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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2022/2023 von der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultät der Albert-Ludwigs-Universität Freiburg als schriftliche 
Habilitationsleistung angenommen. Sie befindet sich auf dem Bearbeitungsstand 
Februar 2023. Für die Thematik besonders relevante Rechtsprechung und Ge-
setzesvorhaben – insbesondere die Umsetzung der EU-Verbandsklagenrichtlinie 
sowie die Regierungsentwürfe zur Einführung eines Leitentscheidungsverfahrens 
beim BGH und des Gesetzes zur Stärkung des Justizstandortes Deutschland  – 
konnten bis August 2023 berücksichtigt werden.

An erster Stelle möchte ich meinem akademischen Lehrer, Herrn Professor Dr. 
Alexander Bruns, LL.M. (Duke Univ.), für die nunmehr 15jährige Betreuung und 
vertrauensvolle Begleitung durch das Universum der Juristerei bedanken, welche 
ich zunächst als studentischer und wissenschaftlicher Mitarbeiter, dann als Dok-
torand und schließlich als Habilitand erfahren durfte. Dank gebührt auch Herrn 
Professor Dr. Hanno Merkt, LL.M. (Univ. of Chicago), für die zügige Erstellung 
des Zweitgutachtens. Frau Victoria Marini hat es freundlicherweise unternommen, 
die Arbeit Korrektur zu lesen. Bedanken möchte ich mich ferner bei Frau Dr. Julia 
Caroline Scherpe-Blessing, LL.M. (Cantab.), sowie dem Team des Verlags Mohr 
Siebeck für die exzellente Betreuung bis zur Drucklegung.

Großen Dank schulde ich der Deutschen Forschungsgemeinschaft, welche die 
Veröffentlichung der Arbeit in dieser Form durch eine großzügige Publikationsbei-
hilfe ermöglicht hat (Projektnummer: 530230571). Worte des Dankes möchte ich 
schließlich der Wissenschaftlichen Gesellschaft in Freiburg im Breisgau e. V. – an 
dieser Stelle sei insbesondere ihr Vorsitzender, Herr Professor Dr. Karl-Reinhard 
Volz, genannt – für die Auszeichnung mit dem Albert-Bürklin-Forschungspreis 
2023 sowie der Albert-Ludwigs-Universität Freiburg für die Auszeichnung der 
Arbeit mit dem Rudolf-Haufe-Nachwuchsförderpreis 2023 aussprechen.

Gewidmet ist diese Arbeit meiner Familie – heri, hodie, semper.

Freiburg im Breisgau, im August 2023� Julian Rapp
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Teil I

Vom Zweck des Revisionsverfahrens





§ 1  Prolegomena

I.  Courts of last resort

Die Kontrolle und Korrektur richterlicher Entscheidungen durch eine über
geordnete Instanz ist als rechtsstaatliche Errungenschaft nahezu jedem Rechts-
system der Welt inhärent.1 Für eine institutionalisierte Gerichtsorganisation ist 
dabei wesensprägend, dass an deren pyramidaler Spitze ein oder mehrere Höchst-
gerichte thronen,2 die als Bundesgerichtshof, Oberster Gerichtshof, Cour de Cas-
sation, Court of Appeal oder Supreme Court nicht nur zur letztverbindlichen Ent
scheidung über individuelle Rechtsstreitigkeiten, sondern auch zur Fortbildung 
des Rechts – in vielen Staaten mit präjudizieller Wirkung – befugt und berufen 
sind.3 Nach Baron Neuberger of Abbotsbury, Präsident des UK Supreme Court 
(2012–2017), sind Courts of last resort daher durch eine Aufgabendichotomie ge-
kennzeichnet:

„The function of any supreme court is authoritatively to clarify and develop the law, and to 
correct errors and inconsistencies in decisions of lower courts. The supreme court of any 
country is therefore a public affirmation of that country’s commitment to the rule of law in 
its widest sense, and to access to justice in its most significant form.“4

Diese – historisch tief verwurzelte5 – Funktionsbelegung, welche sich insbesonde-
re im (gesetzlich meist restringierten) Zugang zum Höchstgericht widerspiegelt,6 
bringt zugleich einen wesensimmanenten Widerspruch des Rechtsmittelverfah-
rens zum Vorschein: Zwar dient der Zivilprozess als Parteiverfahren vorrangig 
der Durchsetzung subjektiver Rechte und der Verwirklichung von Individualge-

1  Herzog/Karlen, Attacks on judicial decisions, in: Cappelletti (Hrsg.), International Ency-
clopedia of comparative law, Vol. XVI, Rn. 8–135; s. ferner Platto (Hrsg.), Civil appeal procedures 
worldwide, passim. Zur Frage, ob es sich insoweit um die Gewährung von Rechtsschutz gegen den 
Richter handelt, vgl. Voßkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 255 ff., sowie noch sub § 3. I. 1.

