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19. Wahlperiode 16.10.2019

Antrag

der Abgeordneten Dr. Manuela Rottmann, Katja Keul, Oliver Krischer, Luise Amts-
berg, Canan Bayram, Stefan Gelbhaar, Britta HalRelmann, Renate Kinast, Monika
Lazar, Dr. Irene Mihalic, Dr. Konstantin von Notz, Filiz Polat, Tabea R63ner und der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Zivilprozess im 21. Jahrhundert — Strategischer Verhinderung der Revision entge-
genwirken

Der Bundestag wolle beschlieRen:
I. Der Deutsche Bundestag stellt fest:

1.

Im vierten Jahr nach Offenbarwerden des sogenannten ,,Diesel-Skandals* oder
»Dieselgate* fehlt es noch immer an einer hdchstrichterlichen Endentscheidung
des Bundesgerichtshofs zur zivilrechtlichen Haftung insbesondere des Herstellers
gegeniiber den Kaufern solcher Fahrzeuge.!

Bisher wurden zwar viele Tausende einzelner Zivilklagen erhoben.? Ferner exis-
tiert bereits eine Fllle durchaus deutlich divergierender instanzengerichtlicher
Entscheidungen.® SchlieRlich hat auch der Bundesverband der Verbraucherzent-
ralen und Verbraucherverbidnde — Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
(VZBV) - in Kooperation mit dem ADAC im November 2018 von der mit Blick
auf drohende Verjahrung in den ,,Diesel-Féllen* eilig eingeflihrten Moglichkeit
der Musterfeststellungsklage (88 606 ff. ZPO) Gebrauch gemacht. Es wurde am
OLG Braunschweig ein solches Musterfeststellungsverfahren gegen die VW AG
erhoben*, fiir das sich offenbar rund 430.000 Verbraucher haben registrieren las-

sen.’

1 Vgl. zum Nachfolgenden Prof. Dr. Beate Gsell (LMU Miinchen), ,,Rechtsgutachterliche Stel-
lungnahme zum Umgang mit strategischer Verhinderung ober- und revisionsgerichtlicher Ent-
scheidungen im Zivilprozess“ vom 27.09.2019, diesem Antrag als Anlage beigefiigt.

2 Gsell, a.a.0., Seite 2.

3 Gsell, ebd.

4 Gsell, a.a.0., Seite 2, Fn. 6: Bekanntmachung erfolgte am 26.11.2018, das Aktenzeichen lau-

tet: 4 MK 1/18; ein erster Termin ist fur den 30.09.2019 anberaumt; ndher zum Verfahren
https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister/Kla-
0en/201802/KlagRE_2_2018_node.html (zuletzt abgerufen am 24.09.2019).

5 Gsell, a.a.0., Seite 2, Fn. 7: https://www.verbraucherzentrale.de/wissen/vertraege-reklama-
tion/kundenrechte/musterklage-gegen-vw-so-machen-sie-mit-29738 (zuletzt abgerufen am
24.09.2019).
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https://www.verbraucherzentrale.de/wissen/vertraege-reklamation/kundenrechte/musterklage-gegen-vw-so-machen-sie-mit-29738
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Daruber hinaus haben sich diverse Rechtsdienstleister Anspriiche von zigtausen-
den Autokéufern abtreten lassen, um diese Anspriiche dann geblndelt vor den
Zivilgerichten geltend machen zu kénnen.®

2.

Trotzdem ist zu bemerken, dass es zu Berufungsurteilen oft nicht kommt, weil die
Berufung bei drohender Prozessniederlage — oder (iberhaupt zur Verhinderung ei-
ner Revision — jeweils nach auBergerichtlicher Einigung zurtickgenommen wird.”
Ahnlich erfolgte in zwei Revisionsverfahren kurzfristig vor dem Verhandlungs-
termin Anfang 2019 ebenfalls eine Zuriicknahme, vermutlich jeweils nach einer
fiir den Prozessgegner giinstigen vergleichsweisen Einigung.®

Es scheint demnach einer gezielten Prozessstrategie der VW AG zu entsprechen,
negative — oder Uberhaupt — Berufungsurteile und erst recht eine unglinstige
Grundsatzentscheidung des BGH durch ein flr den jeweiligen Prozessgegner
glnstiges aulergerichtliches Vergleichsangebot zu verhindern, das diesen zu-
gleich verpflichtet, Stillschweigen tiber den Inhalt dieser Einigung zu bewahren.®

3.
Die ,,Diesel-Kfz-Abgas-Félle* werfen aufierdem ein Schlaglicht auf ein bestehen-
des Rechtsschutzdefizit:

Im Gegensatz zu vielen anderen — auch europdischen — Staaten gibt es in Deutsch-
land noch immer kein Kollektivklageverfahren im Sinne einer Gruppen- oder
Sammelklage, das es einer Vielzahl gleichartig Geschéadigter ermdglichen wiirde,
den jeweiligen Schadiger durch einen Repréasentanten der Gruppe in einem einzi-
gen Zivilprozess auf Zahlung in Anspruch zu nehmen.® Ein echtes, auf Leistung
gehendes Kollektivklageverfahren wiirde Zigtausende von Einzelprozessen, wie
wir sie derzeit als Diesel-Kfz-Abgas-Klagen erleben, ertibrigen und im Interesse
der Geschédigten, aber auch zur Schonung von Justizressourcen, eine gebiindelte
Rechtsdurchsetzung ermdglichen. Damit entfiele aufgrund der Bilindelung nicht
nur die durch eine Vielzahl, teilweise stark divergierender Instanzurteile verur-
sachte Rechtsunsicherheit, sondern auch die Mdglichkeit, sich von einer hdchst-
richterlichen Grundsatzentscheidung durch groRzligige Vergleichsangebote ge-
genuber  einzelnen  freizukaufen“.!*  Die antragstellende  Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN hat zuletzt auf Bundestags-Drucksache 19/243

6 Gsell, a.a.0., Seite 2.

7 Gsell, a.a.0., Seite 3, Fn. 10 und dortigen Hinweis u.a. auf Bericht auf der Website der Ta-
gessschau, https://www.tagesschau.de/wirtschaft/vw-diesel-klagen-101.html, ferner Bericht
der Frankfurter Allgemeinen Zeitung (FAZ) vom 09.05.2019, https://edition.faz.net/faz-edi-
tion/unternehmen/2019-05-10/9a985448b8202808ccd63ebfd102169f/?GEPC=s5, sowie Be-
richt des Tagesspiegel vom 21.04.2019, https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/klagen-im-
dieselskandal-worauf-man-sich-bei-einem-vergleich-mit-vw-einlaesst/21194306.html (jeweils
zuletzt abgerufen am 24.09.2019).

8 Gsell, a.a.0., Seite 3, Fn. 11: Pressemitteilungen des BGH Nr. 181/2018 vom 11.12.2018 zur
Aufhebung des Verhandlungstermins vom 08.01.2019 im Verfahren VIII ZR 78/18 und Nr.
22/2019 vom 22.02.2019 zur Aufhebung des Verhandlungstermins vom 27.02.2019 im Ver-
fahren VIII ZR 225/17, abrufbar unter http:/juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtspre-
chung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&pm_nummer=0181/18 sowie unter http://ju-
ris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Ge-
richt=bgh&Art=pm&pm_nummer=0022/19 (jeweils zuletzt abgerufen am 24.09.2019).

9 Gsell, a.a.0., Seite 3, Fn. 13: Bruns, NJW 2019, 2211, 2213, der mutmaft, dass die Klager
durch ,,Uberkompensation® zur Klageriicknahme bewegt werden.
10 Gsell, a.a.0., Seite 8 f.

11 Gsell, a.a.0., Seite 9.
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vom 12.12.2017 einen entsprechenden Gesetzentwurf ,,zur Einfiihrung von Grup-
penverfahren* vorgelegt.1?

Die Musterfeststellungsklage nach 88 606 ff. ZPO verschafft den Geschadigten
selbst im Erfolgsfall keinen Leistungstitel. Vielmehr muss jeder einzelne Gescha-
digte anschlieRend gegebenenfalls individuell auf Zahlung klagen.*3 Dies erklart,
warum — zumindest rechtsschutzversicherte — Kfz-K&ufer trotz der Musterfest-
stellungsklage gegen die VW AG weiterhin zu Tausenden individuell klagen und
damit Anreize fur den Anspruchsgegner fortbestehen, in diesen Einzelverfahren
hochstrichterliche Grundsatzentscheidungen zu verhindern.#

Fur kollektive Schadensereignisse wie aktuell die Diesel-Kfz-Abgas-Félle bedarf
es vielmehr eines effektiven und auf Leistung gehenden Kollektivklageverfah-
rens, mit dem ein Repréasentant die gleich oder dhnlich gelagerten Anspriiche
samtlicher Anspruchsteller effektiv gebiindelt einklagen kann. Ein solches Grup-
penklageverfahren macht parallele Einzelprozesse entbehrlich und bietet den VVor-
teil, dass der Gruppenkléger ,,unbestechlich* ist gegeniiber einem ,,Freikauf* ein-
zelner Geschadigter durch den Anspruchsgegner, so dass eine héchstrichterliche
Klarung von Grundsatzfragen erleichtert wird.1®

4.

Letztlich muss aber auch festgestellt werden, dass der Prozesstaktik der aktiven
Vermeidung einer ungiinstigen Grundsatzentscheidung durch ein ginstiges Ver-
gleichsangebot de lege lata in den meisten Féllen nicht wirksam begegnet werden
kann. Insbesondere kann sie einer Prozesspartei nicht — so wenig wie das Akzep-
tieren eines solchen Vergleichsangebots — als rechtsmissbréuchlich vorgeworfen
werden. Vielmehr steht eine solche Taktik im Einklang mit dem, den Zivilprozess
maRgeblich bestimmenden und letztlich in der materiell-rechtlichen Privatauto-
nomie wurzelnden Grundsatz der Parteiherrschaft (,,Dispositionsmaxime*),
ebenso wie mit der in der ZPO explizit angestrebten Forderung einer gditlichen
Beilegung des Rechtsstreits in jeder Lage des Verfahrens.

Wird der Rechtsstreit dem Gericht aber zu einem Zeitpunkt entzogen, in dem er
bereits ganz oder nahezu entscheidungsreif ist, so ist es unter dem Gesichtspunkt
eines effektiven Einsatzes von Justizressourcen misslich, wenn der bis dahin vom
Gericht investierte Aufwand ohne Nutzen fir die Rechtspflege bleibt und gar fer-
tige Urteilsentwiirfe in den Papierkorb wandern.'” Die im offentlichen Interesse
liegenden Revisionszwecke

o KI&rung grundsétzlicher Rechtsfragen,
e Fortbildung des Rechts und
e Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung

werden schlicht verfehlt, wenn dem Gericht aufgrund entsprechender Parteidis-
position die Rechtssache entzogen und es daran gehindert wird, die aufgeworfe-
nen Rechtsfragen zu beantworten. Die Erreichung der im ¢ffentlichen Interesse
liegenden Revisionszwecke wird ferner auch dann erschwert, wenn entsprechend
grundsétzliche Rechtsstreitigkeiten massenhaft schon in der Berufungsinstanz in

12 Abrufbar unter: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/002/1900243.pdf (zuletzt abgerufen
am 24.09.2019).

13 Gsell, a.a.0., Seite 9.

14 Gsell, a.a.0., Seite 9 f.

15 Gsell, a.a.0., Seite 25.

16 Gsell, a.a.0., Seite 10.

17 Gsell, a.a.0., Seite 5.
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der vorstehend beschriebenen Weise den Gerichten entzogen werden und es des-
halb gar nicht mehr zur einer Revisionseinlegung kommen kann.!8

5.
Die geltende Rechtslage ist nach alldem unbefriedigend und ist deshalb reform-
bedurftig.

II. Der Deutsche Bundestag fordert die Bundesregierung daher auf, in ihren Ge-
setzentwurf auf Bundesratsdrucksache 366/19 zur Anderung zivilprozessua-
ler Vorschriften

1. eine gesetzliche Klarstellung zur Verdffentlichung (auch) verfahrenslei-
tender Hinweisbeschliisse und Verfligungen aufzunehmen, die etwa wie
folgt in einem § 173 Absatz 3 des Gerichtsverfassungsgesetzes (GVG)
niedergelegt werden konnte:

,Das Gericht veranlasst die Veroffentlichung von End- und gegebe-
nenfalls auch von Zwischenentscheidungen, verfahrensleitenden Be-
schliissen und Verfugungen in anonymisierter Form, soweit ein In-
teresse der Offentlichkeit an der Veroffentlichung angenommen wer-
den kann.*

2. eine Erméchtigung des BGH zur Beantwortung aufgeworfener Rechts-
fragen unabh&ngig von der Parteidisposition Uber den Rechtsstreit fur die
Revision vorzusehen, die etwa wie folgt in einem § 557 Absatz 4 der
Zivilprozessordnung (ZPO) niedergelegt werden konnte:

»Auch soweit es aufgrund Zuriicknahme oder anderweitiger Erledi-
gung einer zuldssigen Revision nicht zu einer Entscheidung tiber Re-
visionsantrdge kommt, kann das Revisionsgericht durch Beschluss
Feststellungen zu den durch die Revision aufgeworfenen Rechtsfra-
gen treffen, soweit dies wegen der grundsatzlichen Bedeutung der
Rechtssache, zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung in besonderem MafRe geboten er-
scheint. Dasselbe gilt bei Erlass eines Verzichts- oder Anerkenntnis-
urteils.”

I11. Der Deutsche Bundestag fordert die Bundesregierung dariiber hinaus auf, ei-
nen Gesetzentwurf vorzulegen, der ein effektives und auf ,,Leistung* gehen-
des Kollektivklageverfahren einfiihrt, mit dem ein Reprasentant die gleich o-
der &hnlich gelagerten Anspriiche samtlicher Anspruchsteller effektiv gebiin-
delt einklagen kann, wie es etwa bereits auf BT-Drs. 19/243 vom 12.12.2017
vorgeschlagen wurde.

Berlin, den 15. Oktober 2019

Katrin Goring-Eckardt, Dr. Anton Hofreiter und Fraktion

18 Gsell, a.a.0., Seite 6.
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Begriundung

Zu 1. 1. (Gesetzliche Klarstellung zur Verdéffentlichung [auch] verfahrensleitender Hinweisbeschlisse)

In den Diesel-Kfz-Abgas-Fallen ist zu beobachten, dass es zu einer hdchstrichterlichen Klarung der damit zusam-
menhédngenden Rechtsfragen aus prozesstaktischen Griinden nicht kommt.

Nur ganz vereinzelt kam es im Falle der Zurlicknahme des Rechtsmittels noch zur Verdffentlichung rechtlicher
Stellungnahmen der zustandigen Rechtsmittelgerichte, und zwar in Gestalt von Hinweisbeschliissen und Verfi-
gungen. Insbesondere hat der Bundesgerichtshof in einem Verfahren, in dem die Revision zuriickgenommen
wurde, einen zuvor — ganz gegen die ubliche Praxis — erlassenen Hinweisbeschluss anschlielend verdffentlicht
(BGH, Hinweisbeschluss v. 08.01.2019 — VIII ZR 225/17 = NJW 2019, 1133). Dies hat vereinzelt Kritik erfahren.

