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Kapitel 1

Einleitung

A. Anlass und Ziel der Untersuchung

Die Berufung als Rechtsmittel im deutschen Zivilprozess ist eine Mdglich-
keit zur Korrektur erstinstanzlicher Entscheidungen. Ob sie diesen Zweck
tatséchlich zufriedenstellend erfiillen kann oder welche Mechanismen mdgli-
cherweise dazu beitragen, dass Berufungsgerichte in Wirklichkeit anders ent-
scheiden, als es das gesetzgeberische Ideal vorsieht, will die vorliegende Ar-
beit kritisch hinterfragen.

Dazu sollen im Folgenden die Methoden und Erkenntnisse der Rechtswis-
senschaft einerseits und der Statistik und Psychologie andererseits genutzt
werden. Insofern versteht sich diese Arbeit als Beitrag auf dem Weg zu einer
Offnung der Rechtswissenschaft gegeniiber empirischen Wissenschaften.
Denn was aus den Erfahrungswissenschaften Eingang in die juristische Dis-
kussion gefunden hat und dort beispielsweise in Form der ,,06konomischen
Analyse des Rechts* immer héufiger akzeptiert wird, sollte nicht auf eine blof3
wirtschaftswissenschaftliche Betrachtungsweise reduziert werden. Stattdessen
scheint es dhnlich naheliegend, auch die Erkenntnisse aus der Psychologie als
Wissenschaft von menschlichem Erleben und Verhalten fiir die Rechtswissen-
schaft zu nutzen — zumal es bei der Bearbeitung juristischer Félle in der Praxis
immer darum geht, das Verhalten von Menschen zu beurteilen. Auch wenn es
der Anspruch ist, die objektive Sicht eines Dritten einzunehmen oder die Rolle
als unabhéngiges Organ der Rechtspflege! auszuiiben, wird kein Rechtsan-
wender? es schaffen, einen Sachverhalt tatséchlich objektiv und unbeeinflusst
wahrzunehmen und zu entscheiden. Das betrifft insbesondere Richter als
Rechtsanwender, die aus wahrnehmungspsychologischer Sicht keine absolut
unabhdngigen Urteile fillen konnen. Dabei geht es nicht um die sachliche
oder personliche Unabhéngigkeit der Richter im Sinne von Art. 97 Grundge-
setz (GQ), sondern darum, dass aufgrund kognitiver und affektiver Prozesse
im menschlichen Gehirn — sogenannter Heuristiken und kognitiver Verzerrun-
gen — eine von Menschen getroffene Entscheidung nie ganz objektiv und

1 Vgl. § 25 Deutsches Richtergesetz (DRiG), § 7 S. 1 Rechtspflegergesetz (RPfIG).

2 Selbstverstidndlich meinen alle ménnlichen Formen in dieser Arbeit, wenn nicht
anders gekennzeichnet, das generische Maskulinum.
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neutral sein kann. Das gilt fiir Entscheidungen von Laien genauso wie fiir
Entscheidungen von Experten, wie etwa Arzten, Unternehmern oder Richtern.
Bei der richterlichen Urteilsfindung wirken also psychologische Effekte, die
ganz iliberwiegend dazu fithren, dass die gefundene Sachentscheidung von
dem abweichen wird, was man idealerweise vom Votum eines rationalen Ent-
scheidungstrigers erwarten wiirde.

Dieser Aspekt und mogliche Reaktionsmoglichkeiten finden bisher in der
juristischen Diskussion nur wenig Beachtung,? und konkret fiir das Beru-
fungsrecht gilt das umso mehr. Gleichwohl kdnnte es ertragreich sein, Ablaufe
im Zivilverfahren auch unter diesem Gesichtspunkt zu betrachten und anhand
dessen Uberlegungen anzustellen, ob die Erkenntnisse aus den Verhaltenswis-
senschaften das bisherige Verstidndnis des Zivilprozesses verdndern — oder ob
vielmehr Anderungen in der zivilrechtlichen Praxis denkbar wiren, die so-
wohl Antwort auf jene Erkenntnisse als auch eine ndhere Orientierung am
gesetzgeberischen Ideal des Zivilverfahrens sein konnten.

Hier mochte die vorliegende Arbeit ansetzen und sich dabei auf die zivil-
rechtliche Berufung nach §§ 511 ff. Zivilprozessordnung (ZPO) und die dort
wirkenden kognitiven Urteilsverzerrungen konzentrieren. Die Berufung eig-
net sich als Untersuchungsobjekt besonders, weil der Richter in Berufungs-
sachen, anders als der Richter der Ausgangsinstanz, nicht nur den iiblichen
Sachverhalt wahrnimmt und beurteilt, sondern auch die Sachentscheidung
und -darstellung durch das erstinstanzliche Gericht in seine Wahrnehmung
aufnimmt. Orientieren sich die Berufungsrichter hierbei unbewusst und auf
irrationale Weise an dem Urteil ihrer vorinstanzlich mit der Sache befassten
Kollegen? Das wird diese Arbeit zeigen und diskutieren.

Dabei dienen statistische Betrachtungen der Berufung als Ausgangspunkt
der Uberlegungen. Bezogen auf die Frage des Berufungserfolgs, im Allgemei-
nen sowie in Abhédngigkeit von verschiedenen Parametern, soll erdrtert wer-
den, inwiefern die Hohe der aktuellen Erfolgsquote anzeigen kann, wie gut
die Berufung als Fehlerkorrekturinstanz funktioniert. Fiir den Berufungserfolg
spielen sicherlich mehrere Faktoren eine Rolle. Einer dieser Faktoren kdnnten
die vorhin genannten kognitiven Verzerrungen sein. Beispielsweise konnte es
sein, dass der Berufungsrichter den zu beurteilenden Fall von Anfang an
,,durch die Augen® des erstinstanzlichen Urteils kennenlernt und er dadurch
dessen Inhalt moglicherweise unbewusst als gegeben hinnimmt und diesen
weniger hinterfragt, als er es vielleicht wiirde, wenn er sich zunéchst ,,blind*
ein erstes eigenes, unvoreingenommenes Bild vom Sachverhalt gemacht hétte.

3 Mit ahnlichem Urteil beispielsweise auch Staake, Werte und Normen, 2018,
S. 438; Risse, NJW 2018, 2848, 2851f.; im europdischen Vergleich s. Biard/Faure,
RTDEur 51 (2015) 715, 723 ff.
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Um diese Hypothese zu testen, wurde im Rahmen dieser Arbeit eine empi-
risch-experimentelle Studie durchgefiihrt. An dieser Studie nahmen insgesamt
136 Zivilrichter in Berufungssachen an Land- und Oberlandesgerichten teil.
Dabei zeigte sich in einem von zwei Fillen tatsdchlich ein Effekt, der darauf
schlieBen ldsst, dass Berufungsrichter sich bei ihrer Urteilsfindung in kognitiv
verzerrender Weise am Rechtsurteil der ersten Instanz orientieren und dieses
irrational hdufig aufrechterhalten.

Am Ende dieser Untersuchung steht das Ziel, die Impulse aus der statisti-
schen und psychologischen Perspektive in die rechtsdogmatische und rechts-
politische Diskussion des Zivilprozesses zu integrieren. Gefragt nach den
Reaktionsmoglichkeiten des Berufungsrechts, sollen Schlussfolgerungen aus
juristischer Sicht gezogen und verschiedene Modifikationsmdglichkeiten im
Verfahren erortert werden. Das geschieht in dem Bewusstsein, dass die relativ
niedrige Berufungserfolgsquote sich, wie erwéhnt, langst nicht ausschlielich
durch kognitive Verzerrungen erklédren ldsst. Letztere sind jedoch, jedenfalls
in Form der hier verfolgten Hypothese, grundsétzlich mit quantitativen Me-
thoden iiberpriifbar. Im Sinne eines Mehrwerts durch Interdisziplinaritét kann
so vielleicht ein Denkanstofl dazu entstehen, welche konkreten rechtlichen
MafBinahmen ergriffen werden koénnen, um die Berufung als Fehlerkorrektur-
moglichkeit weiter zu stérken.