2  Bildlich zur Dreistufigkeit des Zivilprozesses nach dem ZPO-RG: BT-Drs. 14/4722, S. 62 ff.; 
aus rechtsvergleichender Perspektive Stürner, Die Anfechtung von Zivilurteilen, S. 31 ff.

3  Zu den in Deutschland bestehenden Besonderheiten aufgrund einer aus dem Instanzenzug 
ausgegliederten Verfassungsgerichtsbarkeit nach österreichischem Modell vgl. Tushnet, Compa-
rative Constitutional Law, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Com-
parative Law, S. 1225, 1244 ff.

4  Neuberger, Foreword, in: Wijffels/van Rhee (Hrsg.), European Supreme Courts: A Portrait 
through History, S. 7.

5  Zur historischen Entwicklung ausführlich sub § 2.
6  Vgl. hierzu die rechtsvergleichende Analyse sub §§ 8 ff.



4	 Teil I: Vom Zweck des Revisionsverfahrens

rechtigkeit.7 Die Funktion eines Höchstgerichts ist indes (auch, überwiegend oder 
nahezu ausschließlich) an einem vom Individualrechtsstreit emanzipierten öffent-
lichen8 bzw. überindividuellen9 und zukunftsbezogenen Interesse ausgerichtet, 
indem grundlegende Rechtsfragen geklärt, das Recht fortgebildet und die einheit-
liche Rechtsanwendung durch die Untergerichte gewährleistet werden. Vor dem 
Court of last resort sind das privatnützige Anliegen der unterlegenen Prozesspartei 
zur Fehlerkorrektur und das Interesse der Allgemeinheit an der Klärung rechts-
grundsätzlicher Fragen daher untrennbar miteinander verwoben:10 Durch Indivi-
dualrechtsstreitigkeiten wird das Recht fortgebildet, was wiederum reflexiv auf die 
jeweilige Streitentscheidung zurückwirkt. Nach Benjamin Cardozo sind (fehler-
hafte) Einzelfallentscheidungen dabei nur „the algebraic symbols from which the 
court is to work out the formula of justice.“11

Die divergierenden Rechtsmittelzwecke zur Streitentscheidung und Normbil-
dung stehen in einem  – auch verfassungsrechtlich bedeutsamen12  – Spannungs-
verhältnis,13 da bei einem vornehmlich im öffentlichen Interesse agierenden 
Höchstgericht die Richtigkeitsgewähr im Einzelfall zunehmend in den Hinter-
grund tritt.14 Vice versa kann ein letztinstanzliches Gericht, das zur Korrektur 
jedes Rechtsfehlers verpflichtet ist, seine Aufgabe zur Rechtsfortbildung in Form 
von grands arrêts nur eingeschränkt wahrnehmen, was wiederum das abstrakte 
Interesse des Rechtsschutz suchenden Individuums an einer funktionsfähigen und 
entwicklungsoffenen Justiz sowie an der Fortentwicklung der Gesamtrechtsord-
nung berührt. Höchstgerichte als ‚Diener zweier Herren‘ sehen sich in ihrer Funk-
tionszuweisung daher oftmals zwischen Skylla und Charybdis gefangen, wobei ein 
ideales Rechtsmittelsystem, das den Interessen der Parteien und der Öffentlichkeit 
in gleichem Maße gerecht wird, schon aufgrund begrenzter personeller und sächli-
cher Justizressourcen unmöglich ist. Dementsprechend muss der Gesetzgeber eine 

7  BVerfGK 18, 105 Rn. 20 mwN; umfassend zum Verhältnis zwischen Individualrechtsschutz 
und Rechtsfortbildung im Prozessrecht: Damaška, The Faces of Justice, S. 88 ff.