Allerdings ist, auch wenn dies gesetzlich bislang im Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) keine ausdriickliche Re-
gelung erfahren hat, anerkannt, dass die Veroffentlichung von Gerichtsentscheidungen in anonymisierter Form
eine 6ffentliche Aufgabe der Gerichte ist, die sich verfassungsrechtlich aus dem Rechtsstaatsgebot einschlieBlich
der Justizgewéhrungspflicht, dem Demokratiegebot und dem Grundsatz der Gewaltenteilung ableitet: Dies haben
Bundesverfassungsgericht (BVerfG, Beschl. v. 14.09.2015 — 1 BvR 857/15 = NJW 2015, 3708) und Bundesver-
waltungsgericht (BVerwG, Urt. v. 26.02.1997 — 6 C 3/96 = BVerwGE 104, 105 = NJW 1997, 2694), aber auch
der Bundesgerichtshof (BGH, Beschluss v. 05.04.2017 — IV AR (VZ) 2/16 = NJW 2017, 1819) bereits (iberein-
stimmend ausgesprochen. Auch in der zivilprozessualen Literatur wird diese Einschétzung geteilt (siehe nur
BeckOK ZPO/Bacher, 33. Edition, Std. 1.7.2019, § 299 Rn. 52).%0

Als wesentliche Voraussetzung fiir eine Verdffentlichungspflicht im konkreten Fall wird dabei das (mogliche)
offentliche Interesse an der Entscheidung erachtet. Hingegen ist der Umstand, ob es sich um eine prozessbeen-
dende oder der Rechtskraft fahige oder Offentlich verkiindete Entscheidung handelt, nicht primér mafigeblich.
Angesichts der groRen Anzahl ahnlich gelagerter Félle kann in den Diesel-Kfz-Abgas-Féllen ein ¢ffentliches In-
teresse an der Veroffentlichung von Hinweisbeschliissen der Rechtsmittelgerichte mit Rechtsausfiihrungen zu
Rechtsstreitigkeiten, in denen es aufgrund einer Zuriicknahme nicht mehr zu einem Berufungs- oder Revisions-
urteil kommt, kaum verneint werden.?!

Vor diesem Hintergrund wird — wie oben unter Ziff. Il Nr. 1 beschrieben — vorgeschlagen, in das GVG eine
klarstellende Regelung in einem 8§ 173 Absatz 3 GVG-E aufzunehmen.

Zu Il. 2. (Erméachtigung zur Beantwortung aufgeworfener Rechtsfragen)

Sowohl eine weitergehende gesetzliche Beschrénkung der Zurticknahme der Revision (und gar auch der Beru-
fung) und erst recht eine gesetzliche Erméachtigung der Gerichte, sich tber entgegenstehende Parteidispositionen
Uberhaupt hinwegzusetzen und dennoch ber das Rechtsmittel zu entscheiden, wiirden tber das legitime Reform-
ziel, die prozesstaktische Verhinderung von Leitentscheidungen zu bek&mpfen, hinausschieBen. Der — fiir den
Zivilprozess zentrale — Grundsatz der Parteiherrschaft (Dispositionsmaxime) wiirde unndtig weit beschnitten.??

Erscheint also eine Entscheidung (ber das Rechtsmittel trotz entgegenstehender Parteidisposition als iberschie-
RBender Eingriff in die den Zivilprozess pragende Dispositionsmaxime, sollte als milderes Mittel (Grundsatz der

19 Gsell, a.a.0., Seite 12.
20 Gsell, a.a.0., Seite 12-13.
21 Gsell, ebd.

22 Gsell, a.a.0., Seite 17 ff.
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VerhaltnisméaRigkeit) eine begrenzte Erméachtigung der Rechtsmittelgerichte eingefiihrt werden, die eine Beant-
wortung der durch das Rechtsmittel aufgeworfenen grundséatzlichen Fragen unabhéangig von den Parteidispositi-
onen ermdglicht.?3

Fir das Revisionsverfahren ist dies sinnvoll und empfehlenswert. Der § 577 Absatz 4 ZPO-E sollte in der oben
unter Ziff. 1l Nr. 2. vorgeschlagenen Form eingefiihrt werden:

1.

Nach Einlegung der Revision stehen die 6ffentlichen Revisionszwecke, also die Kl&rung grundsétzlicher Rechts-
fragen, die Fortbildung des Rechts und die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung im Vordergrund. Es
erscheint daher eine von der Parteidisposition unabhéngige revisionsgerichtliche Entscheidungsmacht insoweit
legitim, als sie auf die Erreichung der dffentlichen Revisionszwecke beschrankt bleibt und den Parteien keine
Entscheidung Uber den Rechtsstreit aufnétigt, die diese nicht mehr wollen und die tiberdies lediglich Situationen
erfasst, in denen diese 6ffentlichen Revisionszwecke eine hdchstrichterliche Entscheidung in besonderem MaRe
geboten erscheinen lassen.?*

Selbstverstandlich soll es im Zivilprozess weiterhin grundsétzlich um individuelle, der Parteidisposition unterlie-
gende Rechtsdurchsetzung gehen. Es besteht daher keinerlei VVeranlassung, die Revision dahin auszugestalten,
dass den Prozessparteien ,,das Heft aus der Hand genommen* werden kann.?

Die gesetzliche Erméchtigung zur Klarung der mit der Revision aufgeworfenen Rechtsfragen sollte in ihrer Funk-
tion vielmehr beschrankt bleiben auf ein ,,verfahrensrechtliches Ventil fiir Sondersituationen* — wie eben insbe-
sondere die hartnackige prozesstaktischen Vereitelung héchstrichterlicher Leitentscheidungen, an denen insbe-
sondere mit Blick auf eine Vielzahl gleichgelagerter Rechtstreitigkeiten ein gesteigertes 6ffentliches Interesse
besteht. 6

Der Bundesgerichtshof wird nach dem oben in Ziff. Il Nr. 3 beschriebenen Vorschlag kiinftig — trotz (drohender)
entgegenstehender Parteidisposition — eine ihm geboten erscheinende rechtliche Stellungnahme abgeben kénnen,
um den offentlichen Revisionszwecken gerecht zu werden und Rechtssicherheit herzustellen. Zugleich wird er
nicht mehr gezwungen sein, von seiner fest etablierten Praxis abzuweichen, im Vorfeld von miindlichen Verhand-
lungen gerade keine Hinweisbeschliisse zu verdffentlichen. Insofern fligt sich der VVorschlag besser in die tiblichen
Verfahrensabldufe ein als der ausnahmsweise Erlass und die Verdffentlichung von Hinweisbeschliissen durch den
BGH.?

Erst recht bestiinde keine Notwendigkeit mehr, die in einem nur vorbereiteten, aber gar nicht existent gewordenen
Hinweisbeschluss enthaltenen Rechtsausfiihrungen systemwidrig in einen Beschluss nach § 522 Abs. 3, 8 565
Satz 1, § 516 Abs. 3 ZPO zu integrieren, der die Partei nach Zurlicknahme der Revision ihres Rechtsmittels fiir
verlustig erklart, nur um zur Veroffentlichung einer rechtlichen Stellungnahme zu gelangen.?®

Nach dem Vorschlag bleibt es dabei, dass der Bundesgerichtshof als Revisionsgericht nicht zu abstrakten Rechts-
gutachten erméchtigt wird, sondern nur diejenigen Rechtsfragen beantworten darf, die durch die konkrete Revi-
sion aufgeworfen wurden. Uber die Disposition der Parteien setzt sich der Vorschlag also nur insoweit hinweg,
als die gerichtliche Befugnis zur Kl&rung dieser Rechtsfragen — anders als bislang — nicht mehr l&nger abhéngig
sein soll von einer Entscheidung tber aktuelle Revisionsantrédge der Parteien. Damit gilt aber weiterhin, dass die
rechtliche Stellungnahme des Revisionsgerichts riickgebunden wird an eine tatsachliche, instanzgerichtlich kon-
turierte Fallkonstellation.?°

Das dem Revisionsgericht eingerdumte Ermessen sollte sich nicht nur auf die Frage erstrecken, ob tiberhaupt
rechtliche Feststellungen erfolgen, sondern auch darauf, in welchem Umfang die in der Revision aufgeworfenen
Rechtsfragen beantwortet werden und inwieweit es daftr erforderlich ist, in der betreffenden Revisionsentschei-
dung die zugrunde liegenden Tatbestandsannahmen wiederzugeben. Was schlieBlich die Wirkungen einer solchen

23 Gsell, a.a.0., Seite 18.
24 Gsell, a.a.0., Seite 18-19.
25 Gsell, a.a.0., Seite 20.

26 Gsell, a.a.0., Seite 20.

27 Gsell, ebd.

28 Gsell, a.a.0., Seite 21.

29 Gsell, a.a.0., Seite 21-22.
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Revisionsentscheidung anbelangt, die keinen Urteilsspruch tiber Revisionsantrage erfordert, sondern sich in recht-
lichen Feststellungen des Revisionsgerichts zu den durch die Revision aufgeworfenen Rechtsfragen erschopfen
kann, so sollte man ihre Eignung, fiir Rechtsklarheit zu sorgen und das Recht fortzubilden, grundsatzlich nicht
anders bewerten als diejenige gewohnlicher Revisionsentscheidungen mit Urteilsspruch tber Rechtsmittel und
Rechtsstreit. Sie sollte damit insbesondere in demselben MaRe als Grundlage dafiir taugen, in Fallkonstellationen,
in denen dieselbe rechtliche Frage kunftig wieder auftritt, eine Klarungsbeddiirftigkeit im Sinne von § 543 Abs. 2
ZPO zu verneinen.®

2.

Auch wenn nicht zu verkennen ist, dass es vor den Berufungsgerichten ebenfalls zu prozesstaktischer Verhinde-
rung begriindeter Endentscheidungen kommen kann und kommt, sollte die fiir das Revisionsgericht vorgeschla-
gene Erméchtigung zu rechtlichen Feststellungen trotz entgegenstehender Parteidisposition nicht auf die Beru-
fungsgerichte ausgeweitet werden. Dagegen spricht schon, dass im Berufungsverfahren die Fehlerkontrolle im
Interesse der Prozesspartei stirker im Vordergrund steht als im Revisionsverfahren und dass den Berufungsge-
richten in Bezug auf die rechtssichere Klarung grundsatzlicher Rechtsfragen aufgrund ihrer Stellung im Instan-
zenzug doch eine weniger prominente Rolle zukommt als dem BGH als Revisionsgericht.3!

Zu 1. (Einfuhrung eines wirkungsvollen Kollektivklageverfahrens)

Es gilt im Zivilprozess der Grundsatz, dass Geschadigte ihre Anspriiche vor Gericht individuell durchsetzen miis-
sen und dabei jeder fiir sich das Prozesskostenrisiko zu tragen hat. Im Zuge des sogenannten Abgasskandals hat
sich die Notwendigkeit besserer Mdglichkeiten kollektiver Rechtsdurchsetzung aber deutlich gezeigt. Tausende
Eigentiimerinnen und Eigentiimer eines Dieselfahrzeugs haben Klagen eingereicht, die nun einzeln von den Ge-
richten entschieden werden missen. Rechtsdienstleiter haben es gegen eine hohe Erfolgsprovision tbernommen,
im Wege der Forderungsabtretung Anspriiche gegen verschiedene Automobilkonzerne zu sammeln, die sie in
gerichtlichen Verfahren geltend machen, da ein effektives Rechtsinstrument zur kollektiven Durchsetzung in der
Zivilprozessordnung nicht existiert.

Wird eine Vielzahl von Personen durch dieselbe rechtswidrige Verhaltensweise geschadigt, konnen die Betroffe-
nen ndmlich nur in den seltensten Féllen auf Instrumente kollektiven Rechtsschutzes zurtickgreifen, um ihre An-
spriiche gemeinsam durchzusetzen. Die neu eingefiihrte Musterfeststellungsklage (88 606 ff. BGB) fiillt diese seit
langem bekannte Liicke im Prozessrecht nur in unbefriedigender Weise, insbesondere, weil sie — wie oben unter
Ziff. I dieses Antrags bereits festgestellt wurde — lediglich auf ,,Feststellung®, nicht aber auf ,,Leistung* gerichtet
ist.

Auch ist die Musterfeststellungsklage in ihrem Anwendungsbereich eng auf Business-to-Customer-Konstellatio-
nen (,,b2c-Konstellationen*) beschrénkt. Zu massenhaft gleich gelagerten Anspriichen kann es aber auch jenseits
davon und insbesondere im unternehmerischen Geschéaftsverkehr kommen, so etwa im Bankrecht und im Kartell-
recht.3? Abgesehen davon sind selbstverstandlich auch Unternehmer Kunden — und insoweit Kaufer eines mani-
pulierten Diesel-Fahrzeugs — etwa von VVolkswagen geworden. Fiir diese Sachverhalte bietet die Musterfeststel-
lungsklage keine Losung.

Die deutsche Zivilprozessordnung hat sich zwar fiir die individuelle Rechtsdurchsetzung bewahrt. Um den neuen
Herausforderungen und der gesellschaftlichen Bedeutung des Privatrechts auch auf der Ebene der Rechtsdurch-
setzung gerecht zu werden, sind jedoch neue Instrumente notwendig. Es sollte daher endlich ein echtes Kollek-
tivverfahren in die ZPO integriert werden, wie es zuletzt von der antragstellenden Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN auf BT-Drs. 19/243 vom 12.12.2017 vorgeschlagen worden ist.

30 Gsell, a.a.0., Seite 23.
31 Gsell, ebd.
32 Gsell, a.a.0., Seite 11.
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Rechtsgutachtliche Stellungnahme zum Umgang mit
strategischer Verhinderung ober- und revisionsgerichtlicher Entscheidungen

im Zivilprozess*

A. Problemlage und Fragestellung?

I. Prozessstrategien zur Verhinderung von Revisions- und Berufungsurteilen in
den Diesel-Kfz-Abgas-Fallen

Im vierten Jahr nach Offenbarwerden des sog. ,,Diesel-Skandals“ oder ,,Dieselgate®,
i.e. der massenhaften Ausstattung von Dieselfahrzeugen insbesondere durch die VW
AG mit Abschalteinrichtungen, die dafiir sorgen, dass die Abgaskontrolle im normalen

Fahrbetrieb ganz oder teilweise auller Betrieb gesetzt wird und der StickoxidausstoR

* Allen, die mich im Zuge der Erstellung des Gutachtens an ihrer Sicht auf die Problematik haben teilhaben lassen,
danke ich vielmals. Ganz besonderen Dank schulde ich fiir wertvolle Informationen, Anregungen und Kritik: Herrn
Prof. Dr. Wolfgang Kriiger, Vors. Richter am BGH a.D. und Herrn Dr. Thomas Mehring, Vors. Richter am LG
Stuttgart; ferner fir eine sorgfaltige Korrekturlektiire des Manuskriptes: Herrn Dr. Matthias Fervers, Akad. Rat a.Z.

