Prof. Dr. Giinter Hirsch 22. Wissenschaftstagung des BdV
Prasident des BGH a. D. 26. April 2012
Versicherungsombudsmann Hamburg

Missbrauch des Revisionsverfahrens in Versicherungssachen?
oder:

SchieRRen Sie nicht auf den Pianisten!

I. Vorbemerkungen

Versicherungen und Banken ernteten in letzter Zeit regelmaRig Kritik von allen Seiten, weil
sie in Revisionsverfahren ihr Rechtsmittel zuricknahmen oder den Klageanspruch
anerkannten bzw. befriedigten, nachdem sich abzeichnete, dass der BGH ihre
Rechtsauffassung nicht teilte. Das hinter dieser Kritik stehende Problem ist komplex,
grundsatzlich und keinesfalls auf diese Branchen beschrankt. Ich spreche hierzu als
Versicherungsombudsmann; als ehemaliger Prasident des BGH und insbesondere als
Vorsitzender des dortigen Kartellsenates habe ich jedoch auch richterliche — man kénnte
durchaus sagen: leidvolle — Erfahrungen. So war beim Kartellsenat des BGH z. B. seinerzeit
ein Rechtsstreit in einer Energiewirtschaftssache anhangig, bei dem es um viel Geld und um
eine rechtliche Grundsatzfrage ging, die fiir Zigtausende von Stromkunden von Bedeutung
war.! Am Abend vor der Verkindung unserer Entscheidung traf ein Fax des
Energieunternehmens mit der Revisionsriicknahme ein.? Unser schénes Grundsatzurteil war
damit fiur den Papierkorb und die Rechtsfrage harrte noch langere Zeit der
hochstrichterlichen Klarung.

Der Blick sollte also nicht auf versicherungsrechtliche Klagen eingeengt werden — auch wenn
die Problematik dort seit einiger Zeit besonders hohe Wellen schlagt. Wer in dieser Sache
gehort werden will, muss die Revisionsriicknahme vor Entscheidung Uiber eine rechtsgrund-
satzliche Frage in den groReren Kontext allgemeiner zivilprozessrechtlicher Regeln und
rechtspolitischer Uberlegungen stellen.

Il. Konstellationen

Eine anstehende Entscheidung in einer Revisionssache kann von einer Partei oder von den
Parteien gemeinsam auf unterschiedliche Weise vermieden werden.

! Zu klsren war die Wirksamkeit langfristiger Energielieferungsvertrage (BGH, KZR 26/01). Revisionsriicknahmen
und Erledigungen vor der Revisionsentscheidung gehéren zum BGH-Alltag. So ging es etwa in dem Verfahren
BGH, VIII ZR 198/10, um eine Formularklausel in Mietvertrdgen Giber Schénheitsreparaturen. Die Revision
wurde zurlickgenommen, nachdem der Senat seine Absicht mitgeteilt hatte, sie zurlickzuweisen.

? Der Prisident des Bundeskartellamtes reagierte offentlich mit Bedauern auf die Verhinderung der
hochstrichterlichen Klarung dieser Frage von rechtsgrundsatzlicher Bedeutung.



Hat in einem Rechtsstreit zwischen Versicherungsnehmer und Versicherer der Letztere
Revision eingelegt, kann er ohne Angabe von Grinden bis zur Entscheidung jederzeit die
Revision zuriicknehmen (§§ 565, 516 ZPO). Dann ergeht keinen Entscheidung und das Urteil
der Vorinstanz wird rechtskraftig.

Hat der Versicherte Revision eingelegt, kann der Versicherer auch noch wahrend des
Revisionsverfahrens dessen Forderung erfiillen. Damit erledigt sich der Rechtsstreit. Erklaren

daraufhin beide Parteien den Rechtsstreit fir erledigt, entscheidet das Gericht nur noch tber
die Kosten des Verfahrens (§ 91 a ZPO). Erklart nur eine Partei die Erledigung, hat das
Gericht (nur) zu entscheiden, ob der Rechtsstreit durch Erfullung tatsachlich erledigt ist und
wer die Kosten tragt.

