dung Uber die Zulassung nur dort in Betracht, wo eine Streitwertberufung nicht zulassig ist.
Deshalb sollte die in der Literatur erorterte Streitfrage gesetzlich geregelt werden, dass
uber die Berufungszulassung nur dort zu entscheiden ist, wo die Urteilsbeschwer 600,-- €
nicht Ubersteigt. — Es erscheint nicht notwendig, Uber die Berufungszulassung dort zu ent-
scheiden, wo die Gesamtbeschwer 600,-- € Ubersteigt, Einzelpositionen jedoch unter die-
ser Grenze liegen.

5.

Verlangerung der Rechtsmittelbegriindungsfristen (§ 520 Abs. 2 Satz 3 sowie § 551
Abs. 2 Satz 6 ZPO) und Einflihrung einer Verlangerungsmoglichkeit fiir die An-
schlussberufung

Nach der Reform kann das Rechtsmittelgericht ohne Zustimmung des Gegners die Be-
grundungsfrist nur einmal verlangern und hochstens um den Zeitraum der gesetzlichen
Begrindungsfrist — von einem Monat fir die Berufungsbegrindung und von 2 Monaten fir
die Revisionsbegrindung.
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Vorgeschlagen wird eine Anderung dahin, dass entsprechend der bisherigen Regelung fiir
die Berufungsbegrindungsfrist (in § 519 Abs. 2 Satz 3 ZPO a.F.) verlangert werden kann:

,Die Frist kan__n auf Antrag von dem Vorsitzenden verlangert werden, wenn nach
seiner freien Uberzeugung der Rechtsstreit durch die Verlangerung nicht verzdgert
wird oder wenn der (Berufungs- oder Revisions-) Klager erhebliche Grinde darlegt.”

Die Bundesrechtsanwaltskammer teilt voll die Auffassung des BGH-Prasidenten in dessen
Schreiben vom 16.09.2002 an das Bundesministerium der Justiz. Aus anwaltlicher Sicht
kommen folgende Uberlegungen hinzu:

a)

Ohne Einsicht in die Gerichtsakten kann der Prozessbevolimachtigte nicht Gberprifen, ob
dem Gericht alle Schriftsatze vorliegen — auRerdem die in den Schriftsatzen in Bezug ge-
nommenen Anlagen. Daflr ist eine Einsicht in die Gerichtsakten unabdingbar. Es zeigt
sich in der Praxis immer wieder, dass in die Gerichtsakten nicht alle Schriftsatze gelangt
sind; auch wenn beide Seiten darauf Bezug nehmen, bemerkt das Gericht das Fehler nicht
in jedem Falle, weist in Einzelfallen die Parteien nicht auf ein festgestelltes Fehlen hin.
Zuweilen wird von Anwaltsseite Ubersehen, Anlagen einem Schriftsatz beizufligen; umge-
kehrt werden zuweilen gro3e Anlagenteile (Anlagenbande pp.) beim Gericht gesondert
aufbewahrt und gelangen dann nicht ohne weiteres zum Rechtsmittelgericht (mitunter
nimmt nicht einmal der Urteilsverfasser sie zur Kenntnis). Unabhangig davon, ob alle An-
lagen und Schriftsatze in die Gerichtsakten gelangt sind, kdnnen mitunter Fotos oder Pla-
ne, die lediglich als Kopien in den Handakten des Prozessbevollmachtigten sind, im Ge-
gensatz zu den bei den Gerichtsakten befindlichen Originalen kein zuverlassiges Bild ab-
geben. Nicht immer gibt der Gegner seine dem Gericht vorgelegten Anlagen auch der an-
deren Partei; das ist zum einen nach § 131 ZPO nicht notwendig, im Ubrigen minimiert
sich die Unterrichtung auf der Grundlage der durch die Rechtsprechung immer mehr ein-
geschrankten Erstattbarkeit von Kopiekosten (trotz Einflihrung der Dokumentenpauschale,
§ 27 Abs. 1 Nr. 3 BRAGO i.V. mit Gebuhren-Nr. 9000 in Anlage 1 zum GKG). Jedenfalls
kann der Prozessbevollmachtigte ohne unmittelbare Kenntnis von den in den Gerichtsak-
ten befindlichen Anlagen nicht verantwortlich arbeiten.

b)
Der Prozessbevollmachtigte ist auf eine Einsicht in die Gerichtsakten regelmafig ange-
wiesen, wenn er Verfahrensrugen begrundet:

- Sind etwa Fristsetzungen durch das Gericht ordnungsgemald unterschrieben (und
nicht lediglich paraphiert) ?