! Alle nachfolgend zitierten Internet-Quellen waren am 06.9.2019 abrufbar.
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damit wesentlich hoher ist als auf dem Prifstand?, fehlt es noch immer an einer
hochstrichterlichen Endentscheidung des Bundesgerichtshofs zur zivilrechtlichen
Haftung insbesondere des Herstellers gegenuber den Kaufern solcher Fahrzeuge. Zwar
wurden viele Tausende einzelner Zivilklagen erhoben® und gibt es auch schon eine
Fille durchaus deutlich divergierender instanzgerichtlicher Entscheidungen® und hat
uberdies der Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande -
Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. (vzbv) in Kooperation mit dem ADAC im
November 2018 von der — gerade mit Blick auf drohende Verjédhrung in den Diesel-
Fallen — eilig eingefiihrten Mdoglichkeit der Musterfeststellungsklage® Gebrauch
gemacht und am OLG Braunschweig ein solches Musterfeststellungsverfahren gegen
die VW AG lanciert®, fur das sich offenbar rund 430.000 Verbraucher haben
registrieren lassen.” AuRerdem hat sich der als ,myright* agierende und nach § 10
Abs. 1 Nr.1 Rechtsdienstleistungsgesetz registrierte Rechtsdienstleister financialright
GmbH Anspriche von Zigtausenden Autokdufern abtreten lassen. Myright macht diese
gebiindelt vor den Zivilgerichten geltend® bzw. versucht, einzelne Verfahren vor den

Bundesgerichtshof zu bringen®.

2 Vgl. nur die eingehende Darstellung bei
https://de.wikipedia.org/wiki/Abgasskandal#Manipulationen bei Dieselfahrzeugen sowie die ,,Chronik der
Ereignisse* mit einem Verzeichnis der einschlégigen Rechtsprechung bei https://www.test.de/Abgasskandal-
4918330-5092247/.

3 Streyl, NJW aktuell 2019, Editorial, im Erscheinen, nennt eine Zahl von 64.000 Einzelklagen und berichtet allein
fiir das Landgericht Krefeld, eines der kleinsten Landgerichte in Nordrhein-Westfalen, von bislang 600 Verfahren.

4 S. dazu niher Heese, NZV 2019, 273 ff., der eine ,.echte Sonderstellung® der Braunschweiger Instanzgerichte
ausmacht; ders., NJW 2019, 257 ff. sowie den Nachw. in der vorhergehenden Fn.

° S. die neuen 88 606 ff. ZPO i.d.F. des Gesetzes zur Einfiihrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage
vom 12.07.2018, BGBI. 2018 I, 1151.

6 Bekanntmachung erfolgte am 26.11.2018, das Aktenzeichen lautet: 4 MK 1/18; ein erster Termin ist fir den
30.9.2019 anberaumt; naher zum Verfahren
https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Klageregister/Klagen/201802/Verfahren/Verfahrenssta
nd.html?nn=11994364.

7 S, dazu https://www.verbraucherzentrale.de/wissen/vertraege-reklamation/kundenrechte/musterklage-gegen-vw-so-
machen-sie-mit-29738.

8 Entsprechende ,,Sammelklagen* iiber die Anspriiche von iiber 15.000 bzw. iiber 18.000 Autokiufern hat ,,myright
in den Jahren 2017 und 2018 rechtshangig gemacht, vgl. dazu nur
https://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/vw-abgasskandal-myright-reicht-neue-klage-fuer-19-000-diesel-
kunden-ein-a-1242991.html; nach eigenen Angaben macht ,,myright die Anspriiche von iiber 40.000 Kunden
geltend, wobei ,,myright* das Kostenrisiko iibernimmt, die Zedenten jedoch im Erfolgsfall eine Provision in Hohe
von ca. 30 % der erstrittenen Summe schulden, vgl. https://mww.myright.de/abgasskandal; vgl. zur umstrittenen
Frage der Zuldssigkeit dieses Abtretungsmodells der ,,Sammelklage* insbesondere unter dem
Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) Tolksdorf, ZIP 2019, 1401 ff. m.w.Nachw.

% So hat ,,myright* offenbar gegen das die erstinstanzliche Klageabweisung bestitigende Berufungsurteil des OLG
Braunschweig vom 19.2.2019 — 7 U 134/17, Revision beim BGH eingelegt, (iber die aber noch nicht entschieden ist,
s. dazu https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/olg-braunschweig-7u134-17-diesel-klage-myright-schadensersatz-
abgelehnt-revision-bgh/.

113
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Allerdings wird landauf und landab berichtet, dass es zu Berufungsurteilen oft nicht
kommt, weil die Berufung bei drohender Prozessniederlage oder uberhaupt zur
Verhinderung einer Revision jeweils nach aullergerichtlicher  Einigung
zuriickgenommen wird.'® Ahnlich erfolgte in zwei Revisionsverfahren kurzfristig vor
dem Verhandlungstermin Anfang 2019 ebenfalls eine Zurlicknahme, vermutlich
jeweils nach einer fir den Prozessgegner giinstigen vergleichsweisen Einigung.* Dies
legt den Eindruck nahe, dass es einer gezielten Prozessstrategie der VW AG
entspricht, negative — oder tberhaupt — Berufungsurteile und erst recht eine ungunstige
Grundsatzentscheidung des BGH durch ein fiir den jeweiligen Prozessgegner giinstiges
auBergerichtliches!? Vergleichsangebot zu verhindern, das diesen zugleich verpflichtet,
Stillschweigen (iber den Inhalt dieser Einigung zu bewahren.

I1. Vergleichbare Prozessstrategien in der Vergangenheit und gesetzgeberische
Abhilfe im Jahre 2014

Auch unabhédngig von den Diesel-Kfz-Abgas-Féllen wurde und wird moniert, dass
insbesondere Banken, Versicherungen und Energiekonzerne in der Praxis immer
wieder eine Zuricknahme der Revision bzw. — in der Rolle des Revisionsbeklagten —
ein Anerkenntnisurteil allem Anschein nach nur deshalb veranlassen, um eine ihnen

unglinstige hochstrichterliche Leitentscheidung zu verhindern.*

10vgl. die einschlagigen Medienberichte https://www.tagesschau.de/wirtschaft/vw-diesel-klagen-101.html;
https://edition.faz.net/faz-edition/unternehmen/2019-05-10/9a985448b8202808ccd63ebfd102169f/?GEPC=s5;
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/abgas-skandal-diesel-verfahren-gerichte-updates-illegale-
autos/utm_medium=email&utm_source=WKDE_LEG_NSL_LTO_Daily EM&utm_campaign/;
https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/klagen-im-dieselskandal-worauf-man-sich-bei-einem-vergleich-mit-vw-
einlaesst/21194306.html.

vgl. die Pressemitteilungen des BGH Nr. 181/2018 vom 11.12.2018 zur Aufhebung des Verhandlungstermins
vom 8.1.2019 im Verfahren VIII ZR 78/18 und Nr. 22/2019 vom 22.2.2019 zur Aufhebung des Verhandlungstermins
vom 27.2.2019 im Verfahren VIII ZR 225/17, abrufbar unter http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&pm_nummer=0181/18 bzw. unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&pm_nummer=0022/19; s. dazu auch
https://rsw.beck.de/aktuell/meldung/warten-auf-karlsruhe-diesel-grundsatz-urteile-ruecken-naeher.

12 Da die prozessule Erledigung formal meist durch Klage- bzw. Rechtsmittelzuriicknahme erfolgt, kommt es dann
auch nicht zu der Protokollierung des Vergleiches gem. § 278 Abs. 6 ZPO, so dass fiir das Gericht auch nicht
erkennbar wird, mit welchem Inhalt sich die Parteien geeinigt haben.

13.S. nur Bruns, NJW 2019, 2211, 2213, der mutmaBt, dass die Kliger durch ,,Uberkompensation‘ zur
Klageriicknahme bewegt werden; s. auch Heese, NZV 2019, 273 ff., 275, der von einem ,,vergleichsweisen Freikauf*
spricht; Merkt, WuB 2019, 308, der eine ,,aus der Sicht der VW AG zwar nachvollziehbare, aber aus
Verbrauchersicht doch érgerliche Taktik* konstatiert; vgl. ferner Jahn, Editorial NJW-aktuell 41/2018: ,,Der
Wolfsburger Autobauer verhindert systematisch Urteile zu seinen Ungunsten; Arnold, JuS 2019, 490, der
,.grofiziigige Vergleichsangebote® vermutet.

143, Hirsch, NJW-Editorial Heft 18/2012; ders., VersR 2012, 929 ff.; Brautigam, AnwBI 2012, 533; Seiffert, r+s
2010, 177, 178; Brommelmeyer, VersR 2019, 909, 915; Klingbeil, GVRZ 2019, 14 Rn. 9; einen entsprechenden
Befund gibt auch BT-Drs. 17/13948, S. 35, wieder.
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Der Gesetzgeber hat sich der Problematik bereits einmal angenommen und mit Geltung
seit dem 1.1.2014% erstens § 565 S. 2 ZPO geschaffen, wonach die Revision nur bis
zum Beginn der mindlichen Verhandlung des Revisionsbeklagten zur Hauptsache ohne
Einwilligung des Revisionsbeklagten zuriickgenommen werden kann und zweitens
8 555 ZPO um einen dritten Absatz ergdnzt, wonach ein ohne Tatbestand und
Entscheidungsgriinde auskommendes!® Anerkenntnisurteil im Revisionsverfahren nur
auf gesonderten Antrag des Kligers ergeht!’. Beide Anderungen sorgen dafiir, dass es
einer Partei im Revisionsverfahren erschwert wird, durch Zuricknahme oder

Anerkenntnis ein mit Griinden versehenes streitiges Revisionsurteil zu vermeiden. 8

Sie vermogen aber, wie die aktuellen Diesel-Kfz-Abgas-Falle illustrieren, nicht zu
verhindern, dass eine Partei, die einem Grundsatzurteil entgehen mdéchte, dem Gegner
die Zustimmung zur Zuricknahme der Revision bzw. dessen Recht zur
Revisionsriicknahme oder schlie3lich dessen Recht, trotz Anerkenntnis‘ der anderen
Seite auf einem streitigen Urteil zu bestehen, durch ein glnstiges Vergleichsangebot
gleichsam ,,abkauft®. M.a.W.: §§ 555, 565 ZPO n.F. machen es zwar teurer fiir eine
Prozesspartei, ein ihr ungunstiges streitiges Revisionsurteil zu verhindern, meist aber
nicht unmoglich.?® Davon abgesehen ist es im Berufungsverfahren weiterhin moglich,
durch einseitige Zuriicknahme der Berufung? bzw. Anerkenntnis?? ein begriindetes

streitiges Urteil zu verhindern.

153, Art. 1 Nr. 18 und 19 des Gesetzes zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten v.
10.10.2013, BGBI. 2013 1, 3786, 3788.

®vgl. 8§ 313b Abs. 1 S. 1 ZPO.

7 Hingegen enthalt der durch das Gesetz zur Reform des Zivilprozesses (Zivilprozessreformgesetz — ZPO-RG) v.
27.7.2001, in Kraft getreten am 1.1.2002, neu gefasste § 307 ZPO kein solches Antragserfordernis mehr. Auch davor
hatte die Rechtsprechung allerdings angenommen, der in § 307 ZPO a.F. erwihnte Antrag sei ,,derselbe, nur noch
einmal wiederholte Antrag, wie der urspriingliche Klageantrag* und dementsprechend ein Wahlrecht des Klégers,
,»ein Urteil dem Anerkenntnis gemél} zu beantragen oder ein streitméBiges Urteil iiber die Wahrheit der tatsdchlichen
Klagebehauptungen und die rechtliche Begriindetheit des daraus hergeleiteten Klageanspruchs zu verlangen®,
verneint, s. BGHZ 10, 333, zit. nach juris Rn. 17 f.; s. dazu auch Klingbeil, GVRZ 2019, 14 Rn. 4 f. m.w.Nachw.

18 Zu dieser Zielsetzung und dazu, dass damit flir die Revisionsinstanz die bis Ende 2001 fiir Berufung und Revision
geltende Rechtslage wieder eingefiihrt wurde, BT-Drs. 17/13948, S. 35; die Wiederherstellung der alten Rechtslage
hinsichtlich eines Ausschlusses einer einseitigen Revisionsriicknahme hatte zuvor etwa Rinkler, NJW 2002, 2449,
2450 gefordert; dazu auch Hirsch, VersR 2012, 929, 931; die neue Regelung grds. begriiRend Fuchs, JZ 2013, 990
ff.; flr Beschrankung des Erfordernisses eines gesonderten Antrags in § 555 Abs. 3 ZPO auf den Zeitraum nach
Verhandlungsbeginn Winter, NJW 2014, 267, 268 f.; abw. BGH, Urt. v. 14.8.2019 — IV ZR 279/17, zit. nach juris
Rn. 8 ff.

19 S0 auch die Formulierung von Hergenrdder, Zivilprozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, 1995,
283.

20 Dass die ,kleine Reform* nichts geéindert habe an der ,,Unsitte ganzer Wirtschaftsbranchen, systematisch eine fiir
sie ungunstige Rechtslage — und damit Rechtssicherheit — zu vereiteln®, konstatiert Jahn, Editorial NJW -aktuell
41/2018; zur begrenzten Reichweite der Reform auch bereits Fuchs, JZ 2013, 990, 993 f.; Klingbeil, GVRZ 2019, 14
Rn. 24 m.w.Nachw.

213, 8516 Abs. 1 ZPO.
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I11. Geltende Rechtslage unbefriedigend

Der Prozesstaktik einer aktiven Vermeidung einer unginstigen Grundsatzentscheidung
insbesondere durch ein glnstiges Vergleichsangebot kann damit de lege lata
verfahrensrechtlich in den meisten Fallen nicht wirksam begegnet werden.
Insbesondere kann sie einer Prozesspartei im Grundsatz so wenig wie das Akzeptieren
eines solchen Vergleichsangebots als rechtsmissbrauchlich vorgeworfen werden.?
Vielmehr steht sie im Einklang mit dem, den Zivilprozess maRgeblich bestimmenden
und letztlich in der materiellrechtlichen Privatautonomie wurzelnden? Grundsatz der
Parteiherrschaft (Dispositionsmaxime)?, ebenso wie mit der in der ZPO explizit
angestrebten Forderung einer gutlichen Beilegung des Rechtsstreits in jeder Lage des
Verfahrens.?®

Dies &ndert aber nichts daran, dass die geltende Rechtslage unbefriedigend ist und
deshalb reformbedirftig erscheint. Denn wird der Rechtsstreit dem Gericht zu einem
Zeitpunkt entzogen, in dem er bereits ganz oder nahezu entscheidungsreif ist, so ist es
unter dem Gesichtspunkt eines effektiven Einsatzes von Justizressourcen misslich,
wenn der bis dahin vom Gericht getatigte Aufwand ohne Nutzen fur die Rechtspflege
bleibt und gar fertige Urteilsentwirfe in den Papierkorb wandern. Gerade beim
Revisionsverfahren vor dem BGH ist es aber allgemein ublich, dass die mundliche
Verhandlung umfassend durch Voten in der Form vollstandiger Urteilsentwirfe

vorbereitet wird.?’