B. Abgrenzung zu bisherigen Untersuchungen

Die vorliegende Arbeit baut auf einer Breite vorhergehender Literatur auf.
Zugleich mochte sie dabei neue Themen erarbeiten und insbesondere Beziige
herstellen, die bisher in der Diskussion noch nicht in dieser Auspriagung beste-
hen. Die interdisziplinidre Perspektive ist ein besonderes Anliegen dieser Ar-
beit. IThr Fokus soll auf quantitativen Methoden — Statistik — sowie auf empiri-
scher Wissenschaft — Psychologie — und deren Befunden und empirisch-expe-
rimentellen Methoden liegen. Das Bewegen zwischen den Disziplinen hat das
Ziel, mit Erkenntnissen und Methoden anderer Wissenschaften einen neuen,
gewinnbringenden Diskussionsbeitrag fiir die Rechtswissenschaft zu leisten.
Dabei ist zweierlei klar: Erstens, ein Mehr an Interdisziplinaritit bedeutet
nicht, dass der Status der Rechtswissenschaft als eigenstdndige Wissenschaft
verringert wiirde.# Und zweitens ist nicht jeder interdisziplindre Forschungs-
ansatz per se gut. Es kommt immer darauf an, genau zu kléren, was aus den
Resultaten der interdisziplindren Herangehensweise fiir die eigene Wissen-
schaft abgeleitet werden kann. Auch vor diesem Hintergrund bietet sich eine
Abgrenzung zu bisherigen Untersuchungen der Grenzbereiche zwischen Be-

4 A.A. Posner, Problematics®, 2002, passim.
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rufung im Zivilprozess einerseits und Statistik (I.) und Psychologie (II.) ande-
rerseits an.

I. Statistische Untersuchungen der Berufung im Zivilprozess

Das Rechtsmittel der Berufung ist aus empirischer Sicht, d.h. mithilfe sta-
tistischer Methoden, zuletzt anldsslich seiner Reform im Jahr 2002 durch das
ZPO-Reformgesetz (ZPO-RG) hinreichend analysiert worden. In der heutigen
Diskussion des Berufungsrechts bleibt, abseits von § 522 Abs. 2 ZPO,5 cine
statistische Betrachtung der gelebten Prozessrechtswirklichkeit ganz tiberwie-
gend unbeachtet. Insbesondere mit der Frage des Verfahrensausgangs, in
Form der amtlichen Statistiken zu den verschiedenen Erledigungsarten der
Berufungsverfahren vor deutschen Landgerichten und Oberlandesgerichten,
hat sich die Rechtswissenschaft seit der ZPO-Reform vor 20 Jahren, mit Aus-
nahme der Evaluation von Hommerich, Priitting und Mitarbeitern,® nicht
mehr beschéftigt.” Dabei bieten die statistischen Daten zu Berufungserfolg
und -misserfolg eine gute Grundlage und Anlass, dariiber nachzudenken, ob
der vom Reformgesetzgeber formulierte Berufungszweck tatsdchlich in der
Praxis gut erreicht wird und an welchen Stellen moglicherweise Unterschiede
auftreten, die abhingig von bestimmten verdnderbaren Parametern sind. Aus
der Zeit vor der Reform sind zwar insbesondere die rechtstatsichliche Unter-
suchung von Rimmelspacher8, die Vergleichsstudie an drei Oberlandesgerich-
ten von Treuer/Ditten/Hoffmann/Gottwald® sowie, zum Aspekt des Beru-
fungserfolgs gegen Einzelrichterentscheidungen, diejenige von Rottleuthner/
Bohm/Gasterstddt!? bekannt. Aber die Ergebnisse dieser Arbeiten sind ange-
sichts des mittlerweile verdnderten Berufungszwecks leider nicht mehr sinn-
voll zu verwerten.!! Zudem war darin der Aspekt des Berufungserfolgs, aufler
bei Rimmelspacher, nicht zentral gewesen.

Die vorliegende Arbeit will diese Liicke schlieen und sich dabei auf die
Erledigungsarten des Berufungsverfahrens und insbesondere auf die Betrach-
tung des Berufungserfolgs als Indiz fiir die Zweckerreichung der Berufung

5 Mit statistischen Argumenten in der Debatte um § 522 Abs. 2 ZPO: Hoops/Grof3,
ZRP 2020, 74, 74ff.; Nassall, NJW 2012, 113, 117; kritisch Trimbach, NJW 2009,
401, 403.

6 Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 169 ff.

7 Einzelne Ausnahmen finden sich fiir eingegrenzte Sachbereiche, wie beispiels-
weise Bau- und Architektensachen, s. Schroder, NZBau 2008, 1, 11 ff.

8 Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000.

9 Treuer/Ditten/Hoffmann/Gottwald, Arbeitsplatz Gericht, 2002, S. 19 ff.

10 Rottleuthner/Bohm/Gasterstdidt, Einzelrichter, 1992, S. 146 ff., 159 ff.

11 A.A. Treuer/Ditten/Hoffmann/Gottwald, Arbeitsplatz Gericht, 2002, S. 18.
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konzentrieren. Dazu wurde nicht nur das vorhandene amtliche Statistikmate-
rial des Statistischen Bundesamts ausgewertet, sondern es konnte auch neues
statistisches Material gewonnen werden, das bisher nicht Teil der Rechtspfle-
gestatistik des Statistischen Bundesamts war.!2 Das war mdglich mit Unter-
stiitzung des Landesamts fiir Statistik Niedersachsen (LSN), das koordinierte
Anfragen und Sonderauswertungen vorgenommen hat, bei denen fast alle
Bundeslander kooperiert haben.!? So konnten die Statistiken zum Berufungs-

12 Zu den Rahmenbedingungen statistischer und allgemein empirischer Rechtsfor-
schung weiterfithrend Rath, DRiZ 2019, 330, 330f.; Risse, NJW 2018, 2848, 2851;
Spindler/Gerdemann, AG 2016, 698, 703.

13 Die Vorgehensweise hier war wie folgt: Zundchst hat die Autorin vier Teilberei-
che zur weiteren Untersuchung des Berufungserfolgs festgelegt, zu denen die amtliche
Statistik des Statistischen Bundesamts keine ver6ffentlichten Daten enthielt. Orientiert
an der Anordnung iiber die Erhebung von statistischen Daten in Zivilsachen (ZP-Sta-
tistik), hat sie ermitttelt, ob die interessierenden Daten {iberhaupt erhoben werden. Die
vier Teilbereiche waren sodann: Berufungserfolg nach Sachgebiet, jeweils bei den
Land- und bei den Oberlandesgerichten (1.); Berufungserfolg vor den Oberlandesge-
richten nach Anzahl der Entscheider in der Vorinstanz (2.); Berufungserfolg nach An-
zahl der Entscheider in der Berufungsinstanz (3.); Berufungserfolg nach Art der Beru-
fungsfahigkeit, d.h. ausdriickliche Zulassung der Berufung vs. Uberschreitung der
Wertgrenze (4.). Das Landesamt fiir Statistik Niedersachsen konnte bestétigen, dass
hierzu zwar Rohdaten an den Gerichten der Bundesldnder erfasst werden, aber dass
grundsitzlich keine weitere statistische Auswertung und Darstellung dieser Rohdaten
erfolgt.

Zu den Teilbereichen 1 und 3 (dort nur fiir die Berufungen vor den Landgerichten)
existierten bereits unverdffentlichte Tabellen mit Daten bei den einzelnen Bundesladn-
dern. Die Autorin hat diesbeziiglich leere Mustertabellen mit den fiir die vorliegende
Untersuchung interessierenden Kategorien (fiir die Jahre 2016, 2017 und 2018) erstellt
und dem LSN iiberreicht. Das LSN hat diese Mustertabellen im Wege einer koordi-
nierten Lénderabfrage an die Statistischen Landesémter der Bundeslander weitergege-
ben. Die Statistischen Landesédmter von insgesamt 13 Bundesldndern haben die Mus-
tertabellen mit ihren Daten, nach Freigabe der Justizministerien, ausgefiillt; diese
Bundeslénderdaten hat die Autorin zusammengefiihrt und statistisch ausgewertet. Die
Ergebnisse dieser Auswertung finden sich in Kapitel 3 B.1I.4. und 6.

Zu den Teilbereichen 2, 3 (dort fiir die Berufungen vor den Oberlandesgerichten)
und 4 existierten noch keine irgendwie geordneten Datendarstellungen bei den Bun-
deslandern. Auch dazu bereitete die Autorin leere Mustertabellen mit den fiir die vor-
liegende Untersuchung interessierenden Kategorien (fiir die Jahre 2016, 2017 und
2018), bezeichnet nach den 1fd. Nrn. der ZP-Statistik, vor. Diese Mustertabellen konn-
ten jedoch nicht mit Daten aus schon vorliegenden Tabellen befiillt werden, sondern es
musste durch das LSN eine sog. Sonderauswertung der Rohdaten, die bei den Statisti-
schen Landesdmtern der Bundeslénder vorlagen, erfolgen. Die Bundesliander erteilten
zu diesem Zweck ihr Einverstdndnis zur Verwendung der Daten der Statistik iiber den
Geschiftsanfall bei den Zivilgerichten fiir die Berichtsjahre 2016 bis 2018. Im Wege
der Sonderauswertung hat dann das LSN die Mustertabellen mit den Daten aller
16 Bundeslédnder befiillt. Die Autorin hat diese Bundesldnderdaten wiederum zusam-
mengefiihrt und statistisch ausgewertet. Die Ergebnisse dieser Auswertung finden sich
in Kapitel 3 B.IL.5. und 7.
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erfolg vor den Land- und Oberlandesgerichten erstens im Allgemeinen be-
trachtet und analysiert werden, und zweitens waren auch spezifische Aufglie-
derungen mdglich, wie etwa die Analyse des Berufungserfolgs nach Sachge-
bieten, nach Art der Berufungsfahigkeit oder auch danach, ob der Einzelrichter
oder ein Richterkollegium {iber die Berufung entscheidet. Erginzend wurden
im Rahmen dieser Arbeit insgesamt 136 Berufungszivilrichter an den Land-
und Oberlandesgerichten zu deren Einschédtzung des Berufungserfolgs mittels
Online-Fragebogen befragt. Auf diese Weise soll ein mdglichst differenziertes
Bild der Erledigungspraxis von Berufungssachen vor deutschen Zivilgerich-
ten gezeichnet werden.