8  Grundlegend zum Begriff Viotto, Das öffentliche Interesse, S. 15 ff.
9  Hierzu Thiere, Die Wahrung überindividueller Interessen im Zivilprozess, S. 4.
10  Maultzsch, Streitentscheidung und Normsetzung durch den Zivilprozess, S. 266; zuvor 

(mit teils abweichendem Ansatz) schon Paulus ZZP 1958, 188, 196 („unaufhebbare Antinomie“).
11  Cardozo, The Jurisdiction of the Court of Appeals of the State of New York, S. 11; s. auch 

Kern RePro 228, ano 39, fevereiro 2014, S. 15, 21 („‚Public interests‘ are, or should be, the sum of 
weighted private interests which an individual may not fully appreciate in his or her particular 
situation, but which on a larger scale are prerequisites for a coherent society.“).

12  Ausführlich sub § 3. I. und § 5. I. Zwei der bislang fünf Plenarentscheidungen des BVerfG 
(§ 16 BVerfGG) zielten unmittelbar auf die Ausgestaltung des Rechtsmittelsystems der ZPO ab: 
BVerfGE 54, 277 ff. (zur verfassungskonformen Auslegung von § 554b ZPO aF [Annahmerevi-
sion]) und BVerfGE 107, 395 ff. (zur fachgerichtlichen Abhilfe bei Verletzung des Anspruchs auf 
rechtliches Gehör [basierend auf §§ 545–547 ZPO aF]).

13  Vgl. Schwinge, Grundlagen des Revisionsrechts, S. 33 ff. A priori widersprüchlich ist die 
grundsätzliche Bedeutung einer Rechtssache und die rechtsfehlerfreie Entscheidung im Einzel-
fall dagegen nicht, da diese durch die ‚richtige‘ Rechtsfortbildung auch korrekt entschieden wird 
(ähnlich Ball FS Musielak, S. 27; BT-Drs. 14/4722, S. 66).

14  Vgl. BT-Drs. 14/4722, S. 66.



	 § 1  Prolegomena� 5

Wertentscheidung durch eine möglichst optimale Gewichtung und Zuordnung der 
widerstreitenden Verfahrenszwecke treffen.15

1.  Wesen und Funktion des Revisionsrechts

a)  Individual- und Allgemeininteresse

Auch der Erisapfel des deutschen Revisionsrechts, welches zuletzt im Jahr 2001 
eine grundlegende Reform erfahren hat,16 ist die „alte wie neue Frage nach Sinn 
und Zweck des Rechtsmittels der Revision“.17 Dient die III. Instanz vorrangig den 
Interessen der Parteien oder wird bzw. sollte die Rechtsschutz suchende Partei für 
den Revisionsrechtszug im öffentlichen Interesse mediatisiert und – wie Calaman-
drei es formulierte – zu einem ‚Vehikel‘ für das Gemeininteresse (strumento della 
utilità collettiva dello Stato18) funktionalisiert werden? Nach Friedrich Stein be-
dient sich der Staat für jedes Verfahren vor dem Höchstgericht „des Parteiegoismus 
zur Erreichung seiner höheren Ziele, ohne dass die Partei sich dieses öffentlichen 
Dienstes bewusst wird“,19 obwohl in den Worten des ehemaligen Präsidenten des 
BGH, Gerd Pfeiffer (1977–1987), der einzelne kein Interesse daran hat, „die Klä-
rung juristischer Grundsatzfragen zu finanzieren“.20

In der Modellvorstellung des deutschen Gesetzgebers soll das Revisionsgericht 
jedoch ausschließlich bei rechtsgrundsätzlichen Fragen, die im Allgemeininteresse 
eine höchstrichterliche Entscheidung erfordern, unmittelbar angerufen werden 
können (vgl. § 543 Abs. 2 ZPO), da nur eine Revision, die sich in erster Linie an den 
Auswirkungen einer Entscheidung auf die Allgemeinheit orientiert, dem Höchst-
gericht „eine maximale Wirkungsbreite“ sichert.21 Damit scheint der Individual-

15  Ähnlich Kern RePro 228, ano 39, fevereiro 2014, S. 15, 17 („a continuum between private 
purpose and public purpose“).