Fir die Revision kommt hinzu, dass im Zuge der ZPO-Reform 2002 mit der

Abschaffung der Wertrevision und der allgemeinen Einfuhrung der Zulassungsrevision

223,885258S. 1,307, 540 Abs. 2, 313b Abs. 1 S. 1 ZPO.

23 So insb. auch Hirsch, VersR 2012, 929, 930, 933:,,Die Prozessparteien spielen insoweit nur nach einer Partitur, die
der Gesetzgeber komponiert hat; abw. Bruns, NJW 2019, 2211, 2212 f., der die Frage nach einem “Missbrauch des
staatlichen Verfahrens* aufwirft; abw. auch bereits Hergenrdder, Zivilprozessuale Grundlagen richterlicher
Rechtsfortbildung, 1995, 276 ff., 283, 482, der die gezielte Verhinderung einer der Partei negativen
Grundsatzentscheidung als prozessuale Arglist einordnet und insoweit gar mit einer widerlegbaren Vermutung der
Arglist arbeiten mochte; dagegen Klingbeil, GVRZ 2019, 14 Rn. 34 f.

24 3, nur Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, S. 425; Schilken, Zivilprozessrecht, 7.
Aufl. 2014, S. 159 Rn. 340.

25 Darauf wird auch vielfach hingewiesen, so beispielsweise von Winter, NJW 2014, 267.

%3, 8278 Abs. 1 ZPO und diesen Aspekt betonend Hirsch, VersR 2012, 929, 930.

27 Eindriicklich etwa Seiffert, r+s 2010, 177, 178: ,,Wir hatten die

Probleme auch durch umfangreiche Vorarbeiten und intensive Vorberatungen geklart und die

Ergebnisse schriftlich festgehalten, vorbehaltlich der Erérterung mit den BGH-Anwalten in der

mindlichen Verhandlung. Am Erlass eines Urteils wurden wir zu unserem grof3en Bedauern aber

gehindert, weil die Versicherer den Klageanspruch der Versicherungsnehmer anerkannt hatten. [...]

Die Arbeit war gemacht, die Urteilsentwiirfe waren fertig gestellt.*
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die Funktion einer Fehlerkontrolle im Interesse der einzelnen Prozesspartei deutlich in
den Hintergrund getreten ist gegeniber dem Uber den Einzelfall hinausweisenden
offentlichen Interesse an der Klarung grundséatzlicher Rechtsfragen, der Fortbildung
des Rechts und der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung.?® Das individuelle
Parteiinteresse an der Korrektur eines instanzgerichtlichen Rechtsanwendungsfehlers
rechtfertigt dabei nach geltendem Revisionsrecht fir sich genommen gerade keine
Zulassung der Revision.?® Die im offentlichen Interesse liegenden Revisionszwecke
Klarung grundsatzlicher Rechtsfragen, Fortbildung des Rechts und Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung werden aber verfehlt, wenn dem Gericht aufgrund
entsprechender Parteidisposition die Rechtssache entzogen und es daran gehindert
wird, die aufgeworfenen Rechtsfragen zu beantworten.®® Die Erreichung der im
offentlichen Interesse liegenden Revisionszwecke wird aber auch dann erschwert,
wenn entsprechend grundsatzliche Rechtsstreitigkeiten massenhaft schon in der
Berufungsinstanz in der vorstehend beschriebenen Weise den Gerichten entzogen

werden und es deshalb gar nicht mehr zur einer Revisionseinlegung kommen kann.

Auch wenn sich in den Diesel-Kfz-Abgas-Féllen mit taktischen Zuricknahmen und
Vergleichen wohl auf Dauer hochstrichterliche Leitsdtze nicht werden verhindern
lassen — immerhin sind derzeit offenbar neben drei einschldgigen Revisionen auch 27

Nichtzulassungsbeschwerden beim BGH anhéangig® —, so bleibt es doch dabei, dass die

28 Dementsprechend spricht die Begriindung des Regierungsentwurfes des Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses,
vgl. BT-Drs. 14/4772, S. 66, zwar von einer doppelten Zwecksetzung und nennt neben ,,dem 6ffentlichen
allgemeinen Anliegen, das in der Wahrung der Rechtseinheit und der Fortbildung des Rechts besteht auch ,,das
Interesse der Parteien an der Beseitigung von Fehlurteilen, es wird dann aber doch eine klare Prioritét hergestellt
und die reformierte Revision charakterisiert als ,,Revision, die sich in erster Linie an den Auswirkungen einer
Entscheidung auf die Allgemeinheit orientiert, und damit grundsétzliche Bedeutung voraussetzt®; in diesem Sinne
auch Hirsch, VersR 2012, 929, 932; Rinkler, NJW 2002, 2449, 2450, der von einem im Vordergrund stehenden
Allgemeininteresse an der Entscheidung grundsatzlicher Rechtsfragen spricht; abw. aber etwa Traut, Der Zugang zur
Revision in Zivilsachen, 2006, 60 f., der gerade mit Blick auf die Mdglichkeit einer Revisionsriicknahme und die
Bindung an die Antrége der Parteien nach § 557 ZPO einen generellen Vorrang allgemeiner Interessen ablehnt und
fiir das der Zulassung nachfolgende Revisionsverfahren gar ,.ein deutliches Ubergewicht des Individualinteresses*
annimmt; vgl. dort auch, S. 51 ff., den Uberblick zum Meinungsstand hinsichtlich der Revisionszwecke; mit
starkerer Betonung des individuellen Parteiinteresses auch Pfeiffer, NJW 1999, 2617 ff.

293, nur MiinchkKommZPO/Kriiger, 5. Aufl. 2016, § 543 Rn. 3: ,,Das individuelle Interesse an einer
Einzelfallentscheidung ist nur in dem MaRe geschiitzt, in dem die Inanspruchnahme des Revisionsgerichts auch im
Interesse der Allgemeinheit liegt.“ Allerdings konnte auch nach § 554b BGB a.F. der BGH die Annahme einer
Wertrevision mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der Stimmen ablehnen, wenn die Rechtssache keine
grundsétzliche Bedeutung hatte.

%0 Deutlich Hirsch, VersR 2012, 929, 932: ,,Das Revisionsgericht kann seine Rechtsschutzfunktion gegeniiber der
Allgemeinheit nicht mehr erfiillen, wenn ihm der Fall vor der Entscheidung durch eine Partei aus der Hand
genommen wird.“ Vgl. auch Rinkler, NJW 2002, 2449, 2450, der erweiterte Riicknahme- und
Verzichtsmoglichkeiten im Revisionsverfahren fiir ,,systemwidrig™ halt.

318, dazu https://rsw.beck.de/aktuell/meldung/warten-auf-karlsruhe-diesel-grundsatz-urteile-ruecken-naeher; s. auch
die Pressemeldungen zu jungsten einschlégigen Vorlagen an den EuGH durch das LG Gera, Beschl. v. 30.08.2019 —
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Klarung von Grundsatzfragen allem Anschein nach erheblich verzdgert wird und damit
fur die betroffenen Kaufer und die befassten Instanzgerichte u.U. sehr viel langer als
notig Rechtsunsicherheit herrscht.

Schlielllich sind die beschriebenen Prozesstaktiken aber auch insofern zu beklagen, als
sie die Gefahr eines inhaltlich schiefen Gesamtbildes der Rechtsprechung der
Berufungsgerichte bergen.®? Denn unterstellt man etwa eine Situation, in der ein in
Tausenden von Einzelprozessen verklagter Anspruchsgegner sich ganz systematisch
immer dann von einem streitigen Berufungsurteil ,,freizukaufen* versucht, wenn sich
ein far ihn nachteiliger Prozessausgang abzeichnet, und dass dies meist gelingt,
wahrend auf der anderen Seite jeweils unterschiedliche einzelne Verbraucher als
Anspruchsteller stehen, die erstens nicht einheitlich prozesstaktisch agieren (kdnnen),
die zweitens regelmé&Rig kein Uber den Streitwert des Prozesses hinausreichendes
Interesse haben dirften, ein ihnen unglnstiges Berufungsurteil zu verhindern und die
schlieBlich kaum jemals UGber die finanziellen Mittel verfigen durften, dem
Anspruchsgegner sein Recht auf ein ihm giinstiges Berufungsurteil ,,abzukaufen®, dann
droht die Gefahr, dass es zum Erlass streitiger Berufungsurteile Uberwiegend dann
kommt, wenn das Berufungsgericht eine zugunsten des Anspruchsgegners ausfallende
Entscheidung in Aussicht stellt, weil es in dieser Konstellation dann seltener
Zuricknahmen bzw. vergleichsweise Einigungen gibt als im umgekehrten Fall sich
abzeichnender klagergunstiger Urteile. Es droht also ein verzerrter Gesamtbefund der
Berufungsrechtsprechung, der die Beurteilung der Rechtslage durch samtliche
befassten Berufungsgerichte unvollstandig wiedergibt, weil mutmaRlich klagergilnstige
Urteile haufiger prozesstaktisch abgewendet werden als beklagtenfreundliche und

deshalb jene unterreprésentiert sind.®

7 O 1188/18, dazu https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/lg-gera-7-0-1188-18-diesel-skandal-vorlage-eugh-
unzulaessige-abschalteinrichtung-schutzzweck-uebereinstimmungsbescheinigung/

und durch das LG Frankenthal, Beschl. v. 02.09.2019, — Az. 2 O 13/19, dazu
https://lgft.justiz.rlp.de/de/startseite/detail/news/News/detail/landgericht-frankenthal-legt-dem-europaeischen-
gerichtshof-verfahren-im-sog-dieselskandal-zur-ents/.

32 Allerdings liegt speziell in den Diesel-Kfz-Abgas-Fallen der Eindruck nahe, dass die VW AG mittlerweile
versucht, Berufungsentscheidungen generell abzuwenden, so dass die betreffenden Rechtsstreitigkeiten nicht — auch
nicht auf Initiative des jeweiligen Kl&gers — in die dritte Instanz gelangen kdnnen.

3 Unter Umstanden konnte diese Verzerrung gar so weit reichen, dass es zu divergierenden
Berufungsentscheidungen gar nicht kommt und deshalb eine Revision an den BGH unterbleibt.
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IV. MalRgeblicher rechtlicher Rahmen fur eine gesetzliche Korrektur

Vor dem Hintergrund dieser Problemlage werden nachfolgend Reformoptionen
diskutiert und Reformvorschldge unterbreitet, wobei insbesondere geprift wird,
inwieweit dem Berufungs- und dem Revisionsgericht im Zivilprozess unabhéngig von
einer Klage- oder Rechtsmittelzuricknahme die Moglichkeit einer Entscheidung
eingeraumt werden kann, insbesondere wenn ungeklédrte Rechtsfragen eine Vielzahl
von Fallen betreffen oder aus sonstigen Grinden die Rechtssache grundsétzliche
Bedeutung hat bzw. eine Entscheidung fur die Fortbildung des Rechts oder die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung und auch im Hinblick auf bereits

eingesetzte Justizressourcen geboten erscheint.

Dabei ist besonderes Augenmerk darauf zu legen, wie dem Spannungsverhéltnis
zwischen dem den Zivilprozess beherrschenden Grundsatz der Parteiherrschaft
(Dispositionsmaxime) einerseits und den mit Berufung und Revision verfolgten
offentlichen Interessen andererseits durch eine ausgewogene, die zivilprozessuale

Systemgerechtigkeit wahrende Losung angemessen Rechnung getragen werden kann.
B. Reformoptionen und Reformvorschléage
I. Vorbemerkung: Ausweitung des kollektiven Rechtsschutzes dringend geboten

Auch wenn es vorliegend allein um die punktuelle Prifung einer im offentlichen
Interesse liegenden Erweiterung revisions- und berufungsrichterlicher
Entscheidungsbefugnisse in Konstellationen prozesstaktischer Verhinderung von
Grundsatzentscheidungen geht, so ist doch klarzustellen, dass die Problematik sich zu
einem erheblichen Anteil einem allgemeinen und grundsétzlichen Defizit des
deutschen Zivilprozessrechts verdankt, das gerade in den Diesel-Kfz-Abgas-Fallen
deutlich zu Tage tritt: Im Gegensatz zu vielen anderen, auch europdischen Staaten gibt
es in Deutschland noch immer kein Kollektivklageverfahren im Sinne einer Gruppen-
oder Sammelklage, das es einer Vielzahl gleichartig Geschadigter ermdglichen wiirde,
den jeweiligen Schédiger durch einen Reprdsentanten der Gruppe in einem einzigen

Zivilprozess auf Zahlung in Anspruch zu nehmen.® Ein echtes, auf Leistung gehendes

34 Naher zum Stand des kollektiven Rechtsschutzes in den Mitgliedstaaten der Europaischen Union der Bericht der
Européischen Kommission tiber die Umsetzung der Empfehlung der Kommission vom 11.6.2013 iiber gemeinsame
Grundsatze fur kollektive Unterlassungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von
durch Unionsrecht garantierten Rechten vom 25.1.2018, COM(2018) 40 final, unter 2.1.1 S. 3 ff. und die im Auftrag
des Europdischen Parlaments erstellte Studie ,,Collective Redress in the Member States of the European Union* aus
dem Jahre 2018, abrufbar unter:
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Kollektivklageverfahren wiirde Zigtausende von Einzelprozessen, wie wir sie derzeit
als Diesel-Kfz-Abgas-Klagen erleben, eriibrigen und im Interesse der Geschadigten,
aber auch zur Schonung von Justizressourcen, eine gebiindelte Rechtsdurchsetzung
ermoglichen. Damit entfiele aufgrund der Blindelung nicht nur die durch eine Vielzahl,
teilweise stark divergierender Instanzurteile verursachte Rechtsunsicherheit, sondern
auch die Mdglichkeit, sich von einer hochstrichterlichen Grundsatzentscheidung durch

groBziigige Vergleichsangebote gegeniiber einzelnen , freizukaufen®.®

Vorschldage, wie ein solches Verfahren auszusehen hétte, liegen seit Jahren auf dem
Tisch und brauchen vorliegend nicht neu entwickelt zu werden. Insbesondere sei auf
die Beschlisse der verfahrensrechtlichen Abteilung des 72. Deutschen Juristentages
2018 in Leipzig® sowie auf das vorausgegangene Gutachten von Caroline Meller-
Hannich® verwiesen, welche die Einfilhrung einer solchen, ein Leistungsurteil

ermdglichenden Gruppenklage® empfehlen.