Aullerdem kann der beklagte Versicherer den Anspruch des Versicherten auch noch in der
Revisionsinstanz anerkennen. Dann ergeht ein Anerkenntnisurteil, mit dem der Versicherer
dem Anerkenntnis entsprechend verurteilt wird (§ 307 ZPO). Eine Entscheidung in der Sache
wird nicht mehr getroffen.

lll. Revisionen in Versicherungssachen ohne Entscheidung

In den letzten Jahren kam es in einigen Revisionsverfahren zu keiner Entscheidung des BGH,
da der beklagte Versicherer die Revision zuriickgenommen bzw. den Klageanspruch des
Versicherten erfillt oder anerkannt hatte, nachdem er seine Chancen, die Revision zu
gewinnen, schwinden sah. In der Sache ging es insbesondere um

- den Mindestriickkaufswert und Stornoabziige nach Kindigung bestimmter
Lebensversicherungsvertrige,’

- die Eintrittspflicht des Rechtsschutzversicherers fiir eine aullergerichtliche
Geschaftsgebihr im Arbeitsrecht,”

- die Zulassigkeit von Ratenzahlungszuschligen bei unterjahrigen Pramienzahlungen,’

- die Verbindlichkeit von in der Police angegebenen Auszahlungsbetragen bei einer
fondsgebundenen Kapitallebensversicherung (,,Clerical Medical“)®.

Kritik an diesem Verhalten von Versicherern kam nicht nur von Verbraucherverbanden und
Medien’, sondern auch aus dem Versicherungssenat des BGH® und war u. a. Gegenstand der
Jahrespressekonferenz des BGH-Prasidenten am 9. Februar 2012°.

*BGH, IV ZR 147/009.

* BGH, IV ZR 352/07.

° BGH, | ZR 22/07.

® BGH, IV ZR 269/10.

’ Siehe etwa Capital 1.4.2010; FTD, 3.5.2010; Die Welt, 19.4.2010.

850 etwa K.-H. Seiffert, r+s 2010, S. 177,178 (,,grolRes Bedauern”); ders. FAZ 10.2.2010, S. 19.
? FAZ, 15.2.2012, S. 19 (,Arger iiber unverkiindete Urteile®).



Fiir den Ombudsmann hat das Ausbleiben der hochstrichterlichen Klarung einer Frage von
grundsatzlicher Bedeutung zur Folge, dass einschldgige Beschwerden nach § 8 Abs. 2 oder
Abs. 3 seiner Verfahrensordnung (VomVO) in der Regel nicht entschieden werden kénnen.*

IV. Rechtliche MaB3gaben

Das Problem der Riicknahme der Revision bzw. der Anerkennung oder Befriedigung des

Klageanspruchs, um eine negative Grundsatzentscheidung des BGH zu vermeiden, steht im

Spannungsfeld unterschiedlicher Verfahrensgrundsatze.

1.

Dispositionsmaxime

Der Zivilprozess ist gekennzeichnet von der Freiheit der Parteien, Uber den
Streitgegenstand und damit Giber Gang und Inhalt des Verfahrens zu verfigen.'! Diese
Dispositionsmaxime ist Ausfluss der letztlich im grundrechtlich geschitzten
Selbstbestimmungsrecht des Menschen verankerten Parteiherrschaft im Zivilprozess.
Deshalb kann eine Partei jederzeit das von ihr eingelegte Rechtsmittel zuriicknehmen,
dem Beklagten bleibt es unbenommen, dem Verfahren die Grundlage zu entziehen,
indem er den Klageanspruch befriedigt oder anerkennt. Von keiner Partei kann —
vorbehaltlich einer anderen Entscheidung des Gesetzgebers — verlangt werden, es im
Interesse der Klarung einer rechtsgrundsatzlichen Frage auf ein Urteil ankommen zu
lassen, das absehbar zu ihren Ungunsten ausfallen wird.