Dabei ist zu betonen, dass die Interpretation bei der Arbeit mit Statistiken
eine entscheidende Rolle spielt. Denn was einerseits als bloer Zahlenwert
besonders rein, reizvoll und eindeutig wirkt, ist nicht immer schon auf den
ersten Blick eindeutig zu verstehen. Das betrifft einerseits das Lesen der Sta-
tistik selbst und andererseits auch die Frage, welche Schliisse aus den statisti-
schen Ergebnissen gezogen werden kénnen.!4 So kann Statistik beispielsweise
nie eine Aussage liber Kausalitdten treffen, sondern hochstens iiber Korrelati-
onen. Die Mahnung zur Vorsicht bei der Interpretation statistischer Ergebnisse
ist ferner im Hinblick darauf begreiflich, dass die getroffenen Analysen auch
Basis und Antrieb fiir politische Forderungen und gesetzgeberische Entschei-
dungen sein konnen,!> und zwar mutmaBlich in gréBerem Ausmal als blof
dogmatische Uberlegungen.!6 In anderen Rechtsgebieten, etwa in der Rechts-
vergleichung, wurden daher bereits Handlungsrichtlinien fiir die Nutzung
statistischer Methoden vorgeschlagen.!7 Drei der dort aufgezidhlten Mallgaben
diirften auch fiir die Anwendung von Statistik im nationalen Prozessrecht gel-
ten: Methodenbewusstsein, Transparenz in der Anwendung der Methoden so-
wie Reflektion der Ergebnisse sind die wichtigsten Voraussetzungen fiir eine
ertragreiche und im engeren Sinne wissenschaftliche Arbeit mit quantitativen
Methoden in der Rechtswissenschaft. Wenn man das beherzigt, kann die Sta-
tistik einen guten Mehrwert fiir die Rechtswissenschaft insgesamt und auch
konkret fiir das Berufungs- und Zivilverfahrensrecht leisten.!® Denn, um es

14 Vgl. hierzu fiir den Bereich der Zivilrechtsvergleichung Kern, ZVgIRWiss 116
(2017) 419, 4351.; vgl. allgemein Risse, NJW 2020, 2383, 2384 ff.

15 Kern, ZVgIRWiss 116 (2017) 419, 436.

16 Vgl. Kern, in: Cadiet/Hess/Requejo Isidro (Hrsg.), Approaches to Procedural
Law, 2017, S. 121, 128.

17 Siems, Cardozo J.Int’l & Comp.L. 13 (2005) 521, 538 ff.; dazu Kern, in: Cadiet/
Hess/Requejo Isidro (Hrsg.), Approaches to Procedural Law, 2017, S. 121, 128 1.

18 Vgl. Kern, in: Cadiet/Hess/Requejo Isidro (Hrsg.), Approaches to Procedural
Law, 2017, 121, 131, der auch auf die Komplexitdt der Zusammenarbeit von Statistik
und Recht hinweist, a.a.0., 126f.; dhnlich Clermont/Eisenberg, Cornell L.Rev. 88
(2002) 119, 125ff.
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mit Wendell Holmes zu sagen: ,,For the rational study of the law the black-
letter man may be the man of the present, but the man of the future is the man
of statistics [...].“19

II. Untersuchungen mit psychologischer Perspektive
auf zivilprozessuale Fragestellungen

Neben der statistischen Perspektive, die in dieser Arbeit eine hauptséchlich
beschreibende Funktion innehat, soll die Sichtweise der Psychologie eine er-
klarende Rolle einnehmen. Im Vordergrund stehen dabei die psychologischen
Befunde zum heuristischen Denken und Entscheiden sowie zu den damit ver-
kniipften Verzerrungen in der Informationsverarbeitung und -beurteilung, an-
gewandt auf das Entscheidungsverhalten von Berufungsrichtern. Auf dem
Feld der Psychologie existiert hierzu, ohne spezifischen Bezug zur Berufung,
eine sehr groBe Zahl an Untersuchungen. In die rechtswissenschaftliche Dis-
kussion haben die Ergebnisse dieser Forschung aber bisher nur zuriickhalten-
den Eingang gefunden.2? Dieses Verhiltnis soll im Folgenden betrachtet wer-
den (1.). Im Anschluss soll der Gebrauch empirisch-experimenteller Methoden
in der Rechtswissenschaft erortert werden (2.), bevor das Ergebnis dieses
Abschnitts zusammengefasst wird (3.).

1. Recht und Psychologie:
Gewinnbringende Verbindung mit Hindernissen

Die psychologische Forschung auf dem Gebiet der Wahrnehmungs- und
Entscheidungspsychologie sowie in Teilbereichen der Sozialpsychologie be-
schiftigt sich damit, wie Menschen sich entscheiden und welche Parameter
dabei wirksam werden. Die zugehorigen Studien zu Heuristiken und kogni-
tiven Verzerrungen haben gezeigt, dass menschliches Entscheiden oft vom
Ideal des vollstdndig rationalen Handelns abweicht und sich daher nicht gut
mit dem Rational-Agent-Modell erkldren lassen kann.2! Unsere Urteile wer-
den von vielen unbewussten Einfliissen mitbestimmt. Dadurch werden sie
verzerrt und sind moglicherweise sogar falsch. Dieser Zusammenhang ist

19 Wendell Holmes, Harv.L.Rev. 10 (1897) 457, 469.

20 Als positive Gegenbeispiele seien stellvertretend etwa Effer-Uhe, in: Effer-Uhe/
Mohnert, Psychologie fiir Juristen, 2019, S. 29 1f.; Jiger, DRIiZ 2018, 24, 24 ft.; Arntz,
JR 2017, 253, 253 ff.; Steinbeck/Lachenmaier, NJW 2014, 2086, 2086 ff.; Wagner,
Z7P 121 (2008) 5, 6 ff.; Risse, NJW 2018, 2848, 2848 ff.; Korch, Haftung und Verhal-
ten, 2015, passim genannt. Siehe im Einzelnen die Nachweise in Kapitel 4.

21 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 411; vgl. auch Tor, Haifa L.Rev. 4
(2008) 237, 274.
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nicht nur beim ,,Durchschnittsmenschen® zu beobachten, sondern auch bei
Richtern. Das heift, auch Gerichtsentscheidungen kénnen von auf3errechtli-
chen Faktoren beeinflusst und damit verzerrt sein. Prominente Studien aus
den Vereinigten Staaten haben beispielsweise gezeigt, dass Richter sich in ih-
rer Sachentscheidung, etwa bei der Beurteilung deliktischen Verhaltens oder
einer angemessenen Schmerzensgeldhdhe, von Antrégen der Prozessvertreter
oder vom Urteil der Vorinstanz lenken lassen.?? In Studien mit deutschen
Rechtsreferendaren hat sich sogar die Augenzahl eines zuvor gerollten Wiir-
fels auf die Hohe des zuerkannten Strafmafles ausgewirkt.23 Fiir den Bereich
der zivilrechtlichen Berufung konnte eine Untersuchung aus dem Jahr 2019
wiederum fiir die Vereinigten Staaten nachweisen, dass Entscheider im Beru-
fungsprozess aufgrund kognitiver Verzerrungen zur Bestitigung der ihnen
vorgelegten Sache neigen — d. h., fiir denselben Fall bestdtigten diejenigen das
erstinstanzliche Urteil, die denken, dass die Klage abgewiesen wurde, genauso
oft wie diejenigen, die denken, dass der Klage stattgegeben wurde.24

Diese Erkenntnisse sollten die Prozessrechtswissenschaft interessieren.
Mittlerweile sind von juristischer Seite auch vereinzelt beschreibende Publi-
kationen allgemein zum Thema der kognitiven Verzerrungen bei Richtern zu
verzeichnen,?> und fiir das Schweizer Recht gab es schon im Jahr 2005 eine
eigenstindige Untersuchung,2 aber es besteht weiterhin im deutschsprachi-
gen Raum viel Potential zur Weiterentwicklung. Insbesondere hat, soweit er-
sichtlich, bisher keine Arbeit die Heuristics-and-Biases-Forschung konkret
mit der Berufung nach §§ 511 ff. ZPO in Zusammenhang gebracht.