Die Einfiihrung der zivilprozessualen Musterfeststellungsklage im November 2018%
hat an den unzureichenden Kollektivklagemoglichkeiten im deutschen Zivilprozess
insofern nichts geandert, als sie in ihrem Klageziel auf Feststellung begrenzt ist*°, den
Geschadigten selbst im Erfolgsfall also keinen Leistungstitel verschafft, sondern jeder
einzelne Geschadigte anschlielend gegebenenfalls individuell auf Zahlung klagen

muss. Dies erklart, warum — zumindest rechtsschutzversicherte Kfz-Kaufer — trotz der

http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/608829/IPOL_STU(2018)608829 EN.pdf; ferner
Hodges/Voet, Delivering Collective Redress, 2018, 44 ff.

35 Zwar hatte der Anspruchsgegner gerade unter dem Damoklesschwert einer drohenden Verurteilung zur Zahlung an
samtliche, durch die Gruppenklage reprasentierten Geschédigten, allen Anlass, sich auf einem Gruppenvergleich
einzulassen. Damit wirde aber eine — vielfach auch aus Sicht der Schadiger gegeniiber einer Fille an

Einzelverfahren vorzugswiirdige — Gesamtbereinigung des jeweiligen Schadensereignisses erreicht und mithin die
Notwendigkeit fiir eine Klarung der durch dieses Schadensereignis aufgeworfenen spezifischen Rechtsfragen
typischerweise gerade entfallen, sodass das weitere Ausbleiben einer revisionsgerichtlichen Klarung hinnehmbar
ware.

36 S, https://www.djt.de/fileadmin/downloads/72/Beschluesse_gesamt_final.pdf.

37'S. Meller-Hannich, in: Standige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 72.
Deutschen Juristentages Leipzig 2018, Band I: Gutachten A: Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen —
Bedarf es neuer Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes im Zivilprozess?

3% S, auch bereits den Gesetzesvorschlag von Micklitz/Stadler, Das Verbandsklagerecht in der Informations- und
Dienstleistungsgesellschaft, 2005, 1419, 1432 ff.; zu den wiederholten Bemiihungen der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN zur Schaffung eines entsprechenden Gruppeklageverfahrens s. zuletzt Entwurf eines Gesetzes zur
Einflihrung von Gruppenverfahren v. 12.12.2017, BT-Drs. 19/243; s. ferner zum Ganzen Stadler, ZfPW 2015, 61, 80
ff.; und in knappen Worten Gsell/Meller-Hannich/Stadler, NJW-aktuell 2016, 14 f.

39S, das Gesetz zur Einflihrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage v. 12.7.2018, BGBI. 2018 |, 1151
ff. Weiterreichend aber der Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tber
Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG
vom 11.4.2018 COM (2018) 184 final.

40'S. 8606 Abs.1S.1ZPO.
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Musterfeststellungsklage gegen die VW AG weiterhin zu Tausenden individuell
klagen®* und damit Anreize fir den Anspruchsgegner fortbestehen, in diesen

Einzelverfahren hdchstrichterliche Grundsatzentscheidungen zu verhindern.

Immerhin bietet die Musterfeststellungsklage aber die Chance, eine hochstrichterliche
Grundsatzentscheidung zu erwirken, ohne dass der Anspruchsgegner in diesem
Verfahren Gelegenheit erhdlt, sich durch prozesstaktische Vergleichsangebote
gegenuber einzelnen Geschadigten von einer streitigen Endentscheidung
ofreizukaufen*“. Denn die klageberechtigten Verbraucherverbinde** werden sich nur
auf Gruppenvergleiche*® einlassen, die eine Einigung mit allen angemeldeten
Verbrauchern enthalten. Insofern sei der Hinweis erlaubt, dass die Diesel-Kfz-Abgas-
Félle moglicherweise ein doch in zeitlicher Hinsicht verzerrtes Bild auf das Potenzial
der  Musterfeststellungsklage werfen, eine Klarung von Grundsatzfragen
herbeizufihren. Denn unterstellt man, dieses Instrument wére nicht erst im November
2018 eingefuhrt worden, sondern hatte bereits 2015 existiert und funktioniert, so darf
vermutet werden, dass es in den Diesel-Kfz-Abgas-Féllen bereits mindestens zwei bis
zweieinhalb Jahre friher zur Erhebung einer solchen Musterfeststellungsklage
gekommen wére mit der Aussicht auf eine entsprechend frihere hdchstrichterliche

Klarung der einschldgigen Rechtsfragen.

Allerdings fehlen bislang praktische Erfahrungen, wie rasch die immerhin um eine
Instanz verkirzte** Musterfeststellungsverfahren tatsachlich zu einem Abschluss
gebracht werden kénnen® und besteht doch ein nicht unerhebliches Risiko, dass die
Verfahren im ersten Zugriff langer dauern werden als erhofft und eine gesetzliche
Nachsteuerung des Verfahrensablaufes zur Verfahrensbeschleunigung erforderlich

wird.  AulRerdem erscheint unwahrscheinlich, dass die klageberechtigten

41 So hat etwa der Rechtsdienstleister ,,myright* (s. dazu bereits vor und mit Fn. 8 und 9) die Kaufer von Diesel-Kfz
auf seiner website unter Hinweis auf das bloRe Feststellungsziel der Musterfeststellungsklage aufgefordert, sich vom
Musterfeststellungsverfahren gegen die VW AG abzumelden und eine auf Leistung gehende Individualklage
anzustrengen, s.
https://www.myright.de/?cid=1057603581&gclid=EAlalQobChMIgvXQ7qGw5AIViud3Ch38vwEPEAAY ASAAE
gKDyPD_BWwE.

23,8606 Abs. 1 ZPO.

43S, 8611 ZPO und dazu, dass eine solche Gesamtbereinigung von Schadensereignissen gerade sinnvoll ist, bereits
Fn. 35.

4 S. §614 ZPO.

45 Die insoweit sehr erniichternden praktischen Erfahrungen mit dem Kapitalanleger-Musterverfahren nach dem
Kapitalanleger-Musterverfahrensgestez (KapMuG) sind aber nicht ohne weiteres (ibertragbar, weil die
zivilprozessuale Musterfeststellungsklage anders als das Kapitalanleger-Musterverfahren, s. 8 9 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3
KapMuG, auf jede Beteiligung der angemeldeten Verbraucher verzichtet, s. vor allem § 610 Abs. 6 ZPO, und damit
deutlich weniger schwerfallig ausgestaltet ist.
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Verbraucherverbénde uber hinreichende Ressourcen verfligen, solche
Musterfeststellungsverfahren stets dann zu fihren, wenn dies zur raschen Schaffung
von Rechtsklarheit zweckmaliig ware. Schliel3lich ist die Musterfeststellungsklage in
ihrem Anwendungsbereich eng auf b2c-Konstellationen beschrankt.*® Zu massenhaft
gleich gelagerten Anspriichen und damit zu prozesstaktischer Verhinderung
hochstrichterlicher Leitentscheidungen kann es aber auch jenseits davon und
insbesondere im unternehmerischen Geschaftsverkehr kommen, so etwa im Bankrecht?’

und im Kartellrecht.*®

Es ist deshalb uber die nachfolgenden punktuellen und in ihrer Wirkung notwendig
recht begrenzten Reformvorschlage hinaus mit Nachdruck zu fordern, wenigstens*® die
Musterfeststellungsklage allgemein fir buargerlichrechtliche Streitigkeiten zu 6ffnen
und damit einhergehend die subjektive Klageberechtigung Uber die
Verbraucherverbdnde hinaus auf andere Reprdsentanten so auszuweiten, dass
Musterfeststellungsverfahren dann auch tatsachlich von hinreichend finanzstarken
Akteuren effektiv im Interesse aller registrierten Anspruchsteller (und der
Allgemeinheit) betrieben wiirden.®® Eine in Bezug auf einzelne Anspruchsteller
,sunbestechliche Klagepartei zu schaffen, die in einem funktionierenden
Kollektivverfahren die maRgeblichen Rechtsfragen effektiv klaren lassen kann, waére
jedenfalls in Konstellationen von Massenschaden gewiss der vielversprechendste Weg,
dem prozesstaktischen , Freikauf* im Individualprozess die praktische Relevanz zu

nehmen und damit ein Ende zu bereiten.

S, 8606 Abs. 1 ZPO.

47'S. dazu bereits oben unter A.11.

48 \/gl. nur die erfolglose Zementkartell-,,Sammelklage* der Cartel Damage Claims, die aufgrund unzureichender
Finanzausstattung der Gesellschaft gescheitert war, weil das OLG Dusseldorf darauf eine Sittenwidrigkeit der
Abtretungen stiitzte, OLG Dusseldorf JZ 2015, 726 zit. nach juris Rn. 66, dazu Stadler, JZ 2014, 613 ff.; Armbrister,
JZ 2015, 733 ff.

49 Allerdings bleibt es dabei, dass weitergehend ein auf Leistung gehendes Kollektivklageverfahren eingefiihrt
werden sollte, s. bereits vor und mit Fn. 36 bis 38.

50 Auch insoweit sei nochmals auf die Beschlisse der verfahrensrechtlichen Abteilung des 72. Deutschen
Juristentages 2018 in Leipzig verwiesen, s.
https://www.djt.de/fileadmin/downloads/72/Beschluesse_gesamt_final.pdf, die gemé&R Ziffer 5 b) mehrheitlich
empfehlen, neue Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes auch Industrie-und Handelskammern sowie
Handwerkskammern und rechtsfahigen Verbanden zur Férderung gewerblicher Interessen, ferner Verbrauchern und
anspruchsberechtigten Unternehmen selbst und schlieBlich registrierten Rechtsdienstleistern, die anwaltlich vertreten
werden, zur Verfligung zu stellen.

51 Ware es beispielsweise auch anwaltlich vertretenen Rechtsdienstleistern erlaubt (s. dazu bereits die
vorhergehenden Fn.), eine Musterfeststellungsklage zu flihren, so stiinde zu erwarten, dass davon jedenfalls bei
Massenschéaden mit einer (auch) fir den einzelnen betrachtlichen Schadenshohe, Gebrauch gemacht und eine
hochstrichterliche Kl&rung grundsétzlicher Fragen rasch herbeigefiihrt wiirde. Zugleich waére bei einer Kombination
einer solchen Musterfeststellungsklage mit der Ankiindigung einer anschlieRenden gebiindelten Leistungsklage auf
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I1. Gesetzliche Klarstellung zur Veroffentlichung (auch) verfahrensleitender

Hinweisbeschlisse und Verfliigungen
1. Veroffentlichung von Hinweisbeschlissen vielfach rechtlich geboten

In den Diesel-Kfz-Abgas-Fallen ist zu beobachten, dass es trotz Zuricknahme des
Rechtsmittels zur Veroffentlichung rechtlicher Stellungnahmen der zustandigen
Rechtsmittelgerichte kommt und zwar in Gestalt von Hinweisbeschlussen und
Verfiigungen.®® Insbesondere hat der Bundesgerichtshof® in einem Verfahren, in dem
die Revision zuriickgenommen wurde, einen zuvor — ganz gegen die tbliche Praxis® —
erlassenen Hinweisbeschluss anschlieBend veroffentlicht. Dies hat vereinzelt Kritik

erfahren.®®

Allerdings ist, auch wenn dies gesetzlich bislang im Gerichtsverfassungsgesetz (GVG)
keine ausdriickliche Regelung erfahren hat, anerkannt, dass die Verdffentlichung von
Gerichtsentscheidungen in anonymisierter Form eine 6ffentliche Aufgabe der Gerichte
ist, die sich verfassungsrechtlich aus dem Rechtsstaatsgebot einschlielich der
Justizgewdahrungspflicht, dem  Demokratiegebot und dem  Grundsatz der
Gewaltenteilung ableitet: Dies haben Bundesverfassungsgericht>® und

Bundesverwaltungsgericht®’, aber auch der Bundesgerichtshof®®  bereits

der Grundlage zigtausendfacher Abtretungen von Anspriichen, wie sie in den Diesel-Kfz-Abgas-Féllen gegenliber
»myright* erfolgt ist, s. dazu bereits vor und mit Fn. 8 und 9, der Anreiz fur den Anspruchsgegner, sich auf eine
frihe Gesamtschadensbereinigung im Wege des Vergleichs zugunsten samtlicher Geschadigter einzulassen, die eine
weitere gerichtliche Auseinandersetzung entbehrlich machen wiirde, wohl erheblich groRer als aktuell, s. zu diesem
Aspekt auch bereits Fn. 35 und 43.

52 Dazu im einzelnen Heese, NZV 2019, 273, 275 m.Nachw.

%3S, BGH, Beschl. v. 8.1.2019 — VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133, dazu Arnold, JuS 2019, 490 ff.; Diehl, zfs 2019,
327 f.; Gsell, EWIR 2019, 429 f.; Hirtz, AnwBI 2019, 337; Merkt, WuB 2019, 308; Riedel, NJW-aktuell 13/2019,
Editorial; Riehm , ZIP 2019, 589 ff.; s. ferner etwa folgende einschlagige ober- und instanzgerichtliche
Hinweisbeschliisse und Verflgungen OLG Karlsruhe, Beschl. v. 5.3.2019 — 13 U 142/18, zit. nach juris; OLG
Minchen, Verfligung v. 29.1.2019 — 8 U 3066/18 zit. nach juris; OLG Kaln, Beschl. v. 16.7.2018 — 27 U 10/18, zit.
nach juris; LG Erfurt, Beschl. v. 25.3.2019 — 8 O 1045/18, zit. nach juris; LG Oldenburg, Beschl. v. 19.3.2019, v.
20.6.2019 und vom 18.7.2019 — 6 O 1791/18, zit. nach juris; LG Oldenburg, Beschl. v. 8.7.2019 — 6 O 3426/109, zit.
nach juris.

5 S. nur Riehm, ZIP 2019, 589: ,,prozessuale Raritit‘.

%5 Kritisch in Bezug auf BGH, Beschl. v. 8.1.2019 — VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133 Riedel, NJW-aktuell 13/2019,
Editorial, der aber letztlich aus Griinden der Transparenz eine Verdffentlichung doch fiir legitim halt; gegen diese
Kritik Diehl, zfs 2019, 327; vgl. auch Hirtz, AnwBI 2019, 337, der zwar an sich konstatiert, dass Hinweisbeschliisse
auch des BGH ver6ffentlicht werden diirften, gleichwohl aber ,,eine gewisse Irritation dufert und anmahnt, dass
eine betreffende Praxis die Ausnahme bleiben sollte.

% S, BVerfG, Beschl. v. 14.9.2015 — 1 BvR 857/15, NJW 2015, 3708, zit. nach juris Rn. 20 f., wo von der
»grundsétzlichen Offentlichkeit* von Gerichtsentscheidungen die Rede ist.