16  Gesetz zur Reform des Zivilprozesses (ZPO-RG) v. 27.07.2001, BGBl. I 1887.
17  Geiß (Festvortrag, in: ders./Lange [Hrsg.], 100 Jahre Bürgerliches Gesetzbuch – 50 Jahre 

Bundesgerichtshof, S. 25, 26) bemerkte dazu: „Tief ist der Brunnen der Vergangenheit des Diskur-
ses über diese Thematik und vielfach ausgeschöpft in den Argumenten für und gegen den jewei-
ligen Standpunkt. Gelehrsamkeit und Scharfsinn selbst werden Neues dazu nicht mehr erfinden.“ 
Vgl. ferner Henke, Die Tatfrage, S. 191.

18  Vgl. Calamandrei, Opere giuridiche (Volume VII – La Cassazione civile [parte seconda]), 
sub 64 (S. 135): „E il privato che ricorre in Cassazione stimolato dal proprio interesse individuale, 
si fa, pur senza saperlo, strumento della utilità collettiva dello Stato, il quale, in cambio di questo 
servigio che il ricorrente presta al raggiungimento di uno scopo pubblico, gli concede, coll’annul-
lare nell’interesse della legge la sentenza basata su un errore di diritto, la possibilità di ottenere, in 
una ulteriore trattazione del merito, una nuova sentenza favorevole al suo interesse individuale.“

19  Stein/Juncker, Grundriss des Zivilprozessrechts und des Konkursrechts, S. 301. Dies gilt 
insbesondere vor dem Hintergrund, dass eine amtswegige Urteilskontrolle in der Regel wenig 
effektiv ist (vgl. näher Cabrillo/Fitzpatrick, The Economics of Courts and Litigation, S. 66 ff., 
sowie noch sub § 13. III. 1.).

20  Pfeiffer NJW 1999, 2617, 2618.
21  BT-Drs. 14/4722, S. 66 re.Sp. Diese Ausgestaltung des Zugangs zur höchsten Instanz ist 

keine Besonderheit des Zivilverfahrensrechts. Alle obersten Gerichtshöfe sollen vorrangig Fragen 
grundsätzlicher Bedeutung klären (vgl. § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO, § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG, 
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rechtsschutz augenscheinlich hinter die Funktionszwecke des Revisionsverfahrens 
im öffentlichen Interesse zurückzutreten. Ein näherer Blick offenbart jedoch – wie 
nachfolgend gezeigt werden soll – ein differenziertes Bild. Denn trotz des prima 
facie klar formulierten Funktionsauftrags des Gesetzgebers an das Höchstgericht 
liegen gesetzgeberische Wunschvorstellungen und die justizielle Realität sowie 
bisweilen sybillinisch formulierte, legislative Zielvorgaben und deren verfassungs-
rechtliche Einhegung teilweise weit auseinander.22

b)  Rechtsvergleichende Divergenzen

aa)  Divergierende Selektionsmodelle

Auch eine rechtsvergleichende Einbettung des Zivilverfahrensrechts fördert bei 
der Determinierung der janusköpfigen Rechtsmittelzwecke mehr Schatten als 
Licht zutage: Obschon sich nahezu alle Justizsysteme in westlicher Rechtstradi-
tion mit dem gleichen Zielkonflikt konfrontiert sehen – Individual- und Kollek-
tivinteressen letztinstanzlich in ein möglichst ‚optimales‘ Verhältnis zu setzen – 
und die Dichotomie zwischen private purpose and public purpose letztlich in allen 
Rechtsordnungen vorhanden ist,23 haben sich diametral entgegengesetzte Modelle 
zu dessen Auflösung entwickelt, die tief in der jeweiligen Rechtstradition ver-
wurzelt sind und – trotz gemeinsamer Wertvorstellungen – seit Jahrzehnten jeder 
Rechtsvereinheitlichung zu trotzen scheinen.

Obwohl privatnützige Zwecke aufgrund des adversatorischen Charakters des 
Zivilverfahrens immer zu einem gewissen Grad existent sein werden, haben alle 
Höchstgerichte einen zukunftsgerichteten Funktionsauftrag im öffentlichen In-
teresse. Je restriktiver der Zugang zum Höchstgericht dabei ausgestaltet ist – im 
Extremfall obliegt die Annahme allein dem freien Ermessen des iudex ad quem –, 
desto mehr tritt jedoch der Gedanke des Individualrechtsschutzes zugunsten der 
Rechtsfortbildungsfunktion in den Hintergrund. Bei einer Grobkartierung des 
französischen Kassations-, des englischen appeal- und des US-amerikanischen cer-
tiorari-Modells als Referenzrahmen24 lassen sich dabei drei Verfahrensstrukturen 
(freie Zugangs-, Misch- und Annahmemodelle) detektieren (Abb. 1).25