Primat der giitliche Streitbeilegung

Nach § 278 Abs. 1 ZPO soll das Gericht in jeder Lage des Verfahrens auf eine giitliche
Beilegung des Rechtsstreits bedacht sein. Zweck dieser Vorschrift ist es, Ressourcen der
Justiz und Kosten fir die Parteien zu sparen sowie Rechtsfrieden zu schaffen. Zeichnet
sich also fir das Gericht ein Erfolg oder Misserfolg der Klage oder des Rechtsmittels ab,
entspricht es dem Transparenzgebot und der Zweckbestimmung des § 278 Abs. 1 ZPO,
die Parteien hierauf hinzuweisen und ihnen Gelegenheit zu geben, hierauf durch eine
nichtstreitige Beendigung des Verfahrens noch vor der Entscheidung zu reagieren.

Effektiver Rechtsschutz

Das Bundesverfassungsgericht hat aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 2 Abs. 1 i.V. mit
Art. 20 Abs. 3 GG) eine Rechtsschutzgarantie abgeleitet. Der Staat muss seinen Blirgern
institutionell und prozedural die effektive Durchsetzung rechtlicher Anspriche
gewdhrleisten. Es stellt sich die Frage, ob diese Verfassungsgarantie verletzt ist, wenn
eine Frage von allgemeiner Bedeutung von einer Partei der héchstrichterlichen Klarung
entzogen wird.

% Siehe im Einzelnen Jahresbericht des Versicherungsombudsmannes 2009, S. 25 sowie 2010, S. 19
(www.versicherungsombudsmann.de).
1 »Wo kein Klager, da kein Richter.”



3.1 Jeder Versicherte hat die Maoglichkeit, seine Anspriiche gegen den Versicherer
gerichtlich durchzusetzen. Einen Anspruch, dass ein Rechtsproblem, dem im Rahmen
der individuellen Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien — aus welchen Griinden
auch immer — keine Bedeutung mehr zukommt, gleichwohl noch in dem anhangigen
Verfahren hochstrichterlich geklart wird, hat er nicht. Der Anspruch des
Versicherungsnehmers auf effektiven Rechtsschutz ist somit nicht dadurch verletzt, dass
der Versicherer durch die Riicknahme der Revision, ein Anerkenntnis oder die Erflillung
des Anspruchs einer hochstrichterlichen Entscheidung die Grundlage entzieht.

3.2 Der Schutz der Verbraucher vor wunlauteren Klauseln in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, der nicht primarer Zweck einer Individualklage ist, wird durch
die Verbandsklage nach dem Unterlassungsklagengesetz (UKlaG) gewahrleistet. Dieses
abstrakte Klauselverfahren dient den kollektiven Verbraucherinteressen und nicht der
Durchsetzung von individuellen zivilrechtlichen Anspriichen. Nach diesem Gesetz
kénnen Verbraucherverbande den Verwender unwirksamer AGB-Klauseln auf
Unterlassung verklagen. Das Bedirfnis der Allgemeinheit nach Rechtsschutz gegen
unwirksame Allgemeine Versicherungsbedingungen ist damit gewahrleistet.

Allerdings kann ein Versicherer auch in einem Verfahren nach dem UKIaG die von ihm
eingelegte Revision zuriicknehmen bzw. eine Unterlassungserklarung vor der
Entscheidung abgeben und insoweit einer Entscheidung des Gerichts zuvorkommen.*?

V. Losungsansdtze

Spektakuldre Falle, in denen Banken und Versicherer die hochstrichterliche Klarung einer
rechtsgrundsatzlichen Frage verhinderten, indem sie die Revision zurlicknahmen bzw. den
Anspruch anerkannten, geben Anlass, zu lberlegen, ob rechtspolitischer Handlungsbedarf
besteht und ob ggfls. eine Losung gefunden werden kann, die die berechtigten Interessen
aller Betroffenen maoglichst weitgehend in praktische Konkordanz bringt.