57 Grdl. BVerwG, Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3/96, BVerwGE 104, 105 zit. nach juris, Rn. 22 ff. und mit dem
nachfolgenden ersten Leitsatz:

,,Die Veroffentlichung von Gerichtsentscheidungen ist eine 6ffentliche Aufgabe. Es handelt sich um eine
verfassungsunmittelbare Aufgabe der rechtsprechenden Gewalt und damit eines jeden Gerichts. Zu veréffentlichen
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iibereinstimmend ausgesprochen und auch in der zivilprozessualen Literatur®® wird

diese Einschatzung geteilt.®

Als wesentliche Voraussetzung fur eine Veroffentlichungspflicht im konkreten Fall
wird dabei das (mdgliche) offentliche Interesse an der Entscheidung erachtet.5!
Hingegen ist der Umstand, ob es sich um eine prozessbeendende oder der Rechtskraft
fahige oder offentlich verkiindete Entscheidung handelt, nicht primar maRgeblich. %

Angesichts der groen Anzahl ahnlich gelagerter Falle kann in den Diesel-Kfz-Abgas-
Féallen ein O0ffentliches Interesse an der Verdffentlichung von Hinweisbeschlissen der
Rechtsmittelgerichte mit Rechtsausfihrungen zu Rechtsstreitigkeiten, in denen es
aufgrund einer Zuriicknahme nicht mehr zu einem Berufungs- oder Revisionsurteil

kommt, kaum verneint werden.%
2. Regelungsvorschlag

Vorgeschlagen wird vor diesem Hintergrund, in das GVG folgende klarstellende

Regelung aufzunehmen:
§ 173 Abs. 3 GVG

Das Gericht veranlasst die Veroffentlichung von End- und gegebenenfalls auch
von Zwischenentscheidungen, verfahrensleitenden Beschlissen und Verfiigungen
in anonymisierter Form, soweit ein Interesse der Offentlichkeit an der

Veroffentlichung angenommen werden kann.

sind alle Entscheidungen, an deren Verdffentlichung die Offentlichkeit ein Interesse hat oder haben kann.
Veroffentlichungswirdige Entscheidungen sind durch Anonymisierung bzw. Neutralisierung fir die Herausgabe an
die Offentlichkeit vorzubereiten.*

8 S, BGH, Beschl. v. 5.4.2017 — IV AR (VZ) 2/16, NJW 2017, 1819, zit. nach juris Rn. 16 mit Blick auf die von
Dritten beantragte Ubersendung einer anonymisierten Kopie eines bislang unveréffentlichten zivilprozessualen
Hinweisbeschluss nach § 522 Abs. 2 S. 2 ZPO, in dessen Folge die Berufung zuriickgenommen worden war.

%9 Vvgl. nur Zoller/Greger, ZPO, § 299a Rn. 7; BeckOK ZPO/Bacher, 33. Edition, Std. 1.7.2019, § 299 Rn. 52.

80 Obwonhl die Gerichte nach der Rechtsprechung die Publikation als solche nicht selbst vornehmen miissen, sondern
sich dabei auch die Privatinitiative Dritter sowie der im Gericht tatigen Richter zunutze machen dirfen, s. BVerwG,
Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3/96, BVerwGE 104, 105 zit. nach juris, Leitsatz 2 und Rn. 31, so erscheint doch die gangige
Praxis, nach der insbesondere die instanzgerichtliche Rechtsprechung vor allem tber Datenbanken und Zeitschriften
zugénglich gemacht wird, die kostenpflichtig sind, mit Blick auf den verfassungsrechtlichen Rang des
Veroffentlichungsgebotes nicht unbedenklich, ganz davon abgesehen, dass auf diese Weise eine rechtsvergleichende
Orientierung an der deutschen Rechtspraxis durch auslandische Gerichte erschwert wird.

1S, BVerwG, Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3/96, BVerwGE 104, 105 zit. nach juris, Leitsatz 1 und Rn. 22, 27.

623, BGH, Beschl. v. 5.4.2017 — IV AR (VZ) 2/16, NJW 2017, 1819, zit. nach juris Rn. 17 m.w.Nachw.; gegen eine
Beschréankung der Veroffentlichungspflicht auf rechtskréftige Entscheidungen auch BVerfG, Bechl. v. 14.9.2015 -1
BVR 857/15, NJW 2015, 3708, zit. nach juris Rn. 20.

83 Das erhebliche 6ffentliche Interesse wird nicht zuletzt durch die vielen Reaktionen auf entsprechende
Vergffentlichungen und insbesondere die Stellungnahmen zu BGH, Beschl. v. 8.1.2019 — VIII ZR 225/17, NJW
2019, 1133 belegt, s. die Nachw. in Fn. 53.
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3. Begrundung

Mit Blick auf die teilweise geduBerte Kritik an der Verdffentlichung von
Hinweisbeschliissen trotz Zuriicknahme des entsprechenden Rechtsmittels®, sollte
gesetzlich klargestellt werden, dass es sogar rechtlich geboten ist, eine solche
Veroffentlichung in anonymisierter Form zu veranlassen, soweit die Offentlichkeit an
der Veroffentlichung ein Interesse hat oder haben kann. Auf diese Weise soll die fur
die Rechtssicherheit und die Entwicklung einer einheitlichen Rechtsprechung wichtige
Transparenz vor allem der Instanzrechtsprechung verstarkt werden und zugleich
deutlich gemacht werden, dass nicht allein an der Zugénglichkeit von
Endentscheidungen ein offentliches Interesse bestehen kann.% Gerade mit Blick auf
die Situation einer strategischen Zuriicknahme von Berufungen scheint dies besonders
wichtig. Erinnert sei an die Gefahr eines verzerrten Gesamtbildes der
Berufungsrechtsprechung, wenn es in Tausenden ahnlich gelagerter Verfahren
einseitig nur dann zu einer Zuriicknahme bzw. vergleichsweisen Einigung kommt,
sofern sich eine dem Anspruchsgegner ungiinstige Entscheidung abzeichnet.%® Hier
kann die Veroffentlichung insbesondere von - in Berufungsverfahren durchaus
ublichen — Hinweisbeschlissen dazu dienen, das einseitige Gesamtbild ein Stiick weit
zu korrigieren und der Offentlichkeit auch die Rechtsauffassung derjenigen
Berufungsgerichte zu Geh6ér zu bringen, die aufgrund entgegenstehender

Parteidisposition kein entsprechendes Urteil erlassen haben.

In Bezug auf das zivilprozessuale Revisionsverfahren wird man sich hingegen von
einer solchen Klarstellung nicht zu viel versprechen dirfen. Denn in der
Revisionsinstanz ist der Dialog zwischen den Parteien und dem Bundesgerichtshof
stark auf die mundliche Verhandlung konzentriert und dementsprechend stellt es
anders als in der berufungsgerichtlichen Praxis eine seltene Ausnahme dar, dass der

Bundesgerichtshof vor der miindlichen Verhandlung Hinweisbeschliisse erlasst.®’

64 S. die Nachw. in Fn. 55.

8 Sieht man von der vorliegend interessierenden Konstellation einer strategischen Verhinderung einer begriindeten
Endentscheidung ab sowie von anderen Sonderfallen wie namentlich dem Hinweisbeschluss nach § 522 Abs. 2 S. 2
ZPO, so wird allerdings das 6ffentliche Interesse an der Verdffentlichung verfahrensleitender Hinweisbeschliisse und
Verfugungen generell typischweise deutlich geringer einzuschétzen sein als dasjenige an der Zugénglichmachung
von Endentscheidungen. Denn vielfach sind Hinweisverfligungen aus sich heraus ohne Hinzuziehung des jeweiligen
Akteninhalts nur schwer versténdlich bzw. gehen inhaltlich vollstandig in der umfassend begriindeten
Endentscheidung auf.

8 S. dazu oben unter A. .

67'S. auch bereits vor und mit Fn. 54; Hinweisbeschliisse werden hingegen im Verfahren gem. § 552a i.V.m. § 522
Abs. 2S.2 ZPO.
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I11. Starkere Beschrankungen der Parteidisposition dber die angefochtene
Entscheidung nicht empfehlenswert, weil Gberschielend

1. Starkere Beschrankung der Zuricknahme

Ein zumindest in gewissem Umfang wirksames Mittel, zu verhindern, dass das
Revisionsgericht ~an  einer  bereits mit viel Aufwand  vorbereiteten
Grundsatzentscheidung gehindert wird, weil ihm die Rechtssache von den Parteien
entzogen wird, bestiinde darin, Zuriicknahmen von Revisionen im Interesse der
offentlichen Rechtsmittelzwecke weiter gesetzlich einzuschranken.® So konnte man
etwa daran denken, eine Zuriicknahme der Revision kiinftig nur noch bis zum Beginn
der mindlichen Verhandlung zur Hauptsache zuzulassen. Entsprechendes kénnte man

fur Berufungsgerichte erwagen.

Allerdings legen die beiden Diesel-Kfz-Abgas-Revisionsricknahmen zu Beginn des
Jahres, die jeweils vor der mindlichen Verhandlung erfolgten® die Vermutung nahe,
dass prozesstaktisch agierende Prozessparteien ihre Bemihungen dann u.U. auf eine
noch frihere Zuriicknahme richten bzw., wenn man noch weiter gehen und eine
Zuriicknahme der Revision (Uberhaupt gesetzlich ausschlieBen wirde, bereits im
Berufungsverfahren entsprechend taktisch handeln und, wenn man auch hier die
Zuriicknahme weiter begrenzen wirde, dann eben ihre Vergleichsbemihungen in der

ersten Instanz verstarken wiirden.

Gleichwohl ware die prozessstrategische Vermeidung von Grundsatzurteilen
gegenuber der geltenden Rechtslage doch immerhin insoweit erschwert, als die
vorsichtige Prozesspartei mit der Zuriicknahme nicht mehr abwarten kdnnte bis sich
ein unglnstiger Prozessausgang in der Rechtsmittelinstanz abzeichnet, sondern ggf. —
je nach Reichweite der gesetzlichen Beschrdnkung der Zurticknahme von
Rechtsmitteln — Uberhaupt von der Einlegung eines Rechtsmittels Abstand nehmen
muisste. Diesen Preis einer Abstandnahme von jeglichem Rechtsmittel wird auch die
strategisch agierende Partei nicht immer zahlen wollen, zumal, wenn sie sich ex ante
gute Chancen ausrechnet, dass eine obergerichtliche oder hdchstrichterliche

Entscheidung zu ihren Gunsten ausfallen wirde.

88 \gl. https://www.juve.de/nachrichten/namenundnachrichten/2019/03/BGH-praesidentin-neue-senate-loesen-
ueberlastungsproblem-nicht zu einer dpa-Meldung wonach die Prasidentin des BGH Limperg angeregt habe, eine
Regelung zu schaffen, die die Revisionsriicknahme so kurz vor der Verhandlung kiinftig ausschlief3t.

89 S. dazu bereits vor und mit Fn. 11.
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Ferner ware die Gefahr einer Vergeblichkeit erheblicher Aufwendungen der
Rechtsmittelgerichte deutlich vermindert, wenn spdte Parteidispositionen untersagt

waren.

2. Ermachtigung der Gerichte zur Entscheidung uUber das Rechtsmittel ohne

Rucksicht auf entgegenstehende Parteidispositionen

Eine dhnliche, aber noch weitergehende Wirkung wirde man erzielen, wenn man — wie
vom friheren Prasidenten des BGH Hirsch vorgeschlagen — den Bundesgerichtshof als
Revisionsgericht ermédchtigen wiirde, ,,iiber die zugelassene Revision zu entscheiden,
auch wenn die Parteien hieran kein Interesse mehr haben’. Die Prozessparteien wiiren
bei einem solchen Ausbau der Revision zur ,,Revision im Interesse des Rechts* zwar
nicht grundséatzlich gehindert, die Revision zuriickzunehmen bzw. den Rechtsstreit
durch vergleichsweise Einigung zu erledigen. Der BGH hétte aber das Recht, sich im
offentlichen Interesse und namentlich zur Erzielung von Rechtsklarheit in
Grundsatzfragen Uber diese Parteidispositionen hinwegzusetzen, ihnen also die
prozessuale Wirkung zu nehmen und dennoch, also unabhdngig vom Parteiinteresse,
ein Revisionsurteil zu féllen. Entsprechend konnte man die Berufungsgerichte

ermdchtigen, unabhangig vom Parteiinteresse tber die Berufung zu entscheiden.

Fir eine gesetzliche Regelung, die ein solches Zuriucktreten der individuellen
Parteiinteressen hinter den mit dem Rechtsmittel verfolgten 6ffentlichen Interessen
vorsieht, spricht zumindest in Bezug auf die Revision die bereits oben erlauterte
starke Betonung dieser offentlichen Interessen im geltenden Revisionsrecht: Geht es
bei der Revision nicht primédr um eine im Parteiinteresse liegende Fehlerkontrolle,
sondern um die Klarung grundsatzlicher Rechtsfragen, die Fortbildung des Rechts und
die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung, dann kann man es flr konsequent
halten, dass das nachtraglich entfallende Parteiinteresse an der Fehlerkontrolle das
Revisionsgericht nicht mehr daran hindern kann, diesen im offentlichen Interesse

liegenden Revisionszwecken gleichwohl gerecht zu werden.”

703, Hirsch, NJW-Editorial Heft 18/2012; ders., VersR 2012, 929 ff.; mit dem Vorschlag sympathisierend Fuchs, JZ
2013, 990, 993 f.

LS. Hirsch, NJW-Editorial Heft 18/2012.

2.3, unter A.111.

3 Vgl. auch Fuchs, JZ 2013, 990, 993, der es fiir ,,schwer verstindlich* hilt, wenn die 6ffentlichen Revisionszwecke
nach entsprechenden Parteidispositionen in vielen Fallen nicht mehr erreicht werden kdnnen.
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Hirsch’ macht weiter geltend, dass eine solche gerichtliche Entscheidung unabhéangig
vom Parteiinteresse auch kein Fremdkorper in der deutschen Rechtsordnung sei und
beruft sich auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, das ebenfalls auch
bei Tod des Beschwerdefiihrers noch Uber eine Verfassungsbeschwerde entscheide,
insbesondere dann, wenn das Verfahren entscheidungsreif sei, ihm Bedeutung und
Prajudizwirkung zukomme und die Interessen zahlreicher Betroffener beriihrt seien.
Tatséchlich hat das Bundesverfassungsgericht vereinzelt und namentlich im
Verfassungsbeschwerdeverfahren gegen die Rechtschreibreform sogar trotz einer
Ricknahme noch Uber die Verfassungsbeschwerde entschieden und dabei explizit
angenommen, dass ,die Funktion der Verfassungsbeschwerde, das objektive
Verfassungsrecht zu wahren sowie seiner Auslegung und Fortbildung zu dienen [...],
gegeniiber dem Interesse des Beschwerdefiihrers an verfassungsgerichtlichen
Individualrechtsschutz derart im Vordergrund® stehen konne, ,,dass es geboten ist, im
offentlichen Interesse trotz der Ricknahme der Verfassungsbeschwerde zur Sache zu
entscheiden und den Ausgang des Verfahrens nicht von Verfahrenshandlungen des

Beschwerdefiihrers abhingig zu machen®.”