§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO, § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG, § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO); BGH und BFH haben 
zudem das Recht fortzubilden (§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Var. 1 ZPO, § 115 Abs. 2 Nr. 2 Var. 1 FGO). 
Zudem soll eine einheitliche Rechtsprechung gesichert (§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Var. 2 ZPO, § 115 
Abs. 2 Nr. 2 Var. 2 FGO) bzw. Divergenzen in den unteren Instanzen bereinigt werden (§ 132 
Abs. 2 Nr. 2 VwGO, § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG, § 160 Abs. 2 Nr. 2 SGG).

22  Ausführlich noch sub § 3. III.
23  Umfassend Jolowicz, Managing Overload in Appellate Courts – ‚Western Countries‘, in: 

Wedekind (Hrsg.), Justice and Efficiency, S. 71, 74 ff.; ders., General Report, in: Yessiou-Faltsi 
(Hrsg.), The Role of the Supreme Courts at the National and International Level, S. 37, 39 ff. Vgl. 
aus jüngerer Zeit zudem van Rhee/Fu, Introduction, in: dies. (Hrsg.), Supreme Courts in Tran-
sition in China and the West, S. 1, 5.

24  Ausführlich zum Rechtsvergleich sub §§ 8 ff. Zur Rechtslage in den nordischen Ländern 
vgl. Øyrehagen Sunde, From Courts of Appeal to Courts of Precedent – Access to the Highest 
Courts in the Nordic Countries, in: van Rhee/Fu (Hrsg.), Supreme Courts in Transition in China 
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Mischmodelle

Bedeutung der Individualgerechtigkeit vor dem Höchstgericht

strenge(re) Zugangsbeschränkungen zum Höchstgericht,
stärkere Akzentuierung des Funktionsauftrags im öffentlichen Interesse

Annahmemodellefreie Zugangsmodelle

Abb. 1: Divergierende Selektionsmodelle.

Kassationsmodelle ermöglichen einen nahezu unbeschränkten Zugang zum 
Höchstgericht, z. B. zur französischen Cour de Cassation oder – mit nuancierten 
Unterscheidungen – zur italienischen Corte Suprema di Cassazione. Die Parteien 
können dabei mit der Behauptung der Rechtsverletzung (violazione o falsa applica-
zione di norme di diritto)26 eine Überprüfung der vorinstanzlichen Entscheidung 
erreichen; ein Beschwerdewert oder eine Zulassung durch den iudex a quo ist nicht 
notwendig. Der ungehinderte Zugang zum Höchstgericht legt damit einen starken 
Fokus auf die Verwirklichung individueller Privatrechte und auf die umfassende 
Realisierung einer inner- und intra-instanziellen Rechtsanwendungsgleichheit, 
läuft indes Gefahr, richtungsweisenden Entscheidungen zur Rechtsfortbildung in 
der Überfülle der für die Fortentwicklung der Rechtsordnung ‚unbedeutenden‘ 
Verfahren nicht die gebührende Aufmerksamkeit schenken zu können.

Diametral entgegengesetzt finden sich ermessensabhängige Annahmemodelle 
zum Höchstgericht, wofür das certiorari-Verfahren vor dem US Supreme Court 
paradigmatisch herangezogen werden kann: Die Annahme des Rechtsmittels wird 
in das freie Ermessen des Höchstgerichts gestellt, welches davon sehr sparsam Ge-
brauch macht („Writs of certiorari are matters of grace.“27). Die Verwirklichung 
subjektiver Rechte und der Schutz der Individualgerechtigkeit als Fundament einer 
liberalen Privatrechtsordnung werden damit zugunsten eines ermessenslenkenden 
öffentlichen Interesses in den Hintergrund gedrängt. Das Höchstgericht ist in der 
Ausübung seiner rechtsprechenden Tätigkeit frei und kann die Fallselektion aktiv 
als Instrument zur Gestaltung der Privatrechtsordnung (agenda setting) nutzen,28 
wohingegen der einzelne Rechtsstreit allein als Blaupause dient, um gesamtgesell-
schaftliche Entwicklungen zu adressieren.

and the West, S. 53 ff.; für das Recht der osteuropäischen Staaten vgl. Bobek 57 Am. J. Comp. L. 
33 (2009).