1. Schweigen des BGH?

Der Vorschlag, der BGH moge keine Tendenz im Hinblick auf die Erfolgsaussichten der
Revision zu erkennen geben, um auf diese Weise zu verhindern, dass eine Partei einer
Entscheidung zuvorkommen kann, ist mit wesentlichen Prinzipien des Zivilprozesses
unvereinbar. Es ist ein Gebot des rechtlichen Gehors sowie der Transparenz und Fairness des
Zivilprozesses, dass das Gericht mit den Parteien die Rechtsfragen des Verfahrens erértert
und dabei auch auf Schwachpunkte der Argumentation hinweist oder seine vorlaufige
Rechtsansicht mitteilt (§ 139 Abs. 1 ZPO; vgl. auch unter IV. 2.). Dies geschieht zum Teil
schriftlich, etwa in einer Terminsmitteilung oder einem Absichtsbeschluss. Damit soll eine
Uberraschungsentscheidung vermieden und den Parteien Gelegenheit gegeben werden, sich
auf die aktuelle Verfahrenssituation einzustellen und ggf. ihre Argumentation nachzubessern

250 geschehen im Verfahren | ZR 22/07, in dem es um die die Zulassigkeit von Ratenzahlungszuschlagen in
Versicherungsvertrdagen ging.



oder eben verfahrensrechtliche Konsequenzen zu ziehen. Dass die Parteien im Verlauf des
Revisionsverfahrens die Tendenz des Gerichts erkennen und ihr Prozessverhalten hierauf
einstellen kdnnen, ist somit systemimmanent.

2. Revisionsricknahme nur mit Zustimmung des Revisionsgegners?

Bis zur Zivilprozessreform von 2002 war die Ricknahme einer Revision nach mundlicher
Verhandlung nur noch mit Zustimmung des Revisionsgegners zuldssig. Die Abschaffung
dieses Zustimmungserfordernisses wurde bereits seinerzeit als systemwidrig kritisiert, da
zwar einerseits die Revision zu einem Rechtsmittel umgestaltet wurde, das, neben der
Rechtseinheit und der Rechtsfortbildung, der Klarung rechtsgrundsatzlicher Fragen dient,
andererseits gerade dies durch eine Partei verhindert werden kann.*® Es sei im Ubrigen eine
nicht zu rechtfertigende Verschwendung von Ressourcen, wenn der Revisionskldger noch bis
zur Urteilsverkiindung einseitig sein Rechtsmittel zurlicknehmen kénne, weil er nach dem
Gang der mindlichen Verhandlung keine hinreichenden Erfolgsaussichten sieht und nicht
auf seine Kosten zur Rechtsfortbildung beitragen mochte.™

Eine Riuckkehr zum alten Rechtszustand dirfte allerdings rechtspolitisch keine
Realisierungschancen haben. Denn abgesehen davon, dass der Wegfall des
Zustimmungsbeddlrfnisses bei der Ricknahme der Revision nur ein Bestandteil der
grundlegenden Umgestaltung des Gesamtsystems der zivilprozessualen Rechtsmittel durch
die Zivilprozessreform war, den der Gesetzgeber nicht ohne unabweisbares Bediirfnis wieder
rickgangig machen wird, ware damit nur ein Teil der Problematik geldst. Unberiihrt bliebe
namlich der Fall, dass der Revision die Grundlage entzogen wird, wenn der Beklagte leistet
oder den Anspruch anerkennt.

3. Begrindung des Anerkenntnisurteils?

Erkennt der Versicherer in der Revisionsinstanz den Anspruch an, ergeht ein Urteil, mit dem
der Anerkennende ,,dem Anerkenntnis gemal} verurteilt wird” (§ 307 ZPO). Eine Begriindung
enthalt ein Anerkenntnisurteil nicht, insbesondere finden sich keinerlei Ausfiihrungen zur
rechtlichen Bewertung des geltend gemachten und anerkannten Rechtsanspruchs. Damit
bleibt die rechtsgrundsatzliche Frage offen.