3. Kritik: Im o6ffentlichen Interesse liegende Rechtsmittelzwecke erfordern keine

Entscheidung Uber den konkreten Rechtsstreit

Sowohl eine weitergehende gesetzliche Beschrankung der Zuriicknahme der Revision
(und gar auch der Berufung) und erst recht eine gesetzliche Erméchtigung der
Gerichte, sich Uber entgegenstehende Parteidispositionen tberhaupt hinwegzusetzen

und dennoch Uber das Rechtsmittel zu entscheiden, gehen zwar in die richtige

4 S. Hirsch, VersR 2012, 929 ff., 932 unter Verweis auf

BVerfG vom 4.11.2009 - 1 BvR 2150/08. Hirsch stiitzt sich ferner unter Bezugnahme auf

BVerfG vom 23.1.2009 - 2 BvC 4/04 darauf, dass das BVerfG auch im Wahlpriifungsverfahren das Recht
beanspruche, im 6ffentlichen Interesse noch nach Ende der Wahlperiode zu entscheiden, wenn die Rechtsfrage tiber
den Einzelfall hinaus von grundséatzlicher Bedeutung sei.

5'S. BVerfG, Urt. v. 14.7.1998 — 1 BvR 1640/97, BVerfGE 98, 218, zit. nach juris Rn. 108 m.w.Nachw. auch zur
Antragsriicknahme im Normenkontroll- und im Organstreitverfahren; kritisch aber hinsichtlich der Entscheidung
trotz Riicknahme Bauer/Méllers, JZ 1999, 697 f.; in einem angebliche Verzégerungen bei der Bearbeitung oder
Bescheidung von Visumsantragen betreffenden Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV, in welchem das vorlegende
nationale Gericht die Vorlage an den EuGH wegen der Auswirkungen auf mehrere Tausend in Bearbeitung
befindliche Akten aufrecht erhalten wollte, obwohl die Antwort fiir die KI&ger des Ausgangsverfahrens nicht mehr
entscheidungserheblich war, hat der EUGH hingegen jiingst entschieden, dass das Vorlageersuchen trotz fehlender
Ricknahme durch das Ausgangsgericht nicht mehr zu beantworten sei, s. EuGH, Beschl. v. 10.1.2019 Rs. C-169/18
(Mahmood), zit. nach juris Rn. 18 ff., 22 ff., 26.; s. ferner die gesetzliche Regelung in § 61 Abs. 1 S. 2 PatG, wonach
das Einspruchsverfahren von Amts wegen ohne den Einsprechenden fortgesetzt wird, wenn der Einspruch
zuriickgenommen wird. Diese Regelung reflektiert das 6ffentliche Interesse, das mit dem Einspruchsverfahren
verfolgt wird und das sich auch in der Popularantragsbefugnis niederschlagt, s. nur Mes, Patentgesetz, 4. Aufl. 2015,
Rn. 2.
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Richtung, schiellen aber aus meiner Sicht Uber das legitime Reformziel, die
prozesstaktische Verhinderung von Leitentscheidungen zu bekdmpfen, hinaus, indem
sie den — fur den Zivilprozess zentralen — Grundsatz der Parteiherrschaft
(Dispositionsmaxime) unnétig weit beschneiden.’® Entsprechende Anregungen sollten
in dieser Form nicht verwirklicht werden. Denn es ist daran zu erinnern, dass die
Rechtsmittelentscheidung nicht nur aus Rechtsausfuhrungen in den
Entscheidungsgriinden und dem zugrundeliegenden Tatbestand besteht, sondern
uberdies in der Urteilsformel (Tenor) lGber den Erfolg des Rechtsmittels und damit
zugleich Uber das Schicksal der angefochtenen Entscheidung und Uber die jeweilige
Klage befunden wird. Eine solche Rechtsmittelentscheidung uber den konkreten
Rechtsstreit ist aber nicht erforderlich, um die im allgemeinen 6ffentlichen Interesse
liegenden Zwecke insbesondere der Revision zu erreichen. Haben die Parteien — aus
welchen Griinden auch immer — das Interesse an einer Uberpriifung der angefochtenen
Entscheidung verloren und mochten sie das Rechtsmittel deshalb nicht weiter
verfolgen, dann l&sst sich eine Klarung etwaiger Grundsatzfragen schon dadurch
erreichen, dass das Rechtsmittelgericht lediglich dazu ermdchtigt wird, die durch den
jeweiligen Streitgegenstand aufgeworfenen offenen Rechtsfragen dennoch zu
beantworten. Dafur genligt aber eine entsprechende rechtliche Stellungnahme unter
Wiedergabe der maRgeblichen zugrunde liegenden Tatbestandsannahmen. Hingegen
bedarf es keines neuerlichen Urteilsspruches lber die Streitsache, wenn die Parteien an
einer Kontrolle der angefochtenen Entscheidung kein Interesse mehr haben, braucht es
also — konkret gesprochen — keine Uberpriifung und ggf. Korrektur der Verurteilung
oder Klageabweisung mehr. Es kann vielmehr die angefochtene Entscheidung als

solche unangetastet bleiben und in Rechtskraft erwachsen.

IV. Erméachtigung der Gerichte zur Beantwortung aufgeworfener Rechtsfragen
unabhangig von der Parteidisposition Uber den Rechtsstreit flir die Revision

empfehlenswert

Erscheint also eine Entscheidung Uber das Rechtsmittel trotz entgegenstehender
Parteidisposition als Uberschiefender Eingriff in die den Zivilprozess pragende
Dispositionsmaxime, so liegt es auf der Hand, wie vorstehend skizziert, eine begrenzte

Erméchtigung der Rechtsmittelgerichte einzufiihren, die eine Beantwortung der durch

76 Gegen weitergehende Beschrankungen der Zuriicknahme der Revision auch Rinkler, NJW 2002, 2449, 2550 Fn.
16 unter Verweis auf die Parteidisposition; in der Sache ebenso Klingbeil, GVRZ 2019, 14 Rn. 42 f.
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das Rechtsmittel aufgeworfenen grundsatzlichen Fragen unabh&ngig von den
Parteidispositionen ermoglicht.”” Fir das Revisionsverfahren erscheint dies in der Tat
sinnvoll und empfehlenswert, nicht hingegen fir die Berufungsinstanz, wie

nachfolgend gezeigt werden soll.

1. Revision

a. Regelungsvorschlag

Vorgeschlagen wird, in die ZPO folgende Neuregelung aufzunehmen:
8 557 Abs. 4 ZPO-E

Auch soweit es aufgrund Zuriicknahme oder anderweitiger Erledigung einer
zulassigen Revision nicht zu einer Entscheidung Uber Revisionsantrage kommt,
kann das Revisionsgericht durch Beschluss Feststellungen zu den durch die
Revision aufgeworfenen Rechtsfragen treffen, soweit dies wegen der
grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache, zur Fortbildung des Rechts oder zur
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung in besonderem MaRe geboten

erscheint. Dasselbe gilt bei Erlass eines Verzichts- oder Anerkenntnisurteils.
b. Begrundung

Zunéchst gilt es klarzustellen, dass auch eine solche — lediglich auf die Beantwortung
von Rechtsfragen — beschrankte Erméchtigung des BGH zur Entscheidung trotz
widerstreitender Parteidisposition Gber den konkreten Rechtsstreit in Spannung steht
zur Struktur des Zivilprozesses als Parteiprozess mit Geltung der Dispositionsmaxime.
Weil jedoch nach Einlegung der Revision die ¢ffentlichen Revisionszwecke, i.e. die
Klarung grundsatzlicher Rechtsfragen, die Fortbildung des Rechts und die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung im Vordergrund stehen’, erscheint eine von der
Parteidisposition unabhédngige revisionsgerichtliche Entscheidungsmacht insoweit
legitim, als sie auf die Erreichung der 6ffentlichen Revisionszwecke beschrénkt bleibt

und den Parteien keine Entscheidung Uber den Rechtsstreit aufnotigt, die sie nicht

" In diesem Sinne auch bereits Vorwerk, im ARD-Ratgeber Recht, Sendung vom 28.4.2012, s.
https://www.daserste.de/information/ratgeber-service/recht/sendung/swr/2012/sende-manuskript-als-download-
102.pdf; ferner Klingbeil, GVRZ 2019, 14 Rn. 40 ff. m.w.Nachw., der eine solche begrenzte Ermachtigung als
,.Entkoppelungslosung™ im Sinne einer Entkoppelung von Streitentscheidung und Normbildung umschreibt.

78 3. dazu schon oben unter A. 111.
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mehr wollen” und sie Uberdies lediglich Situationen erfasst, in denen diese
offentlichen Revisionszwecke eine hdchstrichterliche Entscheidung in besonderem
MaRe geboten erscheinen lassen. Insoweit ist zu betonen, dass der Vorschlag eine von
der Entscheidung Uber den Rechtsstreit unabhéngige rechtliche Stellungnahme nur
ausnahmsweise ermoglicht. Die aktuellen Diesel-Kfz-Abgas-Félle und andere
Konstellationen kollektiver Rechtsschutzbegehren dirfen nicht den Blick darauf
verstellen, dass es beim Zivilprozess weiterhin grundsatzlich um individuelle, der
Parteidisposition unterliegende Rechtsdurchsetzung geht und gehen sollte. Es besteht
keine Veranlassung, die Revision dahin auszugestalten, dass den Prozessparteien
regelmidBig gleichsam ,, das Heft aus der Hand genommen* werden kann. Auch mit
Blick auf die 6ffentlichen Revisionszwecke ware dies im Ubrigen geféahrlich, weil
dann insbesondere fur den b2b-Bereich zu beflrchten ware, dass Revisionen kinftig
aus Furcht vor einer Missachtung von Parteidispositionen gar nicht mehr eingelegt
wiirden.® Die gesetzliche Ermachtigung zur Klarung der mit der Revision
aufgeworfenen Rechtsfragen sollte in ihrer Funktion vielmehr beschrénkt bleiben auf
eine Art verfahrensrechtliches Ventil fur Sondersituationen wie eben insbesondere die
hartnackige prozesstaktischen Vereitelung hdchstrichterlicher Leitentscheidungen in
Situationen, in denen eine solche insbesondere mit Blick auf eine Vielzahl
gleichgelagerter Rechtstreitigkeiten im offentlichen Interesse und zur Schonung von

Justizressourcen dringend geboten erscheint.

Der Vorschlag birgt ferner gegentiber der geltenden Rechtslage den Vorteil, dass der
Bundesgerichtshof kunftig dann, wenn trotz (drohender) entgegenstehender
Parteidisposition eine rechtliche Stellungnahme geboten erscheint, um den
offentlichen Revisionszwecken gerecht zu werden und Rechtssicherheit herzustellen,
nicht mehr gezwungen ware, von seiner fest etablierten Praxis abzuweichen, im
Vorfeld von mindlichen Verhandlungen gerade keine Hinweisbeschlisse zu

veroffentlichen.®® Insofern figt sich der Vorschlag besser in die (blichen

9 Dementsprechend sollte die Ausiibung der vorgeschlagenen Erméchtigung durch das Revisionsgericht
kostenrechtlich nichts an einer GebuihrenerméRigung gem. 8 3 GKG i.V.m. Ziff. 1231 und 1232 der Anl. 1 zum
GKG insbesondere infolge Zuriicknahme der Revision &ndern; gegen eine Kostenbelastung der Parteien auch
Klingbeil, GVRZ 2019, 14 Rn. 43.

80 Womaglich wiirde auch die ohnehin schon vielfach beklagte Abwanderung namentlich von Handelsstreitigkeiten
von der staatlichen Justiz in die starker von Vertraulichkeit der Entscheidungen geprégte Schiedsgerichtsbarkeit, s.
dazu nur Wagner, Rechtsstandort Deutschland im Wettbewerb, 2017, passim, weiter zunehmen.

81 Vgl. zu dem Hinweisbeschluss des BGH vom 8.1.2019 — VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133 oben vor und mit Fn.
53 bis 55.
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Verfahrensabldufe ein als der ausnahmsweise Erlass und die Verdffentlichung von
Hinweisbeschlissen durch den BGH. Erst recht bestinde keine Notwendigkeit mehr,
die in einem nur vorbereiteten, aber gar nicht existent gewordenen Hinweisbeschluss
enthaltenen Rechtsausfihrungen systemwidrig in einen Beschluss nach 8 522 Abs. 3,
8 565 Satz 1, § 516 Abs. 3 ZPO zu integrieren, der die Partei nach Zuricknahme der
Revision ihres Rechtsmittels fir verlustig erklart, nur um zur Veroffentlichung einer

rechtlichen Stellungnahme zu gelangen.®

Zivilgerichte — einschliellich des BGH als Revisionsgericht — haben allerdings nach
der ZPO grundsatzlich gerade keine Kompetenz fur Rechtsgutachten, die unabhdngig
von der Entscheidung Uber den jeweiligen Streitgegenstand sind. Dies zeigt sich
besonders deutlich an der gegenstédndlichen Beschrédnkung der Feststellungsklage auf
die  Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines  konkreten

Rechtsverhaltnisses.83

Eine solche Rickbindung der Zivilrechtsprechung und insbesondere der
Revisionsrechtsprechung an tatsédchliche, von den Parteien unterbreitete Streitfélle
erscheint sinnvoll und erhaltenswert, weil sie in Abgrenzung zur Gesetzgebung eine
schrittweise differenzierte Bildung gerichtlicher Leitsdtze entlang der tatsachlichen
Bedirfnisse rechtlicher Klarung ermdglicht. Zivilgerichtliche Regelbildung erfolgt
gleichsam bottom up und wird maRgeblich gepragt durch den Nuancenreichtum
konkreter Streitfalle und deren rechtliche Konturierung durch die Instanzenzige.

Daran sollte festgehalten werden.

Insofern erscheint aber bedeutsam, dass es nach dem Vorschlag dabei bleibt, dass der
Bundesgerichtshof als Revisionsgericht nicht zu abstrakten Rechtsgutachten
ermachtigt wird, sondern nur diejenigen Rechtsfragen beantworten darf, die durch die
konkrete Revision aufgeworfen wurden. Uber die Disposition der Parteien setzt sich

der Vorschlag also nur insoweit hinweg, als die gerichtliche Befugnis zur Klarung

82 S0 aber jenseits der Diesel-Kfz-Thematik BGH, Beschl. v. 29.8.2017 — XI ZR 318/16, wo es, zit. nach juris Rn. 3,
zu dem wiedergegebenen Beschluss heifit: ,,Dieser Beschluss, der nach § 329 Abs. 2 ZPO nicht zu verkiinden war, ist
aber nicht existent geworden*; kritisch dazu Riedel, NJW-aktuell 13/2019, Editorial.