25  Dabei sind auch strukturelle Angleichungen der verschiedenen Modelle möglich; so weist 
etwa das – historisch an das französische Recht angelehnte – Kassationsmodell in den Nieder-
landen inzwischen deutliche Ähnlichkeiten zum Revisionsmodell auf (näher Verkerk/van Rhee, 
The Supreme Cassation Court of the Netherlands, in: van Rhee/Fu [Hrsg.], Supreme Courts in 
Transition in China and the West, S. 77, 84).

26  Art. 360 Abs. 1 Nr. 3 Codice di procedura civile.
27  Wade v. Mayo 334 U. S. 672, 680 (1948).
28  Vgl. dazu Sommer, Supreme Court Agenda Setting – Strategic Behavior during case selec-

tion, S. 1 ff.; Flemming, Tournament of Appeals – Granting judicial review in Canada, S. 1 ff. (für 
das kanadische Recht) sowie noch sub § 11. II. 7. b).
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Das deutsche Revisionsmodell nimmt prima vista eine vermittelnde Position 
zwischen diesen Kontrapunkten ein: Auf Ebene der Berufungsinstanz erfolgt eine 
Vorselektion zugunsten rechtsgrundsätzlicher Fragen durch den iudex a quo, im 
Übrigen eine Entscheidungskontrolle durch den iudex ad quem im Rahmen der 
Nichtzulassungsbeschwerde (vgl. §§ 543, 544 ZPO).29 Die höchstinstanzlich rüge-
fähigen Rechts- und Verfahrensfehler (errores in procedendo et iudicando) sind in-
des beschränkt,30 sodass nicht jede Fehlentscheidung (im Sinne eines Widerspruchs 
zu geltendem materiellen oder Verfahrensrecht) zu einer Aufhebung der Entschei-
dung führen muss. Ein solches Mischmodell kann dabei sowohl in anderen euro-
päischen Staaten mit Revisionstradition31 als auch im common law-Rechtskreis 
identifiziert werden, da auch der Zugang zum UK Supreme Court,32 entweder ein 
leave to file an appeal des iudex a quo oder eine permission durch den iudex ad 
quem erfordert.

bb)  Rückwirkung auf das materielle Recht und Verfahrensrecht

Der Ausgestaltung des Court of last resort kommt dabei erheblicher Einfluss 
auf die Architektur der jeweiligen Privatrechtsordnung zu: Während bei einem 
niederschwelligen Zugang auch Rechtsgebiete mit typischerweise kleinem Streit-
wert höchstrichterlich adressiert und vereinheitlicht werden können, stehen bei 
einem selektiv agierenden Höchstgericht, dessen Anrufung meist mit erheblichem 
Zeit- und Kostenaufwand verbunden ist, grundrechtssensible oder wirtschaftlich 
bedeutsame Materien im Vordergrund, wohingegen die privatrechtsfortbildende 
Funktion in der Breite auf die intermediäre Instanz verlagert wird. Der Ausfall 
höchstrichterlicher Präjudizien  – insbesondere in sozial bedeutsamen Bereichen 
wie dem Verbraucher-, Miet- und Arbeitsrecht – kann insoweit zu einer Versteine-
rung der Rechtsordnung führen, da von der Judikative keine Impulse zur Fortent-
wicklung des Rechts mehr ausgehen können. Zudem kann eine höchstrichterlich 
ungeklärte Rechtslage die individuelle Rechtsdurchsetzung deutlich erschweren 
und mit besonderem Nachdruck alternative Rechtsdurchsetzungsmechanismen – 
gerade im Bereich von Streu- und Massenschäden – notwendig machen.33

Die Stellung des Höchstgerichts hat zudem bedeutsame innerprozessuale Kon-
sequenzen: Je engmaschiger das Höchstgericht eine Kontrolle über das Prozess-
verhalten in der Vorinstanz ausübt, desto eher kann eine Partei mit der Rüge der 
Verletzung prozessualer Normen mit Erfolg durchdringen. Dies wird im stark 
verfassungsrechtlich präformierten deutschen Revisionsrecht offenbar, in dessen 
Rahmen die Verletzung prozessrechtlicher Bestimmungen regelmäßig die Revi-
sion zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung begründet.34 Zieht es das 