Die dem ehemaligen Vorsitzenden des Versicherungssenats des BGH zugeschriebene
Uberlegungls, dem Senat konne niemand verbieten, in Féillen, in denen eine
hochstrichterliche Entscheidung im Interesse der Verbraucher geboten ist, sein Anerkenntnis
mit Griinden zu versehen und in diesen die Rechtsfrage zu erdrtern, ist problematisch. Denn
der Spruch des Gerichts hat sich nach der Intention des Gesetzes grundséatzlich darauf zu
beschrianken, dem, was anerkannt ist, die Wirkungen eines gerichtlichen Urteils zu verleihen.
Ob der Anspruch zu Recht bestand, wird gerade nicht geprift und damit auch nicht

3 Siehe etwa A. Rinkler, NJW 2002, 2449.
A Rinkler, aa0, S. 2450.
!> Siehe Gotthold, Die Welt 19.4.2010.



entschieden.® Lediglich dann, wenn der anerkannte Anspruch eine gesetz- oder
sittenwidrige Leistung zum Gegenstand hat, steht dies dem Erlass eines Anerkenntnisurteils
entgegen; insoweit sind der Privatautonomie und damit auch der Dispositionsmaxime
Grenzen gesetzt.17 Deshalb wiirden Ausfiihrungen des BGH zur Begriindetheit des
Rechtsanspruchs auch nicht in Rechtskraft erwachsen, sondern allenfalls eine Art von obiter
dictum sein.

Hinzukommt, dass diese ,Losung” nicht die Falle erfassen wiirde, in denen nicht ein
Anerkenntnis, sondern die Ricknahme der Revision oder die Erfiillung des geltend
gemachten Anspruchs das Revisionsverfahren vor der Entscheidung beendet.

4. Begrenzung der Wirkung der gerichtlichen Entscheidung?

Die Analyse der Problematik und die Suche nach einer Lésung miussen sich auch mit der
Frage befassen, warum Versicherer in bestimmten Fillen vor der Entscheidung liber die
Revision lieber zahlen als vom BGH zur Zahlung verurteilt zu werden.

4.1 Eine Entscheidung im Zivilprozess liber eine rechtsgrundsatzliche Frage wirkt zwar bei
Individualklagen unmittelbar nur zwischen den Parteien, faktisch infiziert sie jedoch alle
Vertrdge, in denen eine entsprechende Regelung enthalten ist. Wahrend ein Gesetz nur
unter engen Voraussetzungen riickwirkend fir nichtig erklart werden kann, erfasst eine neue
Auslegung oder eine Unwirksamkeitserklarung einer Vertragsklausel durch die
Rechtsprechung grundsatzlich auch friher abgeschlossene Vertrage. Mit einer
Grundsatzentscheidung des BGH zur Unwirksamkeit einer Versicherungsklausel kdnnen also
ganze Generationen von Versicherungsvertragen Makulatur werden.

Die Versicherer haben deshalb dem Vernehmen nach in aller Regel kein Problem damit,
neue oder gedanderte Anforderungen in neuen Vertragen umzusetzen, Probleme bereiten
vielmehr die finanziellen Folgen, wenn sich nach einer hochstrichterlichen
Grundsatzentscheidung Abertausende von Versicherten darauf berufen, auch in ihren
Vertragen sei die fur unwirksam erkldrte Klausel enthalten.'® Das maRgebliche Motiv dafir,
eine nachteilige Grundsatzentscheidung des BGH zu vermeiden, ist also haufig deren
Rickwirkung.

4.2 Maligeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung, ob eine AGB-Klausel den Verbraucher
unangemessen benachteiligt, ist der des Vertragsschlusses. Erweist sich eine urspringlich
unbedenkliche Klausel nachtraglich durch einen Wandel der Verhaltnisse oder der
Bewertung als unwirksam, kann die Klausel nicht flir von Anfang an unwirksam erklart
werden.

'8 Deshalb hat sich etwa das OLG Hamm Uiber das Anerkenntnisurteil des BGH vom 29.7.2009 (1ZR 22/07) zu
den Ratenzahlungszuschlagen bei Versicherungsvertragen hinweggesetzt (Versk 2012, 215/218).

" BGHZ 10, 335.

¥ S0 wurde etwa nach dem Anerkenntnisurteil des BGH zu den Ratenzahlungszuschlagen in der Presse
spekuliert, dass Versicherungsnehmer unter Berufung auf dieses Urteil Schadenersatzleistungen von den
Versicherern in Hohe von bis zu 50 Mrd. Euro verlangen kénnten (fair-NEWS.de vom 25.1.2010).