Eine interdisziplinire, rechtspsychologische Betrachtung kann helfen, den
typisch rechtspositiven Blick des Juristen zu weiten. Wir Rechtsanwender und
-forscher kommen so im besten Fall zu einem besseren Verstindnis des
Rechts.2’” Denn wenn wir von Zusammenhédngen wissen, die das Recht und

22 Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 801 ff.; fiir den deut-
schen Strafprozess s. Englich/Mussweiler/Strack, Law & Hum.Behav. 29 (2005) 705,
710ft., 714 1f.

23 Englich/Mussweiler/Strack, Pers.Soc.Psychol.Bull. 32 (2006) 188, 194.

24 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1050 ff., vgl. zuvor auch die Analyse von
Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 378 {f.

25 Siehe beispielsweise Steinbeck/Lachenmaier, NJW 2014, 2086, 2086 ff.; Arntz,
JR 2017, 253, 253 ff.; Risse, NJW 2018, 2848, 2848 ft.; vgl. auch Effer-Uhe, in: Effer-
Uhe/Mohnert, Psychologie fiir Juristen, 2019, S. 29 ff. Dagegen beschrinkt sich Wag-
ner, ZZP 121 (2008) 5, 7ff. auf die bei den Verfahrensparteien wirkenden kognitiven
Verzerrungen.

26 Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, 2005.

27 Rosenstock/Singelnstein/Boulanger, in: Boulanger/Rosenstock/Singelnstein (Hrsg.),
Interdisziplindre Rechtsforschung, 2019, S. 3,23. Vgl. auch Jestaedt, in: Dreier (Hrsg.),
Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, S. 227, 234.
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seine Anwendung betreffen, und diese verstehen, konnen wir hierauf auch
addquat reagieren.?® Eine interdisziplindre Betrachtung des richterlichen Ent-
scheidens ist auch deswegen sinnvoll, weil keine einzelne fachspezifische
Perspektive allein dazu in der Lage ist, die Vorgénge des Urteilens im Zivil-
prozess umfassend zu erfassen und zu verstehen.?® Gleichwohl sind im Ver-
hiltnis von Psychologie und deutscher Rechtswissenschaft zwei Hiirden zu
beobachten: Erstens scheint generell an einigen Stellen noch Skepsis gegen-
iiber der Anwendung psychologischer Forschung auf juristische Fragestellun-
gen zu herrschen, und zweitens beziehen sich fast alle Studien zur richterli-
chen Entscheidungsfindung auf das US-amerikanische Rechtssystem, was ein
Hindernis fiir die Ubertragung der Befunde auf das deutsche Recht darstellt.
Diese zwei Aspekte sollen im Folgenden kurz besprochen werden.

In wohl jeder Fachwissenschaft konnen wir davon ausgehen, dass viele
Forschungsergebnisse und anderes Wissen auflerhalb des jeweiligen Fachs
ungenutzt bleiben, obwohl sie anderen Disziplinen nutzen kénnten oder fiir
diese jedenfalls relevant wiren.3 Dennoch ist, jedenfalls auf Seiten der
Rechtswissenschaft, weiterhin eine skeptische Haltung zu beobachten, wenn
es um das ErschlieBen von Forschungsergebnissen der Psychologie oder de-
ren Methoden3! fiir das Recht geht.32 So sehen Kritiker beispielsweise in der
Einbindung anderer Wissenschaften in die zivilrechtliche Diskussion das Ri-
siko von ,,Verkiirzungen[, die] die Realitit verfehlen*.33 Genau das Gegenteil
ist aber der Fall. Denn empirische Wissenschaften und Methoden, wie Psy-
chologie und Statistik, untersuchen ja gerade die Realitdt. Und eine Rechts-
wissenschaft, die derartige Untersuchungen ignoriert oder sie als blo3e Besti-
tigung von ,,Alltagstheorie*34 disqualifiziert, 1duft viel eher Gefahr, die Wirk-
lichkeit zu verfehlen, als wenn sie die Erkenntnisse jener Untersuchungen an
geeigneten Stellen als willkommene Bereicherung begreift, um das geltende
Rechtssystem kritisch zu hinterfragen und darauf aufbauend fiir alle Beteilig-

28 Risse, NJW 2018, 2848, 2851.

29 Vgl. Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 357 m.w.N.

30 Rosenstock/Singelnstein/Boulanger, in: Boulanger/Rosenstock/Singelnstein
(Hrsg.), Interdisziplindre Rechtsforschung, 2019, S. 3, 4.

31 Zur Kritik gegeniiber quantitativen Methoden im Recht s. den Uberblick bei
Siems, Cardozo J.Int’l & Comp.L. 13 (2005) 521, 529 ff., insb. 530, 535f1.

32 Mit dieser Beobachtung statt einiger etwa Jestaedt, in: Dreier (Hrsg.), Rechts-
wissenschaft als Beruf, 2018, S.227, 249; auf europdischer Ebene Biard/Faure,
RTDEur 51 (2015) 715, 725.

33 Beispielsweise R. Stiirner, AcP 214 (2014) 7, 38. Zur umgekehrten Perspektive,
betreffend die Rezeption der Rechtswissenschaft in anderen Wissenschaften, s. in-
struktiv Kdhler, in: Rehberg (Hrsg.), Erkenntniswert, 2018, S. 105, 108 ff.

34 R. Stiirner, AcP 214 (2014) 7, 38.
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ten zu verbessern.3> Die Grenzziehung zwischen Rechtswissenschaft einer-
seits und empirischen Wissenschaften andererseits geht auf kein absolutes
Prinzip zuriick, sondern ist lediglich einer Selbstbeschrankung der einzelnen
Disziplinen geschuldet. Bei dieser Herangehensweise, die das Erforschen
richterlicher Entscheidungsfindung der Psychologie tiberldsst,3¢ geht elemen-
tares Wissen verloren, insbesondere zur verfahrensrechtlichen Realitit, in die
das richterliche Entscheiden eingebettet ist.37 Schlielich erklért sich die vor-
sichtig-zuriickhaltende Position der rechtswissenschaftlichen Diskussion ge-
geniiber psychologischer Forschung auch vor dem Hintergrund, dass es wei-
terhin sehr wenige institutionalisierte Begegnungspunkte gibt: Weder ist in
der juristischen Ausbildung die Vermittlung rechtspsychologischer Grundla-
gen vorgesehen3® noch existieren, anders als etwa fiir die Okonomische Ana-
lyse des Rechts, ausdriicklich gewidmete Forschungsmoglichkeiten an den
juristischen Fakultéten oder Forschungsinstituten.3® Das gilt erst recht fiir das
Zivilprozessrecht, das unter den Schnittbereichen von Recht und Psychologie,
im Gegensatz zur Kriminologie#? oder zum Familienrecht, besonders wenig
Beriicksichtigung findet.*!

Das zweite Hindernis bei der Integration der psychologischen Befunde zur
richterlichen Entscheidungsfindung in die Rechtswissenschaft liegt darin be-
griindet, dass die entsprechenden psychologischen Studien ganz tiberwiegend
aus dem US-amerikanischen Raum kommen und unter den Bedingungen des
dortigen Prozessrechts durchgefiihrt wurden.? Angesichts der Unterschiede
zwischen den Prozessrechtssystemen konnen daher die bisherigen Ergebnisse

35 Vgl. Rosenstock/Singelnstein/Boulanger, in: Boulanger/Rosenstock/Singelnstein
(Hrsg.), Interdisziplindre Rechtsforschung, 2019, S. 3, 23 f.

36 Zur Geschichte der Rechtspsychologie aus psychologischer Sicht Kéhler/Schar-
mach, PdR 23 (2013) 455, 456 ff.

37 Sagana/van Toor, Z.Psychol. 228 (2020) 226, 226f.

38 Rosenstock/Singelnstein/Boulanger, in: Boulanger/Rosenstock/Singelnstein (Hrsg.),
Interdisziplindre Rechtsforschung, 2019, S. 3, 24 f. Einen Beitrag zur Ausbildung leis-
ten indes beispielsweise Effer-Uhe/Mohnert, Psychologie fiir Juristen, 2019. Mit der
Forderung entsprechender Ausbildungsinhalte fiir das US-amerikanische Rechtssystem
schon frith Wendell Holmes, Harv.L.Rev. 10 (1897) 457, 474; vgl. auch fiir die Juristen-
ausbildung in den Niederlanden Gommer, NJB 2011/975.