83 5. 8256 Abs. 1 ZPO; plastisch dazu etwa BGH NJW 1986, 1815: ,,Rechtsfragen ohne Bezug auf ein konkretes
Rechtsverhaltnis sind jedoch nach allgemeiner Meinung nicht feststellungsféhig im

S. des § 256 ZPO.*

84 Dazu eingehend Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, 2010, S. 252 ff., 332; w.
Nachw. zum bottom-up lawmaking bei Gsell, AcP 214 (2014), 99, 134 f., dort auch dazu, dass das europaische
Vorlageverfahren vor dem EuGH nach Art. 267 AEUV insofern gewisse Schwéchen aufweist, weil hier der Bezug
zum konkreten Streitfall je nach Qualitat des VVorlagebeschlusses u.U. nur schwach ausgeprégt ist.
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dieser Rechtsfragen anders als bislang nicht mehr langer abhdngig sein soll von einer
Entscheidung Uber aktuelle Revisionsantrdge der Parteien. Damit gilt aber weiterhin,
dass die rechtliche Stellungnahme des Revisionsgerichts riickgebunden wird an eine

tatsachliche, instanzgerichtlich konturierte Fallkonstellation.

Allerdings kann die vorgeschlagene Entkoppelung der rechtlichen Stellungnahme von
einer Entscheidung Uber den konkreten Rechtsstreit dazu fihren, dass die
Stellungnahme eine schwadachere kontradiktorische Prédgung aufweist als ein
gewodhnliches Revisionsurteil. Wird namlich die Revision bereits vor der miindlichen
Verhandlung zurickgenommen, so fehlt der rechtlichen Einschatzung des
Revisionsgerichts gleichsam der , kontradiktorische Filter einer Gewinnung bzw. die
Bewdhrung der jeweiligen gerichtlichen Rechtsauffassung in einer streitigen
mindlichen Verhandlung mit den Prozessparteien. Auch dies stellt eine Abweichung
vom Parteienprozess dar, verstanden als dialogischer Zivilprozess zwischen Parteien
und Gericht.® Dies erscheint allerdings hinnehmbar.?® Denn auch sonst kann es
durchaus zu begriindeten Revisionsentscheidungen des BGH kommen, ohne dass eine
kontradiktorische mindliche Verhandlung vor dem BGH mit einem Dialog des
Gerichts mit beiden Parteien vorausgeht. Dies gilt namentlich fur Versaumnisurteile,

wobei es sich dabei durchaus um wichtige Leitentscheidungen handeln kann.®’

Fir die konkrete Entscheidung Uber die Ausiibung der dem BGH mit dem Vorschlag
eingerdumten Ermachtigung wird insbesondere die Dringlichkeit der Herstellung von
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit malgeblich sein, die je nach Zahl der
rechtshédngigen oder zu erwartenden instanzgerichtlichen Verfahren, dem AusmaR
inhaltlicher Divergenz innerhalb der Instanzrechtsprechung, aber auch der rechtlichen
und wirtschaftlichen Bedeutung der jeweiligen Rechtsfragen unterschiedlich sein kann.
Weiter wird auch eine Rolle spielen, wie weit die Entscheidungsreife des Rechtsstreits
im Zeitpunkt der jeweiligen Parteidisposition gediehen ist, in welchem Male also der
bisherige Aufwand des Revisionsgerichts verwertet und fruchtbar gemacht werden

kann.

8 8. dazu und zum Verhéltnis zwischen Parteiherrschaft und Richtermacht Stiirner, ZZP 123 (2010), 147, 152 ff.
m.w.Nachw.

8 Abw. offenbar Klingbeil, GVRZ 2019, 14 Rn. 45, der deshalb den Parteien trotz Beendigung des Rechtsstreits
oder ggf. auch Dritten wie etwa Verbraucherverbdnden vor Erlass einer Leitentscheidung Gelegenheit zur
Stellungnahme geben méchte.

87 \vgl. nur die wegweisende Entscheidung zur Parteifahigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts BGHZ 146, 341.



LUDWIG-MAXIMILIANS-UNIVERSITAT MUNCHEN SEITE 23 VON 26

Das dem Revisionsgericht eingerdumte Ermessen sollte sich nicht nur auf die Frage
erstrecken, ob Uberhaupt rechtliche Feststellungen erfolgen, sondern auch darauf, in
welchem Umfang die in der Revision aufgeworfenen Rechtsfragen beantwortet werden
und inwieweit es dafir erforderlich ist, in der betreffenden Revisionsentscheidung die

zugrunde liegenden Tatbestandsannahmen wiederzugeben.

Was schlieBlich die Wirkungen einer solchen Revisionsentscheidung anbelangt, die
keinen Urteilsspruch uber Revisionsantrdge erfordert, sondern sich in rechtlichen
Feststellungen des Revisionsgerichts zu den durch die Revision aufgeworfenen
Rechtsfragen erschdopfen kann, so sollte man ihre Eignung, fir Rechtsklarheit zu
sorgen und das Recht fortzubilden, grundsatzlich nicht anders bewerten als diejenige
gewodhnlicher Revisionsentscheidungen mit Urteilsspruch Gber Rechtsmittel und
Rechtsstreit. Sie sollte damit insbesondere in demselben Malie als Grundlage dafur
taugen, in Fallkonstellationen, in denen dieselbe rechtliche Frage kinftig wieder

auftritt, eine Klarungsbediirftigkeit im Sinne von § 543 Abs. 2 ZPO zu verneinen.®®
2. Berufungsgerichte

Auch wenn nicht zu verkennen ist, dass es vor den Berufungsgerichten ebenfalls zu
prozesstaktischer Verhinderung begrindeter Endentscheidungen kommen kann und
kommt®, sollte die fur das Revisionsgericht vorgeschlagene Ermachtigung zu
rechtlichen Feststellungen trotz entgegenstehender Parteidisposition nicht auf die
Berufungsgerichte ausgeweitet werden. Dagegen spricht schon, dass im
Berufungsverfahren die Fehlerkontrolle im Interesse der Prozesspartei starker im
Vordergrund steht als im Revisionsverfahren®® und dass den Berufungsgerichten in
Bezug auf die rechtssichere Klarung grundsatzlicher Rechtsfragen aufgrund ihrer
Stellung im Instanzenzug doch eine weniger prominente Rolle zukommt als dem BGH

als Revisionsgericht.

8 Ohnehin gibt es im deutschen Zivilprozessrecht keine strenge rechtliche Prajudizienbindung und ist die
Beurteilung der Zulassungsvoraussetzungen der Revision nicht in der Weise formalisiert, dass eine einschlagige
Revisionsentscheidung per se die Zulassung einer erneuten Revision fiir die Zukunft ausschliefit. Dementsprechend
vermdgen etwa Zweifel und Bedenken, die eine Entscheidung des BGH bei den Instanzgerichten oder auch in der
Literatur hervorgerufen haben, durchaus die Klarungsbedrftigkeit einer Rechtsfrage als VVoraussetzung der Revision
zu begriinden, vergleiche dazu MiinchKommzZPO/Kriiger, 5. Aufl. 2016, § 543 Rn. 7 m.w.Nachw.

8 3. dazu bereits vor und mit Fn. 10 und 13.

% Dies spiegelt sich nicht zuletzt in den Zulassigkeitsvoraussetzungen der Berufung wider, die nach § 511 Abs. 1 Nr.
1 ZPO unabhéngig von einer etwaigen grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache bereits bei bloRem Uberschreiten
der Wertgrenze von 600,- € erdffnet ist.
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Davon abgesehen ist es anders als im Revisionsverfahren vor dem BGH im
Berufungsverfahren durchaus nicht uniblich, den Parteien zur Vorbereitung auf die
mindliche Verhandlung die vorlaufige Rechtsauffassung des Gerichts in einem
Hinweisbeschluss  kundzutun.  Soweit an der  Veroffentlichung  solcher
Hinweisbeschlisse auch nach einer Zuricknahme der Berufung bzw. einer
vergleichsweisen Einigung noch ein Offentliches Interesse besteht, kdnnen die
Berufungsgerichte also schon de lege lata ihrer Rechtsauffassung Gehor verschaffen.

Weil es im Berufungsverfahren tberdies nicht selten gerade im Nachgang zu solchen
Hinweisbeschlissen zu einer Zuriicknahme des Rechtsmittels kommt, wéhrend sich im
Revisionsverfahren ein ungunstiger Verfahrensausgang typischerweise erst in der
mundlichen  Verhandlung abzeichnet, wiirde eine anschlieBende rechtliche
Stellungnahme des Gerichts wohl auch h&ufiger als im Revisionsverfahren eine
abschlieBende Entscheidungsbildung wiedergeben, die ohne den kontradiktorischen

Input der mindlichen Verhandlung zustandegekommen ware.

Schliellich ist Folgendes zu bedenken: Wahrend es in Revisionsverfahren aulerst
selten zu Prozessvergleichen kommt, ist das Bemihen um eine gutliche Streitbeilegung
im Wege des Prozessvergleichs in der Berufungsinstanz regelmaRig stark ausgeprégt
und grundsatzlich auch im Sinne der ZPO% und abgesehen von prozesstaktischen
Sonderkonstellationen auch sinnvoll, um die Parteien zu befrieden und
Justizressourcen zu schonen. Da nicht auszuschlieBen ist, dass eine Erméchtigung der
Berufungsgerichte zur isolierten Klarung grundsatzlicher Rechtsfragen allgemein die
Furcht der Prozessparteien ndhren konnte, eine ihnen unginstige Rechtsauffassung
werde ohnehin in einer abschlieRenden Entscheidung festgehalten, wiirden die Anreize
zu einer gutlichen Einigung mdglicherweise auch fir Konstellationen vermindert, auf
welche die Erméchtigung gar nicht zielt. Dies sollte vermieden werden, eben weil im

Berufungsverfahren die individuelle Fehlerkontrolle im Vordergrund steht.
C. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Prozesstaktisches Verhalten, mit dem eine Partei versucht, dem Gericht den
Rechtsstreit zu entziehen, um eine begrindete obergerichtliche oder héchstrichterliche

Leitentscheidung mit Blick auf eine Vielzahl gleichgelagerter Félle zu vermeiden,

91 Dazu oben unter B.II.
92 5. dazu bereits vor und mit Fn. 26.
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insbesondere, indem dem Prozessgegner ein grofizugiges Vergleichsangebot
unterbreitet wird, Il&sst sich (ber eine punktuelle gesetzliche Regelung zur
Ermachtigung der Rechtsmittelgerichte zur Entscheidung Uber den individuellen
Rechtsstreit trotz entgegenstehender Parteidisposition oder wenigstens zur
Beantwortung der dadurch aufgeworfenen Rechtsfragen nur in begrenztem Male
effektiv bekampfen. Je stdrker die diesbeziigliche Dispositionsfreiheit in den
Rechtsmittelinstanzen eingeschrankt wird, umso eher steht zu befirchten, dass die
entsprechenden taktischen Bemihungen in die vorausgehende Instanz des jeweiligen

Einzelprozesses verlagert werden.

2. Fir kollektive Schadensereignisse wie aktuell die Diesel-Kfz-Abgas-Félle bedarf es
vielmehr eines effektiven und auf Leistung gehenden Kollektivklageverfahrens, mit
dem ein Reprdasentant die gleich oder &hnlich gelagerten Anspriiche samtlicher
Anspruchsteller effektiv geblndelt einklagen kann. Ein solches
Gruppenklageverfahren macht parallele Einzelprozesse entbehrlich und bietet den
Vorteil, dass der Gruppenkldger ,,unbestechlich® ist gegeniiber einem ,Freikauf*
einzelner Geschadigter durch den Anspruchsgegner, so dass eine hdochstrichterliche
Kléarung von Grundsatzfragen erleichtert  wird. Die zivilprozessuale
Musterfeststellungsklage lasst aufgrund ihrer Begrenzung auf bloRe Feststellung die
Notwendigkeit einer groRen Zahl paralleler individueller Leistungsklagen nicht
entfallen, ist aber immerhin immun gegen ecine Prozesstaktik des ,Freikaufs*
gegenuber einzelnen Anspruchstellern. Sie sollte deshalb dringend Uber b2c-
Streitigkeiten hinaus allgemein auf burgerlichrechtliche Streitigkeiten ausgedehnt
werden, wobei die klageberechtigten Reprdsentanten ebenfalls so erweitert werden
mussten, dass entsprechende Musterverfahren tatsachlich realistischerweise stattfinden

kénnen.

3. Weiter empfiehlt es sich, die hochstrichterlich anerkannte und verfassungsméaRig
verburgte Pflicht der Gerichte zur Verdffentlichung von Entscheidungen, an denen die
Offentlichkeit ein Interesse hat oder haben kann, gesetzlich klarzustellen und dabei
auch verfahrensleitende Hinweisbeschlisse und Verfligungen explizit aufzunehmen.
Auf diese Weise wirde die schon jetzt zu beobachtende, den o&ffentlichen
Rechtsmittelzwecken forderliche Praxis der Obergerichte, ihre Rechtsauffassung im
Offentlichen Interesse selbst dann noch zu Gehor zu bringen, wenn ihnen der

Rechtsstreit entzogen wurde, deklaratorisch abgesichert.
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4. Punktuell in Bezug auf die zivilprozessuale Einzelklage empfiehlt es sich nicht,
Zuricknahmen von Berufungen oder Revisionen weiter einzuschranken oder die
Rechtsmittelgerichte zu ermdchtigen, ungeachtet entgegenstehender Parteidisposition
gleichwohl Uber den Rechtsstreit zu entscheiden. Entsprechende Regelungen
erscheinen als (UberschieBRende Beschrankung der den Zivilprozess maRgeblich
prdgenden Dispositionsmaxime. Denn eine Klarung von Grundsatzfragen zur
Herstellung von Rechtssicherheit kann erfolgen, ohne dass ein Urteilsspruch uber die
konkret angefochtene Entscheidung und den jeweiligen individuellen Rechtsstreit
erfolgt.

5. Dementsprechend sollte fir die Revisionsinstanz mit Blick auf besondere -
namentlich durch prozesstaktisches Agieren einer Partei geprdgte — Situationen, in
denen die offentlichen Revisionszwecke trotz entgegenstehender Pateidisposition eine
hdochstrichterliche Entscheidung in besonderem Malie geboten erscheinen lassen, eine
gesetzliche Ermaéachtigung des BGH zu ausnahmsweiser Klarung der durch die
Revision aufgeworfener Grundsatzfragen geschaffen werden, die sich jedoch nicht auf
eine — von den Parteien nicht mehr gewinschte — Entscheidung tUber den jeweiligen

Rechtsstreit erstreckt.

6. Hingegen empfiehlt es sich nicht, diese Ermachtigung zu von der Parteidisposition
Uber den Rechtsstreit losgeldsten rechtlichen Feststellungen auf die Berufungsgerichte
zu erstrecken. Denn insbesondere kommen im Berufungsverfahren der individuellen
Fehlerkontrolle im Parteiinteresse wie auch der einvernehmlichen Beilegung des
Rechtsstreits starkeres Gewicht zu als bei der Revision und sind die Berufungsgerichte
aufgrund ihrer Stellung im Instanzenzug nicht in demselben Malke wie der BGH als

Revisionsgericht zur abschlieBender Klarung grundsétzlicher Rechtsfragen berufen.

Lok

Prof. Dr. Beate Gsell
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