Beruht die unangemessene Benachteiligung der Verbraucher dagegen, wie in aller Regel,
nicht auf einer zwischenzeitlichen Veranderung der Bewertungsgrundlagen oder -mal3stabe,
entfaltet die gerichtliche Entscheidung zur Unwirksamkeit der Klausel in der Regel Wirkung
ex tunc. Es gibt keinen Schutz des Vertrauens darauf, dass die Rechtsprechung nicht
irgendwann eine bestimmte Klausel fir unwirksam erklart.

4.3 Diese rechtlichen Grundsatze zur Rickwirkung von gerichtlichen Entscheidungen zur
Klauselunwirksamkeit nach § 307 BGB stehen auf gesichertem Boden. Dies gilt nicht mehr
flir die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Gericht im Rahmen einer
Interessenabwagung das Vertrauen des Verwenders auf die Wirksamkeit der Klausel im
Einzelfall schitzen und die Wirkung seiner Entscheidung ausdriicklich auf zukinftige
Vertrage beschranken kann. Diese Modglichkeit wird im Grundsatz in der Literatur und
Rechtsprechung bejaht.19 Allerdings wird eine Ausnahme von der grundsatzlichen
Rickwirkung gerichtlicher Entscheidungen auf bestehende Vertrage nur unter engen
Voraussetzungen in Betracht kommen, etwa wenn dadurch existenzbedrohende Folgen fir
solche Verwender verbunden sind, die auf die Gesetzeskonformitat der Klausel vertraut
haben und nach den Umstanden des konkreten Falles vertrauen durften. Insbesondere kann
die Anderung einer etablierten Rechtsprechung wie eine Gesetzesinderung wirken und
deshalb Anlass geben, die Wirkung der Entscheidung nur flr die Zukunft anzuordnen.?

4.4 Eine andere Losung des Rickwirkungsproblems hat der BGH in einer Entscheidung vom
Oktober 2005 aufgezeigt. In der vom Bund der Versicherten (BdV) unterstiitzten Klage ging
es um Fragen der RechtmaBigkeit des Riickkaufswertes und des Stornoabzuges bei einer
vorzeitig gekindigten kapitalbildenden Lebensversicherung. Nachdem der BGH einige
Klauseln wegen VerstoBes gegen das Transparenzgebotes fiir unwirksam erklart hat, fillte er
die dadurch im Vertrag entstandene Liicke im Wege der erganzenden Vertragsauslegung
dahingehend, dass es grundsatzlich bei der Verrechnung der geleisteten, einmaligen
Abschlusskosten bleibt.?* Damit wurde die Auswirkung der Entscheidung auf bestehende
Vertrage faktisch weitgehend reduziert.

4.5 All dies zeigt, dass offensichtlich unter bestimmten Voraussetzungen ein Bedirfnis
besteht, die Folgen der Nichtigkeit von AGB-Klauseln auf zukiinftige Falle zu begrenzen. In
diesem Zusammenhang ist auch die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) zu
den sog. Unisextarifen interessant, auch wenn es hierbei unmittelbar um die
Nichtigerklarung einer unbefristeten Ausnahmebestimmung in einer EU-Richtlinie ging. Der
Gerichtshof hat geschlechtsneutrale Pramien und Leistungen im Versicherungssektor mit
Wirkung vom 21.12.2012 fur ungiltig erklart.”> Die EU-Kommission sowie das

9 Vgl. Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Komm. zum AGB-Recht, 5. Aufl. 2009, § 307, Rn. 364; Griineberg in Palandt, 71.
Aufl. 2012, vor § 307 Rn. 7; A. Fuchs in Ulmer, Brandner, Hensen, Komm. zum AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 307
Rn. 118. jeweils mit w. Nachw.

20 BVerfG, 1 BvR 2530/05, B. v. 21.7.2010; BGH, VII ZR 24/03, U. v. 8.7.2004; vgl. A. Fuchs in Ulmer, Brandner,
Hensen, Komm. zum AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 307 Rn. 118.

*' BGH, VersR 2005, 1565, 1570; siche auch OLG Diisseldorf, I-4U 139/08, U. v. 26.1.2010 zu Abschluss- und
Verwaltungskosten bei Kapitallebensversicherungen.

* EuGH, C-236/09, U.v. 1.3.2011.