39 Warmuth, in: Steinrdtter/Sliwiok-Born (Hrsg.), Einfliisse, 2017, S. 54, 55f.

40 Dazu Oswald/Wyler, in: Barton/Dubelaar/K6lbel/Lindemann (Hrsg.), Fehlurteile,
2018, S. 103, 103.

41 Fiir eine Ausnahme siehe aber etwa, in Bezug auf § 128a ZPO, die Arbeit von
Glunz, Psychologische Effekte, 2012.

42 Dazu auch Jdger, DRIZ 2018, 24, 24; Risse, NJW 2018, 2848, 2851; s. auBerdem
Petersen, Staat 49 (2010) 435, 436 m. w. N. zur Erkldrung der starken Schwerpunktset-
zung der US-amerikanischen Rechtswissenschaft auf Rechtstatsachenforschung; vgl.
dariiber hinaus die Studie von Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 15 ff. mit kanadi-
schen und niederldndischen Richtern (s. spéter in Kapitel 4 A 1.3.d)bb); I1. 1.b)).
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zur Richterpsychologie nicht ausnahmslos und ungepriift auf den deutschen
Zivilprozess und die hiesige Berufung libertragen werden. Auch die Ergebnisse
der Arbeit von Schweizer zu kognitiven Verzerrungseffekten in Schweizer Ge-
richtsentscheidungen*? konnen aus demselben Grund nur als Indiz aufgenom-
men werden, zumal sie nicht die Berufung in Zivilverfahren betreffen. Fiir den
deutschen Zivilprozess fehlen entsprechende Untersuchungen zu etwaigen
kognitiven Verzerrungen in der richterlichen Entscheidungsfindung,** sowohl
allgemein als auch speziell in Bezug auf die Berufung. Zwar laufen die kogni-
tiven Prozesse des Urteilens und Entscheidens in verschiedenen Kulturen im
Allgemeinen gleich ab — daher diirfte zunichst anzunehmen sein, dass die in
US-amerikanischen Studien und in der Schweiz bei Richtern und Laien beob-
achteten kognitiven Verzerrungen grundsétzlich auch im deutschen Gerichts-
verfahren wirken —, aber es gibt zu viele Eigenheiten der jeweiligen Rechtssys-
teme und -kulturen, um einen solchen Schluss sicher ziehen zu kdnnen. Es sind
darum Untersuchungen erforderlich, die sich dem deutschen Zivilprozess und
den moglicherweise dort auftretenden Biases widmen. Da es dabei um die Er-
forschung psychologischer Aspekte geht, miissen auch die entsprechenden em-
pirischen Methoden aus der Psychologie angewandt werden.

2. Empirisch-experimentelle Methoden in der Rechtswissenschaft

Wenn die Ergebnisse psychologischer Forschung einem rechtswissenschaft-
lichen Publikum referiert werden, geht es in der Regel um Studien im Sinne
eines Experiments. Diese umgibt der Charme des Empirischen, sodass man
schnell geneigt ist, das als wahr hinzunehmen, was in einer Studie mutmaf-
lich herausgefunden wurde.> Zuvor lohnt sich jedoch ein kritischer Blick auf
die in den Untersuchungen gebrauchten Methoden und Hypothesen, um ein-
schétzen zu konnen, wie gut sie als Argumentationsgrundlage fiir juristische
Uberlegungen taugen.*6 Denn ankniipfend an die Erdrterungen in Abschnitt 1,
zum umsichtigen Umgang mit Statistik im Recht (S. 26) gilt fiir empirisch-
experimentelle Untersuchungen der Rechtspraxis ebenso: Methodenbewusst-
sein, Transparenz und Reflektion sind erforderlich, um die jeweilige Untersu-
chung durchzufiihren, deren Ergebnisse vorzustellen und eine informierte,
redliche Diskussion zu erméglichen.4” An den entsprechenden Stellen wird

43 Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, 2005.

44 Mit dieser Feststellung auch Risse, NJW 2018, 2848, 2851 f.

45 Vgl. Chatziathanasiou, JZ 2019, 455, 458.

46 Dazu etwa Petersen/Chatziathanasiou, AR 114 (2019) 501, 508f. m.w.N.;
Biard/Faure, RTDEur 51 (2015) 715, 732 ff.

47 Zu diesen Voraussetzungen, betreffend die Anwendung statistischer Forschungs-
methoden, Kern, in: Cadiet/Hess/Requejo Isidro (Hrsg.), Approaches to Procedural
Law, 2017, S. 121, 129f.
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diese Arbeit daher jeweils auf Limitationen der berichteten Studien hinwei-
sen.

Neben der Darstellung und Diskussion des bisherigen, durch Experimente
gewonnenen Forschungsstands zur Psychologie richterlicher Entscheidungs-
findung wurde im Rahmen dieser Arbeit auch eine eigenstindige experimen-
tell-psychologische Untersuchung zu kognitiven Verzerrungen bei 136 Beru-
fungsrichtern in Zivilsachen durchgefiihrt. Das Experiment als Methode zur
Uberpriifung empirischer Aussagen zeichnet sich dadurch aus, dass die unab-
hingige Variable manipuliert wird, um deren Effekt auf eine abhidngige Varia-
ble zu untersuchen. Daneben kann auf Stdrvariablen kontrolliert werden oder
deren Einfluss moglichst kleingehalten werden, letzteres beispielsweise durch
zufillige Zuteilung der Teilnehmer zu den unterschiedlichen Experimentalbe-
dingungen (Randomisierung). Die Ergebnisse der hiesigen Untersuchung sind
vor dem Hintergrund zu sehen, dass Thesen, Vorgehensweise und Ergebnisin-
terpretation mit Kenntnissen sowohl der psychologischen Methodik als auch
der zivilprozessualen Praxis gewéhlt wurden.*8

Gleichwohl muss eine solche Verkniipfung verschiedener Sichtweisen Zu-
gestandnisse machen: Um die methodischen Vorgaben einzuhalten, sind Ver-
kiirzungen und Vereinfachungen der Realitit des Berufungsprozesses hinzu-
nehmen. AuBlerdem fehlen hilfreiche Erfahrungswerte, da bisher, soweit er-
sichtlich, weder aus rechtswissenschaftlicher noch aus psychologischer Sicht
eine vergleichbare Studie mit Berufungsrichtern im Zivilprozess durchgefiihrt
wurde?® — und so gibt es sicherlich Verbesserungsbedarf, der wiederum einen
Ansatzpunkt flir weitere Untersuchungen auf dem Gebiet bieten kann.

Das Augenmerk auf der Methodik ist erst recht vor dem Hintergrund ge-
rechtfertigt, dass die empirischen Ansétze, die in der Rechtswissenschaft in
der jlingeren Vergangenheit vermehrt vorkommen, nicht selten methodenbe-
zogene Kritik erfahren.’? Die Rechtswissenschaft ist keine empirische Wissen-
schaft,5! und daher muss sich das Vorhaben, Methoden anderer Wissenschaf-

48 Zu diesem zweiseitigen Erfordernis Petersen, Staat 49 (2010) 435, 4511f., 453,
455.

49 Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht, 2005, S. 65f. hat zwar Experi-
mente mit Richtern durchgefiihrt, nicht aber mit solchen, die Berufungen in Zivilsa-
chen entscheiden; folglich hat er in seinen Studien auch nicht die berufungsspezifische
kognitive Verzerrung der Berufungsentscheidung durch die erstinstanzliche Entschei-
dung untersucht. Die bisher einzige empirische Untersuchung zum Bestéitigungs-Bias
bei US-amerikanischen Berufungsentscheidungen, Edwards, Emory L.J. 68 (2019)
1035, 1035 ff., wurde nicht mit ,,echten” Berufungszivilrichtern, sondern mit Studen-
ten der Rechts- oder Politikwissenschaft durchgefiihrt.

50 Siche etwa Hamann/Hoeft, AcP 217 (2017) 311, 312 ff. in Bezug auf St6hr, AcP
216 (2016) 558, 566 ff.

51 Weitergehend dazu statt vieler Petersen, Staat 49 (2010) 435, 455 m.w.N.
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ten auf die ,,Wissenschaft™ des Rechts zu iibertragen, auch an strengen MaB-
staben messen lassen.52 Eine kritische Betrachtung der Methoden ist aulerdem
wichtig, weil diejenigen, die Empirie in das Recht bringen wollen, in der Re-
gel mit dem normativ-dogmatischen Denken der Rechtswissenschaft soziali-
siert wurden>3 und ein vergleichbares Verstandnis der empirischen Methoden
nur mit Miihe erreicht werden kann.>* Umgekehrt kann es in der Regel nur der
Rechtswissenschaftler leisten, aus den Ergebnissen empirischer Forschung
entsprechende normative Implikationen herzuleiten — und das ist der ndtige
Schritt, damit der Wert von beobachtungsbasierten Befunden gewinnbringend
genutzt werden kann. Die methodischen Anforderungen und der damit ver-
bundene hohere Forschungsaufwand werden insgesamt also kompensiert
durch ein vergrofertes Potential an Erkenntnisgewinn.