- Ist die Streitverkiindung ordnungsgemal erfolgt und zugestellt ?

- (Wie) Sind Hinweise, die den Parteien nicht schriftlich zugegangen sind, ,aktenkun-
dig“ gemacht (vgl. § 139 Abs. 4 Satz 1 ZPO) ? Nach der Regierungsbegrindung zu
§ 139 ZPO kann durch einen lediglich internen Vermerk ,aktenkundig“ gemacht
werden, was deshalb fur den Prozessbevolimachtigten ohne Einsicht in die Ge-
richtsakten nicht erkennbar ist.

- Verfristungen (etwa nach § 12 Abs. 3 VVG) oder der Verjahrungseintritt sind zuwei-
len nur durch Einsicht in die Gerichtsakten zu klaren: Zu welchem Zeitpunkt ist die
Klageschrift eingegangen, wann der Gerichtskostenvorschuss angefordert, wann ist
er eingegangen ?

- Sind Zustellungen uberhaupt in Ordnung ? Ist moglicherweise die Klageschrift nicht
unterzeichnet worden ?
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Der Rechtsmittelflihrer ist nicht nur auf die Einsicht in die Gerichtsakten angewiesen, die
oft erst sehr spat zum Rechtsmittelgericht gelangen (beispielsweise wegen einer Tatbe-
standsberichtigung, wegen der Kostenfestsetzung oder auch der Gerichtskostenabrech-
nung). Der Prozessbevollmachtigte kann auf Informationen durch die Partei angewiesen
sein. Insbesondere in ublichen Urlaubszeiten konnen sich der Urlaub der Prozessbevoll-
machtigten mit demjenigen der Partei (und/oder ihres Sachbearbeiters) addieren, so dass
der Prozessbevolimachtigte des Rechtsmittelfihrers auf gro3zigigere Verlangerungsmaog-
lichkeiten fur die Begrindungsfrist angewiesen ist; in Umfangsverfahren kommt das Prob-
lem hinzu, eine grolde Aktenmasse innerhalb begrenzter Fristen zu bearbeiten.

Die Abwagungsmaoglichkeit, die § 519 Abs. 2 ZPO a.F. dem Vorsitzenden eingeraumt hat,
lasst jedenfalls eine missbrauchliche Handhabung im Sinne einer Verzogerung zuverlassig
vermeiden.

d)

Als unbefriedigend wird die Fristenregelung bei der Anschlussberufung nach § 524 ZPO
empfunden (OLG Celle NJW 2002, 2651). Die Anschlussberufung muss innerhalb eines
Monats nach Zustellung der Berufungsbegrindung eingelegt und ohne Verlangerungs-
mdglichkeit gleich begrindet werden. Es ist nicht einzusehen, warum der Anschluss-
rechtsmittelklager schlechter gestellt wird als der Rechtsmittelfuhrer selbst, der eine Ver-
langerung jedenfalls um einen Monat erreichen kann. Es ist jedenfalls kein Argument, dar-
auf zu verweisen, der AnschlussrechtsmittelfUhrer konne sich nach Zustellung des Urteils
schon einmal Uberlegen, ob er Anschlussrechtsmittel einlege, wenn ein Rechtsmittel
komme. Zu diesem Zeitpunkt steht Uberhaupt noch nicht fest, wie das Rechtsmittel be-
grundet wird.

Unabhangig davon fuhrt diese Fristenregelung dazu, dass Anschlussberufung und Beru-
fungserwiderung praktisch innerhalb der einmonatigen Anschlussbegrindungsfrist zu fer-
tigen sind. Das Rechtsmittelgericht setzt regelmafRig zur Begrindung eine langere Frist.
Wenn aber Anschlussrechtsmittel eingelegt wird, flihrt dies dazu, dass die Begrindung fur
das Anschlussrechtsmittel und die Rechtsmittelerwiderung selbst zusammen angefertigt
werden. Dies ist unbefriedigend. Die Reform sollte deshalb dazu genutzt werden, eine
Verlangerungsmoglichkeit von jedenfalls einem Monat fur die Anschlussberufung gesetz-
lich zu regeln.