Bundesfinanzministerium haben klargestellt, dass ab diesem Stichtag neue
Versicherungsvertrage den Vorgaben des EuUGH entsprechen missen, bestehende Vertrage
jedoch unberiihrt bleiben.”?

5. Diskussionsvorschlag: Revision im Interesse des Rechts.

5.1 Mit der groBen ZPO-Reform im Jahre 2002 wurde die Revision von der Zulassung durch
das Berufungs- oder Revisionsgericht abhdngig gemacht (Zulassungsrevision). Die Aufgaben
der Revision und damit die Griinde fiir die Zulassung einer Revision sind nach § 543 Abs. 2
ZPO (1) die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache, (2) die Fortbildung des Rechts und
(3) die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung. Dass dem Instanzgericht ein Fehler
unterlaufen ist, rechtfertigt fir sich alleine noch nicht die Zulassung der Revision. Die
Revision dient nur noch insoweit dem Individualrechtsschutz, als der Rechtsfehler des
Instanzgerichts symptomatische Bedeutung hat.>* Die Revision ist primar ein Instrument zur
Sicherstellung der Rechtseinheitlichkeit und der Rechtsklarheit, dient also in erster Linie
Allgemeininteressen. Erst wenn durch die Instanzentscheidung die genannten Interessen der
Rechtsgemeinschaft in besonderem MalRe beriihrt sind, kann auch eine Richtigkeitskontrolle
erfolgen.

5.2 Das Revisionsgericht kann seine Rechtsschutzfunktion gegeniiber der Aligemeinheit nicht
mehr erfiillen, wenn ihm der Fall vor der Entscheidung durch eine Partei aus der Hand
genommen wird. Die Befugnis einer Partei, eine Entscheidung des Gerichts Gber die - durch
eine Zulassung der Revision als rechtsgrundsatzlich anerkannte - Rechtsfrage zu verhindern,
steht im Widerspruch zur ,spezifischen Aufgabe” der Revision, Rechtsfragen von
grundsatzlicher Bedeutung zu entscheiden und zur Rechtsfortbildung sowie zur Wahrung der
Einheitlichkeit der Rechtsprechung beizutragen.”® Insoweit kollidiert die Dispositionsmaxime
mit Sinn und Zweck des Revisionsverfahrens. Denn damit wird faktisch das
Allgemeininteresse daran, dass eine Frage von rechtsgrundsatzlicher Bedeutung vom BGH
entschieden wird, unter den Vorbehalt gestellt, dass auch (noch) ein Parteiinteresse an einer
Entscheidung besteht. Entfallt durch Revisionsriicknahme das Interesse der Partei an einer
Entscheidung, unterbleibt die Kldarung der rechtsgrundsatzlichen Frage, obwohl die Revision
gerade zu diesem Zweck zugelassen worden ist. Die Konstruktion, dass einerseits das
Interesse der Partei an der Korrektur eines Rechtsfehlers der Grundsatzaufgabe der Revision
untergeordnet ist, die Partei durch Verzicht auf ihr Individualinteresse jedoch andererseits
der Klarung der Grundsatzfrage im Allgemeininteresse die Grundlage entziehen kann, ist in
sich nicht stimmig.

Dieser Widerspriichlichkeit, die bereits bei Einflilhrung des neuen Rechtsmittelrechts
beanstandet wurde®®, kdnnte der Gesetzgeber dadurch abhelfen, dass er der Erreichung des
Revisionszieles unter bestimmten Voraussetzungen Vorrang vor der Parteiherrschaft zumisst

2 Mitteilung der EU-Kommission vom 22.12.2011 sowie des BMF vom 23.2.2012.
> vgl. BGH, NJW 2002, 2473; BGH, NJW 2003, 65.
> Amt. Begriindung des ZPO-RG, BT-Drucks. 14/4722, S. 66 f.
26 .
A. Rinkler, aaO.



und dem Revisionsgericht die Moéglichkeit einer Klarung der rechtsgrundsatzlichen Frage im
Interesse des Rechts einrdumt, auch wenn das Interesse einer Partei oder beider Parteien an
der Entscheidung entfallen ist. Als Voraussetzungen kdnnte etwa darauf abgestellt werden,
dass die Sache entscheidungsreif ist und Uber den Einzelfall hinaus fir eine Vielzahl von
Fallen groRe Bedeutung hat.”” Auslandische Rechtsordnungen kennen entsprechende
Kompetenzen der obersten Gerichte.