29  Teilweise entscheidet auch der iudex a quo allein über die Zulassung, vgl. z. B. § 70 FamFG.
30  Dazu noch sub § 4. I. 3. b) und c).
31  Näher sub § 8. II. 1.
32  Näher sub § 10. IV. 2.
33  Zu den einzelnen Mechanismen vgl. insbesondere noch sub § 13. II.
34  Näher sub § 4. I. 3. c).
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Höchstgericht – wie etwa der UK und US Supreme Court35 – dagegen vor, der Vor-
instanz einen weitreichenderen Entscheidungsspielraum zu belassen, prozessuale 
Fragen nur im Ausnahmefall zu beantworten und sich auf Präjudizien des materiel-
len Rechts zu konzentrieren, wird die Bedeutung des Verfahrensrechts als Rechts-
materie mit einem eigenständigen Gerechtigkeitswert „durch Verfahren“36 nicht 
unerheblich abgeschwächt und den Unter- und Mittelinstanzen ein weitreichender 
Freiraum bei der Verfahrensführung zuerkannt.37

2.  Iustitia semper reformanda

a)  Eine multipolare Konfliktlage

Die großen Umbauten des Prozessrechts – nicht zuletzt durch das ZPO-Reform-
gesetz 2001,38 mit dem der Zivilprozess „bürgernäher, effizienter und transparen-
ter“39 gestaltet werden sollte –, die seit Jahrzehnten andauernde Diskussion um die 
Stärkung der alternativen Streitbeilegung, die Rolle der Verbraucherrechtsdurch-
setzung sowie die Instrumentalisierung des Zivilprozesses im Kollektivinteresse40 
zeigen die rechtspraktische Bedeutung des Zivil- und des Revisionsverfahrens im 
Besonderen für einen modernen Rechtsstaat schlaglichtartig auf. Es wäre daher 
verfehlt, die Bedeutung des Revisionsgerichts auf die Antinomie zwischen Indivi-
dualrechtsschutz und Rechtsfortbildung zu reduzieren. In der geltenden Rechts-
ordnung beschränkt sich die Stellung des Bundesgerichtshofs als zivilprozessuales 
Letztgericht nicht auf einen locus amoenus, in dem frei von den Zwängen des Tat-
richters über grundsätzliche Rechtsfragen räsoniert werden kann. Denn anders als 
seine historischen Vorgänger und Pendants im common law-Rechtskreis41 ist der 
BGH nicht allein Supervisionsinstanz über die nachgeordneten Instanzen, son-

35  Näher sub § 10. IV. 2. und § 11. II. 2. c); s. speziell zur Kontrolle von Ermessensentscheidun-
gen im englischen Recht: Andrews, On Civil Processes, Rn. 15.74 ff.

36  Vgl. Schafft, Selektion von Rechtsmittelverfahren, S. 148.
37  Für den englischen Zivilprozess konstatierte Lord Collins (in Re Coles v. Ravenshear [1907] 

1 K. B. 1 (CA) at [4]) etwa: „Although I agree that a Court cannot conduct its business without a 
code of procedure, I think that the relation of rules of practice to the work of justice is intended to 
be that of handmaid rather than mistress, and the Court ought not to be so far bound and tied by 
rules, which are after all only intended as general rules of procedure, as to be compelled to do what 
will cause injustice in the particular case.“ Dagegen Jacob (The Fabric of English Civil Justice, 
S. 63 ff.), wonach „the true relation between substantive and procedural law should be redefined in 
terms of the primacy of substantive law and the supremacy of procedure. […] The supremacy of 
procedure is the practical way of securing the rule of law, for the law is ultimately to be found and 
applied in the decisions of the courts in actual cases.“ Vgl. zum deutschen Recht Boehmer, Grund-
lagen der Bürgerlichen Rechtsordnung, S. 95 („dienende Funktion“); selbst der BGH (NJW 1960, 
1947, 1948) konstatierte Anfang der 1960er Jahre: „Die Verfahrensbestimmungen der Prozess-
ordnungen sind nur Hilfsmittel für die Verwirklichung oder Wahrung von Rechten; […]“.