6.

Fristenprobleme durch Prozesskostenhilfeverfahren wahrend oder vor einem
Rechtsmittelverfahren (§ 520 Abs. 2, § 551 Abs. 2 ZPO)

Nach altem Recht begannen die Rechtsmittelbegrindungsfristen mit Einlegung des
Rechtsmittels; wenn also nach einem langeren Prozesskostenhilfeverfahren zur Einlegung
eines Rechtsmittels die Prozesskostenhilfe bewilligt wurde, begann die Rechtsmittelbe-
grundungsfrist erst, wenn mit dem Wiedereinsetzungsgesuch das Rechtsmittel eingelegt
war. Nach dem Reformgesetz beginnt die Begriundungsfrist jedoch bereits mit der Zustel-
lung des anzufechtenden Urteils. Bei einem langeren Prozesskostenhilfeverfahren ist des-
halb die Rechtsmittelfrist ebenso abgelaufen wie die Frist zu dessen Begrindung. Das
bedeutet, dass nach § 236 Abs. 2 ZPO mit dem Wiedereinsetzungsgesuch zugleich das
Rechtsmittel wie auch dessen Begrindung vorgelegt werden muss — dies innerhalb der
Frist von 2 Wochen nach Behebung des Hindernisses (§ 234 Abs. 1 ZPO).

Hat etwa die Naturpartei (ohne einen Rechtsanwalt) das Prozesskostenhilfegesuch ge-
stellt oder aber (insbesondere beim BGH) der Prozessbevollmachtigte, der das anzufech-
tende Urteil erstritten hat, die Partei aber vor dem Revisionsgericht nicht vertreten kann,
wird jeweils ein mit dem Prozessstoff nicht vertrauter Anwalt beigeordnet; dieser ist nicht in
der Lage, innerhalb von 2 Wochen verantwortungsvoll eine Rechtsmittelbegriindung zu
verfassen (moglicherweise sogar noch Prozessstoff herbeizuschaffen, wenn es um ein
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Berufungsverfahren geht, insbesondere in solchen Familiensachen, in denen weiterge-
hender Sachvortrag zulassig ist - §§ 615, 621 d ZPO). Die gangigen Kommentare vernei-
nen die Moglichkeit, mit dem Wiedereinsetzungsgesuch zugleich einen Verlangerungsan-
trag fur die Begrindungsfrist vorzulegen und diese verlangern zu lassen (Zoller § 236
ZPO, 8; B-L § 236 ZPO, 13). Das OLG Zweibrlcken hat in einem obiter dictum eine solche
Verlangerungsmaoglichkeit zwar bejaht (OLGR 2002, 437). Fur jeden Prozessbevollmach-
tigten ist es jedoch eine Haftungsfalle, wenn er auf eine hochstrichterliche Entscheidung
warten musste, ob aulRerhalb des Gesetzes fur die arme Partei eine neue richterliche Be-
grundungsfrist geschaffen wird.

Zwar ist dies fur die Sondergerichtsbarkeiten geschehen: Das Bundesverwaltungsgericht
hat eine Frist von einem Monat seit Zustellung des die Wiedereinsetzung hinsichtlich der
Einlegungsfrist gewahrenden Beschlusses geschaffen, um eine Nichtzulassungsbe-
schwerde nach § 133 Abs. 2 Satz 1 VwWGO zu begrinden (NJW 1992, 2307); entspre-
chend hat das Bundesarbeitsgericht eine solche Monatsfrist durch Beschluss vom
19.09.1983 geschaffen (NJW 1984, 941); das Bundessozialgericht hat dies ebenso getan
(BSG SozR 1500 § 164 SGG Nr. 9 und § 67 SGG Nr. 13). Demgegenuber raumt der Bun-
desfinanzhof (BFH 104, 184) lediglich die Moglichkeit der Wiedereinsetzung ein.