Unter den empirischen Methoden, die grundsétzlich fiir die Anwendung auf
rechtswissenschaftliche Themen infrage kommen, hat das Experiment einige
ausgemachte Vorziige:’® Es hat gegeniiber dem Interview den Vorteil, dass
quantitative Methoden zur Datenauswertung moglich sind und die Ergebnisse
damit grundsétzlich priziser sein konnen. Daneben kann das Experiment iiber
die Auswertung vorhandener Dokumente, wie beispielsweise von Verfahrens-
statistiken, insofern hinausgehen, als iiber die Manipulation bestimmter Varia-
blen moglicherweise ein hinter den Statistiken stehender Zusammenhang
sichtbar wird.37 Vor diesem Hintergrund verfolgt die vorliegende Arbeit auch
das Ziel, den methodischen Kanon der auf NuBbaum zuriickgehendens8
Rechtstatsachenforschung zu erweitern. Denn deren empirische Methoden>® —

52 Vgl. zu quantitativen Methoden den Uberblick bei Siems, Cardozo J.Int’l &
Comp.L. 13 (2005) 521, 530 m.w. N.

53 Zu diesem Aspekt vgl. Tor, Haifa L.Rev. 4 (2008) 237, 282, 288.

54 Vgl. auch Pfliiger, in: FS Blankenburg, 1998, S. 561, 562, die auf die diszipli-
nire Arbeitsteilung in entsprechenden rechtstatsdchlichen Projekten hinweist. Bei-
spielsweise zeichnete in Rimmelspachers Bericht vor der ZPO-Reform das Statistische
Beratungslabor der Ludwig-Maximilians-Universitdit Miinchen unter Leitung von
Professor Dr. Helmut Kiichenhoff fiir die quantitativen Analysen der erhobenen Daten
verantwortlich. Zu den methodischen Malistiben s. auch Petersen, Staat 49 (2010)
435, 447 ff.

55 Petersen, Staat 49 (2010) 435, 436.

56 Dazu auch Petersen/Chatziathanasiou, A6R 114 (2019) 501, 508 m.w.N.: Das
Experiment als ,,Ideal der quantitativ-empirischen Forschung*.

57 Fur eine Gegeniiberstellung quantitativer und qualitativer Rechtsforschung s.
Petersen/Chatziathanasiou, ASR 144 (2019) 501, 504 f.

58 Nufbaum, Rechtstatsachenforschung, 1914, S. 8 ff.

59 Zu den Methoden der Rechtstatsachenforschung siche Pfliiger, in: FS Blanken-
burg, 1998, S. 561, 562f; s. auch den historischen Uberblick bei Behrens, a.a.O.,
S. 483, 483 ff.
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die auch anldsslich der Neukonzeption der Berufung genutzt wurden —%0 um-
fassen vor allem Analysen amtlicher Statistiken,®! von Zéhlkarten,®2 Akten63
oder von Geschiftsverteilungsplédnen® sowie qualitativ die Durchfithrung von
Interviews%s oder Verteilung von Fragebogen%6. Dagegen werden Experimente
nicht oder nur sehr beschrinkt im Rahmen der Rechtstatsachenforschung
durchgefiihrt. Fiir das Strafprozessrecht sind von psychologischer Seite zwei
experimentelle Studien mit Staatsanwilten und Richtern der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit bekannt,®” wenngleich mit jeweils hochstens 40 Teilnehmern. Im
Zivilverfahrensrecht gibt es ebenfalls sehr wenige psychologische Experi-
mente zu verzeichnen. Diese sind erstens, fiir die Schweiz, die Untersuchung
von Schweizer,%8 sowie zweitens und drittens, fiir Deutschland, aber mit ge-
mischten und zahlenméaBig eher kleinen Teilnehmergruppen, die Studien von
Kl16hn/Stephan®® und von Falk/Alles.’® An der Untersuchung von Klohn/Ste-
phan nahmen Richter und Staatsanwilte teil, davon 27 Zivilrichter;”! Falk/
Alles fiihrten ihr Experiment nicht mit Richtern, sondern mit Jurastudenten
und Mitgliedern einer Rechtsabteilung durch.?? Spezifisch fiir die zivilrechtli-
che Berufung existiert bislang noch keine empirisch-experimentelle Studie,
zumal nicht mit ,,echten Richtern“. Das mdchte die vorliegende Arbeit dndern.

60 Unberath, ZZP 120 (2007) 323, 323 stellt fest, dass ,,die Flut an empirischen
Daten iiber das Erkenntnisverfahren und die Rechtsmittel [...] einen historisch einma-
ligen Stand erreicht* habe.

61 Treuer/Ditten/Hoffimann/Gottwald, Arbeitsplatz Gericht, 2002, S. 29 ff., 55 ff.

62 Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 32f.;
Rottleuthner/Bohm/Gasterstddt, Einzelrichter, 1992, S. 29f., dort auch zur Zuverlis-
sigkeit der Zahlkarten, a.a.O., 257 ff.

63 Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 33 ff.;
Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 2; Rottleuthner/Bohm/Gasterstddt, Ein-
zelrichter, 1992, S. 28f.

64 Treuer/Ditten/Hoffimann/Gottwald, Arbeitsplatz Gericht, 2002, S. 21, 24 f.; Rott-
leuthner/Bohm/Gasterstddt, Einzelrichter, 1992, S. 30.

65 Treuer/Ditten/Hoffmann/Gottwald, Arbeitsplatz Gericht, 2002, S.21f.; Rott-
leuthner/Bohm/Gasterstddt, Einzelrichter, 1992, S. 29.

66 Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 37 ff.;
Treuer/Ditten/Hoffmann/Gottwald, Arbeitsplatz Gericht, 2002, S. 21f.; Rottleuthner/
Bohm/Gasterstddt, Einzelrichter, 1992, S. 30.

67 Englich/Mussweiler/Strack, Pers.Soc.Psychol.Bull. 32 (2006) 188, 1901f.; dies.,
Law & Hum.Behav. 29 (2005) 705, 713 ff.

68 Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, 2005, S. 65f.

69 Klohn/Stephan, in: Holzwarth/Lambrecht/Schalk/Spiath/Zech (Hrsg.), Die Unab-
hingigkeit des Richters, 2009, S. 65, 65 ff.

70 Falk/Alles, ZIP 2014, 1209, 1216f.

71 Klohn/Stephan, in: Holzwarth/Lambrecht/Schalk/Spéth/Zech (Hrsg.), Die Unab-
hingigkeit des Richters, 2009, S. 65, 67.

72 Falk/Alles, ZIP 2014, 1209, 1212.
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3. Zwischenergebnis

Der Dialog zwischen Recht und Psychologie, konkret auf dem Gebiet der
richterlichen Entscheidungsfindung, stellt trotz der aufgezeigten Hinder-
nisse — Skepsis aufseiten der Rechtswissenschaft und Konzentration der
rechtspsychologischen Forschung auf die Vereinigten Staaten — eine gewinn-
bringende Verbindung dar. Im Gegensatz zu anderen Verfahrensbereichen gibt
es fiir die zivilrechtliche Berufung nach §§ 511 ff. ZPO bisher keine rechts-
wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem Thema der Heuristiken und
kognitiven Verzerrungen in der richterlichen Entscheidungsfindung. Ferner
sind empirische Methoden in der Rechtswissenschaft unter dem Begriff der
Rechtstatsachenforschung zwar immer wieder angewandt worden; diese kon-
zentrierten sich jedoch auf Verfahren der Beobachtung und Befragung. Expe-
rimentelle Vorgehensweisen sind dagegen in der deutschen Zivilverfahrens-
wissenschaft selten, fiir die Berufung kommen sie noch nicht vor.

II1. Ergebnis zur Abgrenzung gegeniiber
bisherigen Untersuchungen

Die voranstehenden Abschnitte haben gezeigt, dass es bisher noch keine
methodisch taugliche Untersuchung gibt, die den Zweck der Berufung aus
statistischer und psychologischer Sicht beleuchtet. Hier mochte die vorlie-
gende Arbeit ansetzen. Die Auswertung amtlichen statistischen Materials, von
Befunden und Theorien der Psychologie sowie die eigenstindige Anwendung
empirisch-experimenteller Methoden im Feld berufungsrichterlicher Ent-
scheidungsfindung sollen neue Perspektiven auf Funktion und Ausgestaltung
der Berufung im Zivilprozess bieten. Methodenbewusstsein, Transparenz und
Reflektion sind bei dieser Anwendung von Methoden, die der Rechtswissen-
schaft grundsétzlich fremd sind, besonders geboten.

C. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung ist in sechs Kapitel unterteilt:

Im Anschluss an dieses einleitende Kapitel 1 beschreibt das zweite Kapitel
(,,Die Berufung als Rechtsmittel — Kontroll- und Korrekturmdoglichkeit fiir
Fehler der ersten Instanz*) die rechtlichen Grundlagen: Warum braucht der
Zivilprozess iiberhaupt die Berufung? Und wie ist die Berufung im deutschen
Zivilverfahrensrecht ausgestaltet? Ausgehend davon, dass das Rechtsmittel
der Berufung zu allen Zeiten dafiir gedacht war, Fehler der erstinstanzlichen
Entscheidung zu korrigieren, zeichnet der erste Kapitelteil die historisch un-
terschiedlichen Ausgestaltungen der Berufung nach. Vor dem Hintergrund der
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kontrastierenden Konzepte identifiziert der erste Teil des Kapitels ausgewihlte
Aspekte, anhand derer sich die Frage danach, ob die Berufung ihrem Zweck
gerecht wird, beurteilen lassen kann. Im Anschluss stellt der zweite Kapitel-
teil den Verfahrensablauf einer Berufungssache aus Richtersicht dar. Auf diese
Grundlagen soll in den nachfolgenden Kapiteln jeweils zuriickzukommen
sein.

Im dritten Kapitel (,,Die zivilrechtliche Berufung aus statistischer Sicht®)
wird die berufungsrechtliche Praxis an deutschen Zivilgerichten zunéchst sta-
tistisch betrachtet. Aufbauend auf einer Darstellung allgemeiner statistischer
Kennzahlen zu Berufungssachen im ersten Teil des Kapitels soll es im zweiten
Teil insbesondere um eine statistische Perspektive auf den Berufungserfolg
gehen. Um die Hohe der Erfolgsquote sinnvoll bewerten zu kdnnen, ist zu-
nichst ein MaBstab erforderlich: Wie hoch sollte die Berufungserfolgsquote
,idealerweise* sein? Fiir bestimmte Aspekte l4sst sich sagen, dass die errech-
nete ,ideale* Erfolgsquote und die in der Praxis beobachtbare Erfolgsquote
voneinander abweichen. Mogliche Griinde fiir diese Abweichung werden dis-
kutiert. Am Ende der Diskussion steht die Feststellung, dass die Erfolgsquote
in Berufungssachen von einer Vielzahl unterschiedlicher Faktoren mitbe-
stimmt wird. Von diesen Faktoren sind die psychologischen vermutlich fiir
das Aufkommen von nicht erwiinschten Abweichungen bei der Berufungser-
folgsquote besonders bedeutsam. Sie sind aulerdem, im Vergleich zu anderen
Einflussfaktoren, am besten empirisch tiberpriifbar.

Daher beschiftigt sich das vierte Kapitel (,,Die zivilrechtliche Berufung aus
psychologischer Sicht™) mit den psychologischen Wirkzusammenhéngen, die
bei richterlichen Sachentscheidungen im Allgemeinen sowie bei Entscheidun-
gen in Berufungssachen im Besonderen zu beobachten sind. Dabei gibt der
erste Teil des Kapitels einen Uberblick iiber den Forschungsstand zu Einfluss-
faktoren fiir die richterliche Entscheidungsfindung, wobei der Schwerpunkt
auf kognitiven Verzerrungen (Biases) und Heuristiken im gerichtlichen Kon-
text liegt. Die Ergebnisse einer aktuellen US-amerikanischen Studie legen
nahe, dass Berufungsrichter bei ihrer Entscheidungsfindung irrational davon
beeinflusst werden, dass sie wissen, wie das erstinstanzliche Gericht den
Sachverhalt entschieden hat. Durch diesen wahrnehmungspsychologischen
Bias konnte der entscheidungszustidndige Berufungsrichter so weit ,,geankert*
sein, dass er in irrational hohem Ausmal} das Urteil der Vorinstanz bestétigt.
Das wiederum wiirde dazu beitragen, dass die Erfolgsquote von Berufungen
niedriger ausfillt, als es unter ,,idealen” Bedingungen zu erwarten wére. Diese
Befunde konnen nicht vorbehaltlos auf die deutsche zivilrechtliche Berufung
iibertragen werden. Darauf antwortet der zweite Teil des Kapitels: Er berichtet
iiber eine eigene Online-Studie, an der im Rahmen dieser Arbeit insgesamt
136 Berufungsrichter an deutschen Zivilgerichten teilgenommen haben. Bei
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einem von zwei getesteten Féllen zeigte sich die Tendenz, dass Berufungs-
richter in irrationaler Weise dazu neigen, das Urteil der ersten Instanz auf-
rechtzuerhalten. In einer weiteren Studie, liber die ebenfalls berichtet wird,
wurde daher als Losungsmoglichkeit ein Vorab-Blindverfahren ausgetestet,
das der eigentlichen Entscheidungsfindung in Berufungssachen vorgeschaltet
wire. Die Ergebnisse waren vielversprechend.

Daran anschlieflend soll es im fiinften Kapitel (,,Implikationen fiir die Kon-
zeption und Praxis der Berufung nach §§ 511ff. ZPO*) darum gehen, die
normativen Implikationen der Befunde aus den Kapiteln 3 und 4 zu bespre-
chen. Wéhrend der erste Teil des Kapitels die Erkenntnisse zusammenfasst,
die sich vor dem Hintergrund statistischer und psychologischer Befunde fiir
die Tauglichkeit der Berufung als Fehlerkorrekturinstanz ergeben haben, stellt
der zweite Teil des Kapitels verschiedene Anderungsmdglichkeiten im Beru-
fungsverfahren zur Diskussion. Im Mittelpunkt wird dabei die Einfithrung des
schon in Kapitel 4 untersuchten Vorab-Blindverfahrens stehen.

Kapitel 6 (,,Schluss®) fiihrt in einer Schlussbetrachtung sodann Ziel, Me-
thoden, Ergebnisse, Implikationen und Wert dieser Arbeit zusammen.



Kapitel 2

Die Berufung als Rechtsmittel — Kontroll- und
Korrekturmoglichkeit fiir Fehler der ersten Instanz

Die Berufung im deutschen Zivilverfahrensrecht ist eine Moglichkeit zur
Kontrolle und Korrektur von Fehlern der ersten Instanz. Bei der Beurteilung
dieses Rechtsbehelfs der beschwerten Partei ist das Berufungsgericht an die
Tatsachenfeststellungen des erstinstanzlichen Gerichts grundsétzlich gebun-
den, ,,soweit nicht konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit oder
Vollstiandigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen begriinden und
deshalb eine erneute Feststellung gebieten®, § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO. Auch
neues Vorbringen ist gemdf3 § 531 Abs. 2 ZPO nur unter sehr engen Voraus-
setzungen zugelassen. Daran zeigt sich: Es geht in der Berufung zwar um
Fehlerkorrektur oder, positiv formuliert, Richtigkeitskontrolle beziiglich an-
gefochtener Urteile — aber der Handlungs- und Priifungsspielraum des zustan-
digen Berufungsrichters ist begrenzt. Die Berufung ist mithin keine umfas-
sende zweite Tatsacheninstanz.

Diese Zwecksetzung und Ausgestaltung sollen Gegenstand des vorliegen-
den Kapitels sein. Im ersten Teil wird zunédchst der Zweck der Berufung als
Rechtsmittel im Allgemeinen besprochen (A.). Wie sich die konkrete Ausge-
staltung der Berufung bis heute entwickelt hat und welche Vor- und Nachteile
mit den verschiedenen Konzeptionen verbunden sind, wird der erste Teil die-
ses Kapitels ebenfalls kurz darstellen. Danach soll im zweiten Teil der Gang
des zivilrechtlichen Berufungsverfahrens vom Eingang der Berufungsschrift
bis zur Beendigung des Verfahrens skizziert werden (B.). Die Erkenntnisse
aus beiden Teilen zusammen dienen als Grundlage, um in den nachfolgenden
zwei Kapiteln die statistischen und psychologischen Betrachtungen zur Beru-
fung aus juristischer Sicht umfassend bewerten zu kénnen und sodann aus je-
nen statistischen und psychologischen Befunden und Hypothesen ihrerseits
informierte Schliisse und Annahmen fiir die rechtswissenschaftliche Praxis
des Berufungsverfahrens ableiten zu kdnnen. Teil C. fasst die Inhalte dieses
Kapitels zusammen.
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A. Die Berufung nach §§ 511 ff. ZPO

In diesem Teil sollen die Existenzberechtigung der Berufung als Rechtsmit-
tel liberblicksweise besprochen (I.) sowie, daran anschlieBend, ihre jiingere
Entwicklungsgeschichte und Hintergriinde des Wandels vom Novum Iudicium
zur nur noch eingeschriankten zweiten Tatsacheninstanz nachvollzogen wer-
den (IL.).