38  BGBl. 2001 I 1887.
39  So die erklärte Zielsetzung des ZPO-RG, vgl. BT-Drs. 14/4722, S. 1.
40  Vgl. jüngst Bruns NJW 2018, 2753 ff.
41  Dazu noch sub § 2 I.–III. und §§ 10, 11.
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dern in einen Justizverbund aus nationalen und supranationalen Gerichten ein-
gebunden.42

Das Revisionsverfahren adressiert dabei eine multipolare Konfliktlage: Es ist 
einerseits – trotz mitgliedstaatlicher Verfahrensautonomie – tief verwoben in den 
kontinuierlich wachsenden Kanon des europäischen Privatrechts und den Dialog 
zwischen EuGH und EGMR. Teilweise wird das Revisionsgericht gar in eine Me-
diatorenrolle zwischen dem europäischen und dem deutschen Gesetzgeber bei der 
(defizitären) Umsetzung europäischer Vorgaben in nationales Recht gedrängt.43 
Andererseits nimmt das Revisionsrecht heute mehr denn je auch eine quasi-verfass
ungsprozessuale Filterfunktion wahr, indem der Zugang zur Individualverfas-
sungsbeschwerde bereits auf fachgerichtlicher Ebene limitiert wird („vorgelagertes 
Verfassungsrecht“).44

Wie die Rechtsordnung insgesamt, befindet sich dabei auch das Zivilprozessrecht 
in einem steten Wandel begriffen, was sich nicht nur in den seit Jahren sinkenden 
Eingangszahlen45 und einer personellen Unterbesetzung der Ziviljustiz,46 sondern 
auch in den geänderten gesellschaftlichen und ökonomischen Rahmenbedingungen 
zeigt. Das Revisionsrecht wird zu einem Brennglas für diese Transformationspro
zesse: Zivilverfahren werden komplexer, umfangreicher und internationaler, ins-
besondere mit Blick auf die tiefgreifende europarechtliche Durchdringung weiter 
Teile des Privatrechts und die Notwendigkeit einer Rechtsklärung im Mehrebe-
nensystem. Der kollektive Rechtsschutz und die Verbraucherrechtsdurchsetzung 
nehmen stetig an Bedeutung zu47 und haben sich zu Stolpersteinen für die Zivil-
justiz entwickelt, da bislang keine adäquate Antwort auf die damit verbundenen 
Herausforderungen gefunden werden konnte. Der Justizstandort Deutschland für 

42  Dazu noch sub § 5. I.–V.
43  Dazu noch sub § 5. VI. 2.
44  Dazu noch sub § 5. I. 1.
45  S. hierzu Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Statistischer Bericht: Zivilgerichte [2022] (online 

https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspflege/Publikationen/Downloads-
Ge​richte/statistischer-bericht-zivilgerichte-2100210227005.html [22.08.2023]: Zwischen 2005 
und 2020 ist bei den Amtsgerichten ein Rückgang der Neuzugänge von 1.400.724 auf 852.907 
Verfahren zu verzeichnen; vor den Landgerichten von 424.525 auf 366.296 (nur streitige Zivil-
verfahren). Umfassend zur Entwicklung Meller-Hanich/Höland/Nöhre et al., Erforschung 
der Ursachen des Rückgangs der Eingangszahlen bei den Zivilgerichten (https://www.bmj.de/
SharedDocs/Downloads/DE/Fachinformationen/Abschlussbericht_Eingangszahlen_Zivil​ge​
rich​te.html?nn=110490 [22.08.2023]); Greger MDR 2023, 810 ff.

46  Vgl. zum ‚Pakt für den digitalen Rechtsstaat‘: https://www.bmj.de/SharedDocs/Mel​dun​
gen/DE/2022/0927_Pakt_Rechtsstaat.html [22.08.2023].

47  Dazu Bruns, Umsetzung der EU-Verbandsklagerichtlinie in deutsches Recht, S. 1 ff.; 
Meller-Hannich, Gutachten A zum 72. DJT, A 1 ff.; dies./Gsell, Die Umsetzung der neuen EU-
Verbandsklagenrichtlinie  – Gutachten über die Umsetzung der europäischen Richtlinie über 
Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher (RL [EU] 2020/1828) ins 
deutsche  Recht, S. 1 ff. (https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2021/02/03/21-02-04_
vzbv_verbandsklagen-rl_gutachten_gsell_meller-hannich.pdf [23.08.2023]); sowie die RL 
EU/2020/1828 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2020 über Verbandsklagen 
zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/
EG, ABl. L 409/1.
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