Far die ordentliche Gerichtsbarkeit muss im Interesse der Rechtssicherheit eine gesetzli-
che Klarung erfolgen; die konnte inhaltlich etwa dahin lauten,

dass die Rechtsmittelbegriindungsfrist mindestens einen Monat nach Einlegung des
zulassigen Rechtsmittels betragt (und nach den allgemeinen Vorschriften verlan-
gerbar ist).

7.

Teure Gerichtskosten fiir den Berufungszuriickweisungsbeschluss (§ 522 ZPO)

Die Mdoglichkeit, Berufungen durch Beschluss zurtuckzuweisen, wird von den Spruchkor-
pern ganz unterschiedlich gehandhabt. Hier wird im Ergebnis erst die Tatsachenfor-
schung, die bereits im Hinblick auf die (allerdings leergelaufene) Vorschrift des § 119 Abs.
6 GVG erforderlich ist, weitere Erkenntnisse bringen.

FUr die Anwaltschaft bleibt jedenfalls schlecht ertraglich, dass der Beschluss, der nach §
522 Abs. 2 ZPO die Berufung zuruckweist, in jedem Fall unanfechtbar ist. Unabhangig
davon, dass die Vorschrift verfassungsfest ist (BVerfG BauR 2002, 1740), erscheint die
Situation unausgewogen: Wenn durch Urteil entschieden wird, ist die Nichtzulassungsbe-
schwerde denkbar; wenn das Oberverwaltungsgericht eine (zugelassene) Berufung ein-
stimmig als unbegrindet durch Beschluss zurtickweist (§ 130 a VwGO), kann ebenfalls die
Nichtzulassungsbeschwerde erhoben werden.

Das Beschlussverfahren nach § 522 Abs. 2 ZPO kostet ebenso viel (namlich 4,5 Geblh-
ren nach Positionen 1220, 1226) wie ein ausfuhrlich begrindetes Berufungsurteil nach
mundlicher Verhandlung und umfangreicher Beweisaufnahme. Wenn sich nach einer sol-
chen umfangreichen Beweisaufnahme herausstellt, dass die Berufung unbegrindet ist,
kann sie zurickgenommen werden und kostet dann lediglich 1,5 Verfahrensgebihren;
sogar dann, wenn das Urteil ergeht und auf Tatbestand wie Entscheidungsgrunde verzich-
tet wird, kostet es mit insgesamt 3 Gebuhren (Nrn. 1220, 1227) weniger als die um 50 %
teurere Beschlusszuriuckweisung. Wenn man den jeweiligen Aufwand ins Verhaltnis setzt,
darf der Zurlckweisungsbeschluss nicht mehr als 1 Geblhr kosten.

8.
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Beschwerunabhangige Revision gegen ein die Berufung verwerfendes Urteil (vgl. §
522 Abs. 1 Satz 4 ZPO) ?

§ 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO sieht vor, dass die unzulassige Berufung durch Beschluss ver-
worfen werden kann; gegen diesen Beschluss ist die Rechtsbeschwerde eroffnet, und
zwar unabhangig von der Beschwer. Wenn dagegen erst nach mundlicher Verhandlung
festgestellt wird, dass die Berufung unzulassig ist, muss sie durch Urteil verworfen wer-
den. Aufgrund von § 26 Nr. 8 EGZPO ware alsdann bei wortlicher Auslegung der Zugang
zum BGH nur er6ffnet, wenn die Beschwer 20.000,-- € Ubersteigt. Zur Gleichstellung (auch
im Hinblick auf § 547 ZPO a.F.) erscheint es sachgerecht, das Revisionsverfahren bei ei-
ner unzulassigen Berufung auch dann zu er6ffnen, wenn sie durch Urteil verworfen wurde
(s. BGH FamRZ 2003, 371).

9.