5.3 Dass eine gerichtliche Entscheidung zur Klarung einer rechtsgrundsatzlichen Frage auch
nach Wegfall des Klagers kein Fremdkdrper in der deutschen Rechtsordnung ist, zeigt die
Rechtsprechung des BVerfG zur Entscheidung lber eine Verfassungsbeschwerde nach dem
Tod des Beschwerdefiihrers. Zwar sei, so das BVerfG*, angesichts des hochstpersonlichen
Charakters der Verfassungsbeschwerde in diesem Fall grundsatzlich von einer Erledigung
auszugehen und das Verfahren einzustellen. Dies gelte jedoch nicht ausnahmslos. Eine
Ausnahme ist hiernach insbesondere moglich, wenn das Verfahren entscheidungsreif ist, ihm
Bedeutung und Prajudizwirkung zukommt und die Interessen zahlreicher Betroffener
berlihrt sind. Auch im Wahlprifungsverfahren beansprucht das BVerfG das Recht, im
offentlichen Interesse noch nach Ende der Wahlperiode zu entscheiden, wenn die
Rechtsfrage liber den Einzelfall hinaus von grundsatzlicher Bedeutung ist.2?

VI. SchieRRen Sie nicht auf den Pianisten,
so ahnlich lautet einer der bekanntesten Filme von Francois Truffaut aus den 60°ern.

Die Verhinderung der hochstrichterlichen Klarung von rechtsgrundsatzlichen Fragen nahmen
einige Medien zum Anlass fir heftige Attacken gegen die Assekuranz (,Assekuranz
verhindert unbequeme Grundsatzentscheidungen”) und die Banken. Die Problematik der
Riicknahme der Revision bzw. der auBergerichtlichen Schadenregulierung vor Erlass eines
Revisionsurteils sollte jedoch weder beginnen mit noch sich beschranken auf Vorwiirfe an
die Adresse einer Partei, die ein Verfahren vor Erlass einer fiir sie nachteiligen Entscheidung
beendet. Derartige Verfahrensmallnahmen sind vielmehr, wie gezeigt, Gerichtsalltag auch
auf anderen Rechtsgebieten. Die Prozessparteien spielen insoweit nur nach einer Partitur,
die der Gesetzgeber komponiert hat. AuRerdem sind es nicht immer die Unternehmen, die
eine — flir Sie vermutlich nachteilige — hdchstrichterliche Entscheidung vermeiden. So nahm
z.B. vor kurzem die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) ihre
Sprungrevision zum Bundesverwaltungsgericht zurlick. Damit wurde die hochstrichterliche
Kldrung dieser Grundsatzfrage verhindert und die Entscheidung des VG Frankfurt/Main zur
Nichtigkeit des Provisionsabgabeverbotes rechtskréiftig.?'0

Diese Rechtslage ist allerdings nicht unproblematisch; sie wirft grundsatzliche Fragen der
Stimmigkeit unseres Rechtsmittelsystems, der Tragweite des Verbraucherschutzes im

” Die Erorterung der damit zusammenhangenden Fragen (etwa zur Tragung der Gerichtskosten) sprengt den
Rahmen dieses Beitrages.

?® 1 BVR 2150/08, U.v. 4.11.2009.

% BVerfG, 2 BvC 4/04, U.v. 23.1.20009.

*0 VG Frankfurt/Main, 9 K 105/11.F; siehe Versicherungslournal.de vom 1.3.2012.
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zivilrechtlichen Individualprozess und der Abstimmung zwischen zivilprozessualen Prinzipien
auf. Es erscheint moglich, den divergierenden Interessen besser Rechnung zu tragen, als dies
gegenwartig der Fall ist. Insoweit kdnnen Verbraucherschutzorganisationen wichtige Impulse
an die Rechtspolitik senden.