Anschlussberufung (§ 524 ZPO)

Die auf einen Monat (nach Zustellung der Berufungsbegrindungsfrist) beschrankte Frist
zur Einlegung der Anschlussberufung ist insgesamt unglicklich — insbesondere dann,
wenn sie als erfolgversprechend dazu fuhrt, dass die Berufung durch Beschluss zuruck-
gewiesen und allein deshalb der Anschlussberufungsklager mit Kosten belastet wird (OLG
Dusseldorf MDR 2003, 288). Die Befristung ist jedenfalls dort nicht angebracht, wo (§§
615, 621 d ZPO) unbeschrankt in der Berufungsinstanz vorgetragen werden kann. Insbe-
sondere konnen neue Entwicklungen (etwa beim Einkommen des Unterhaltsberechtigten
wie auch des Unterhaltspflichtigen) notwendig machen, den Antrag des Berufungsbeklag-
ten entsprechend anzupassen. Die Mdoglichkeiten, eine Anschlussberufung einzulegen,
mussen mit den Mdglichkeiten des zulassigen Parteivorbringens —Ubereinstimmen. Ande-
renfalls entstehen auch Probleme durch das Verhaltnis zur Abanderungsklage nach § 323
ZPO: Kann es richtig sein, dass der Berufungsbeklagte noch wahrend eines laufenden
Berufungsverfahrens bereits Abanderungsklage erheben muss, um veranderte Verhaltnis-
se (zugleich im Berufungsverfahren wie auch in erster Instanz?) geltend zu machen ? Ge-
rade in Familienverfahren prozessieren wirtschaftlich schwache Parteien; es erscheint ne-
ben den prozessualen Schwierigkeiten auch politisch nicht zu verantworten, derartigen
Parteien zuzumuten, zwei Verfahren nebeneinander Uber denselben Sachverhalt und
letztlich mit demselben Ziel zu verfolgen. Moglicherweise fuhrt dies auch zu widerspre-
chenden Urteilen, ganz unabhangig davon, ob beide Verfahren wirklich nebeneinander
gefuhrt werden kénnen.

Bei diesen Uberlegungen wird unterstellt, dass bei rechtzeitig beantragter Prozesskosten-
hilfe eine Anschlussberufung auch nach Fristablauf zusammen mit einem Wiedereinset-
zungsgesuch noch eingelegt werden kann (Minchner Kommentar § 524 ZPO, 5; Musielak
§ 554 ZPO, 9 — dort fur die Anschlussrevision).

Die Befristung ist jedoch nicht nur in Familiensachen wenig sinnvoll: Es kommt immer wieder vor,
dass der Berufungsbeklagte im ersten Rechtszug in vollem Umfang obsiegt hat, das Berufungsge-
richt jedoch den Klageantrag und den Tenor fiir unrichtig erachtet, etwa im Hinblick auf die Be-
stimmtheit, die Prazisierung oder auch die Einschrankung eines Feststellungsausspruchs. Solche
Bedenken werden dann jedoch erst bei der Terminsvorbereitung oder auch im Termin erhoben
und sind flr den Berufungsbeklagten jedenfalls innerhalb der Frist von einem Monat nach Zustel-
lung der Berufungsbegriindung nicht erkennbar. Solche Bedenken konnten bisher lGber eine An-
schlussberufung (regelmaRig im Einvernehmen aller Prozessbeteiligten) repariert werden. Das ist
heute nicht mehr moglich. Dadurch kann eine Berufung aus rein formalen Griinden Erfolg haben



und der Klager die Kosten eines ersten Prozesses tragen, obwohl sein Anspruch begriindet ist, so
dass er auch noch in einen zweiten Rechtsstreit gezwungen wird.

SchlieBlich hindert die Anschlussberufungsfrist, neue Erkenntnisse, etwa aufgrund einer
Beweisaufnahme, noch im Berufungsverfahren zugunsten eines Berufungsbeklagten zu
berucksichtigen. Bisher konnte Uber die Anschlussberufung oft noch der gesamte streitige
Sachverhalt abschlielend und nach den Erkenntnissen der letzten mindlichen Verhand-
lung zutreffend erfasst und entschieden werden.

Das zeigt, dass fur eine Tatsacheninstanz die Befristung der Anschlussberufung nicht
sachgerecht ist.

10.

Festgestellte Tatsachen im Sinne von § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO

Das Berufungsgericht ist grundsatzlich an ,die vom Gericht des ersten Rechtszuges fest-
gestellten Tatsachen“ gebunden. Uber die Auslegung des Begriffs der ,festgestellten Tat-
sachen” gibt es in der Literatur Streit: Eine Seite versteht darunter die Feststellungen nach
Beweisaufnahme oder nach der Bewertung von Gestandnissen; eine andere Auffassung
versteht darunter den gesamten Tatsachenvortrag, namlich als die im Urteil erfolgte ,tat-
bestandliche“ Feststellung. Diese Auffassung hat insbesondere der Bundesrichter Ball auf
einem ZPO-Seminar in der Richterakademie Wustrau Anfang Februar 2003 vertreten: Das
aber wurde nicht nur den Richter dazu zwingen, einen umfassenden Tatbestand fur jedes
Urteil zu schreiben und dort genau zu trennen zwischen unstreitigem und streitigem Sach-
vortrag. Fur die Anwalte folgen daraus ebenfalls weitgehende Pflichten, deren Verletzung
regresstrachtig ist: Denn alles das, aber auch nur das, was im Urteil als (unstreitiger oder
streitiger) Sachvortrag niedergelegt ist, wird dann Gegenstand der Berufung und bleibt
dort grundsatzlich bindend. Wenn also im Urteil nach der Auffassung des Prozessbevoll-
machtigten Sachvortrag fehlt oder nicht zutreffend wiedergegeben ist, muss innerhalb der
kurzen Frist von 2 Wochen (§ 320 ZPO) der Antrag auf Berichtigung des Tatbestandes
gestellt werden. Das gilt insbesondere, wenn der Erstrichter einen nach seiner Auffassung
nicht bedeutsamen Vortrag auslasst, der aber moglicherweise fur die Berufung (des Geg-
ners !) bedeutsam werden konnte. Wenn nur das, was im Urteil wiedergegeben ist, als
Tatsachenvortrag im Berufungsrechtszug gewertet werden kann, ware es wegen § 531
ZPO grundsatzlich ausgeschlossen, auf Sachvortrag zurickzugreifen, der zwar im ersten
Rechtszug gebracht, aber im Urteil nicht aufgenommen war. Aus richterlicher Sicht steht
diese auf dem Wortlaut von § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO fuRende strenge Auffassung im Wi-
derspruch zu den Bestrebungen, den Tatbestand knapp zu halten (§ 313 Abs. 2 ZPO).

11.

Unstreitiger (neuer) Sachverhalt (§ 531 ZPO)

Wenn der Berufungsklager die Hirde des § 522 Abs. 2 ZPO (Zurickweisungsbeschluss)
erfolgreich Uberwunden hat, sollte das Berufungsgericht nicht gezwungen sein, wegen der
formellen Bindungen von §§ 531, 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, Uber einen unstreitig unrichtigen
Sachverhalt zu entscheiden; vielmehr sollte unstreitiges neues Vorbringen berucksichtigt
werden kdnnen (entsprechend Crlickeberg MDR 2003, 107).

12.

Abhilfeverfahren in der Berufungsinstanz entsprechend § 321 a ZPO ?

Mit dem Abhilfeverfahren nach § 321 a ZPO sollten Verfassungsbeschwerden wegen Ver-
letzung des rechtlichen Gehérs verringert werden. Diese Uberlegung rechtfertigt es, § 321
a ZPO auch im Berufungsverfahren (oder sonstigen Rechtsmittelverfahren) anzuwenden.
Dieser Auffassung ist wohl die Uberwiegende Literatur (Schmidt MDR 2002, 915; Schnei-
der AnwBl. 2002, 620; Muller NJW 2002, 2743); das OLG Oldenburg spricht sich gegen
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eine entsprechende Anwendbarkeit aus (NJW 2003, 149). Nachdem der Bundesgerichts-
hof (NJW 2002, 1577) wie auch das OLG Celle (NJW 2002, 3713) entschieden haben,
dass mit dem Reformgesetz von einer Abschaffung des aul3erordentlichen Rechtsbehelfs
auszugehen sei, empfiehlt es sich, § 321 a ZPO in seiner Anwendbarkeit gesetzlich aus-
zuweiten (Rechtsprechung hierzu ist uneinheitlich; fir eine Anwendung jetzt OLG Hamm
MDR 2003, 296; OLG Celle NJW 2003, 906; dagegen OLG Oldenburg NJW 2003, 149). —
Allerdings muss dies mit einer angemessenen Anwaltsvergutung verbunden sein, etwa mit
einer zusatzlichen Prozessgebihr entsprechend § 38 Abs. 2 i.V. mit § 33 Abs. 1 Nr. 2
BRAGO.
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