I. Warum iiberhaupt Berufung?
Fehler beheben — Richtigkeitskontrolle

Warum brauchen wir im Zivilverfahren iiberhaupt das Rechtsmittel der
Berufung? Unabhéngig davon, wie die Berufung konkret ausgestaltet ist, ist
das Hauptmotiv fiir deren Existenz zu allen Zeiten dasselbe: Unrichtige Urteile
sollen vermieden und entsprechend korrigiert werden.! Rimmelspacher
spricht auch von der ,,[dem] Reformationszweck innewohnende[n] Richtig-
keitskontrolle*.2 In der Annahme, dass Richter in ihren Sachentscheidungen
Fehler machen konnen,? verbunden mit dem Anspruch, dass der rechtssu-
chende Biirger vor den Folgen dieser Fehler geschiitzt werden soll,* sieht der
Gesetzgeber eine Kontrolle gerichtlicher Entscheidungen durch den Instanzen-
zug, u.a. in Form der Berufung als tatséichliche und rechtliche Uberpriifung
erstinstanzlicher Urteile, vor.> Thre Funktion als Fehlerkontrolle und -korrektur
hat die Berufung also nur aufgrund der Einsicht, dass gerichtliche Entschei-
dungen fehlerhaft sein konnen. Dazu passt die etymologische Bedeutung des
Worts ,,Berufung®, wonach hiermit jemand ein Gericht um Hilfe gegen eine
ergangene, mutmalBlich fehlerhafte gerichtliche Entscheidung anruft (lat.

1 S. etwa: BGH 04.09.2019 — VII ZR 69/17, NJW-RR 2019, 1343, 1343 m.w.N.:
Aufgabe der Berufung ist ,richtigle] Entscheidung des Einzelfalls*; Rosenberg/
Schwab/Gottwald'®, § 134 Rn. 19; Saueressig, System, 2008, S. 241 m.w.N.; vgl. im-
plizit Hahn/Stegemann (Hrsg.), Materialien?, 1881, S. 139; vgl. auch Ddubler-Gmelin,
ZRP 2000, 33, 33; fiir das US-amerikanische Recht: Shavell, J. Legal Stud. 24 (1995)
379, 381ff.; wegen der unzureichend prizisen Einordnung von Rechtsprechung in
Hrichtig® und ,falsch® zuriickhaltend: Leipold, in: Gilles/R6hl/Schuster/Strempel
(Hrsg.), Rechtsmittel im ZivilprozeB3, 1985, S. 285, 289 1.

2 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor § 511 Rn. 3.

3 Siehe historisch Welcker, Appellation, in: von Rotteck/Welcker (Hrsg.), Staats-
Lexikon?, 1845, S. 597.

4 Vgl. zu diesem Motiv BVerfG 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395,
4041t.; vgl. auBerdem MiiKoZPO/Rauscher®, Einleitung Rn. 11 zum Ziel der liberalen
Prozessauffassung, vor richterlicher Willkiir zu schiitzen; s. dazu auch Welcker, Appel-
lation, in: von Rotteck/Welcker (Hrsg.), Staats-Lexikon?, 1845, S. 596f.

5 Dazu beispielsweise Saueressig, System, 2008, S. 241 m.w.N.
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appellare).b Die erstinstanzlich unterlegene Partei greift das sie beschwerende
Urteil an (Anfechtungsprinzip), damit das Berufungsgericht an die Stelle dieses
Urteils ein richtiges setzt (Reformationsprinzip).” Neben dem darin zum Aus-
druck kommenden subjektiven Interesse dient die Korrekturfunktion der Beru-
fung auch dem Allgemeininteresse.® Verbunden mit der Existenz der Berufung
ist also ein Qualititsgewinn, der sich auf den Zeitpunkt der berufungsgericht-
lichen Befassung sowie auflerdem vielleicht auch auf das erstinstanzliche Ver-
fahren selbst bezieht, sofern der dort zustindige Richter in Ansehung einer
denkbaren spiteren Uberpriifung besonders sorgfiltig in der Sache arbeitet.

Wenn die Berufung also dafiir da ist, das vorausgegangene Urteil auf Fehler
zu iiberpriifen und diese zu berichtigen, so kann das sowohl auf Tatsachen-
ebene als auch auf Rechtsebene stattfinden. Die Berufung ist Rechtskontroll-
instanz und in eingeschrinktem Umfang auch Tatsachenkontrollinstanz (dazu
unten I1.2.; B.II. 2.). Rechtskontrolle soll zwar auch die Revision leisten, aber
diese ist im Gegensatz zur Berufung vornehmlich auf Wahrung der Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung und die Fortbildung des Rechts ausgerichtet.10
Dazu, ob Urteile auf Tatsachen- oder auf Rechtsebene fehleranfilliger und
mithin korrekturbediirftiger sind, sind bisher keine verifizierbaren Beobach-
tungen bekannt. Es diirfte sich jedenfalls um andere Arten von Fehlern han-
deln, die jeweils auftreten konnen; und diesen Unterschied sollte man bei der
Frage nach der Existenzberechtigung der Berufung sowie von deren konkreter
Ausgestaltung im Blick behalten.

Die Berufung kann umso besser ihre Funktion als Fehlerkorrekturinstanz
erfiillen, je groBer die Wahrscheinlichkeit dafiir ist, dass sie tatsdchlich auch
Fehler korrigiert.!! Daher ist fiir eine gute verfahrensrechtliche Realitdt zu

6 Vgl. ,, Appellation, in: Wolfgang Pfeifer et al., Etymologisches Worterbuch des
Deutschen (1993), digitalisierte und von Wolfgang Pfeifer iiberarbeitete Version im
Digitalen Worterbuch der deutschen Sprache, abrufbar unter https://www.dwds.de/wb/
Appellation (zuletzt abgerufen am 09.10.2024). Vgl. auch die Bezeichnung der Beru-
fungsgerichte als Cour d’appel (Frankreich), Court of Appeals (Vereinigte Staaten von
Amerika) oder Court of Appeal (Vereinigtes Konigreich, Irland, Siidafrika, Australien,
Neuseeland, Kanada, Hongkong).

7 Eingehend dazu Saueressig, System, 2008, S. 241 ff., 245f.; vgl. allgemein auch
Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 395 ff.; historisch zum Reformationsprinzip,
das schon bei der romisch-rechtlichen Appellatio galt, s. Kaser, Das Romische Zivil-
prozessrecht, 1966, S. 398.

8 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor § 511 Rn. 3; Leipold, in: Gilles/R6hl/Schuster/
Strempel (Hrsg.), Rechtsmittel im ZivilprozeB3, 1985, S. 285, 289.

9 Szego, Inside the Italian Courts of Appeals, 2007, S. 2.

10 Déiubler-Gmelin, ZRP 2000, 33, 33.

11 Vgl. Unberath, ZZP 120 (2007) 323, 329, der Uberlegungen iiber den ,,Nutzen“
der zweiten Instanz anstellt und dabei auch gesamtwirtschaftliche Erwdgungen mitein-
bezieht.
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fragen, wie diese Wahrscheinlichkeit der Fehlerkorrektur ein moglichst hohes
MaB erreichen kann. Ansatzpunkte sind auf zwei verschiedenen Ebenen denk-
bar: Erstens bei der konkreten Ausgestaltung der Berufung (sieche nachfol-
gend II.) — dazu gehort auch die soeben angesprochene Unterscheidung von
Tatsachen und Recht — sowie zweitens, grundlegender, indem man nach alter-
nativen Losungen auflerhalb der Berufung selbst sucht. Ein Beispiel fiir diese
letztgenannte Ebene ist, dass die ersten Entwiirfe der CPO die Berufung nicht
gegen Urteile der Landgerichte vorgesehen hatten,!? weil dort die Qualitét der
Rechtsprechung durch die Entscheidung im Kollegium (fest besetzte, ,,starke*
Zivilkammer!3) hinreichend gesichert sei. Dieser Vorschlag hielt den Beratun-
gen im Justizausschuss des Bundesrates im Jahr 1874 jedoch nicht stand.!4
Die Berufung wurde in der CPO gegen alle erstinstanzlichen Urteile vorgese-
hen, § 472 CPO.15

Dabei ist die Existenz der Berufung aus verfassungsrechtlicher Sicht gar
nicht vorgegeben. Denn es ergibt sich aus der Garantie effektiven Rechts-
schutzes — im Zivilrecht ausgeprdgt durch Art.2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip (allgemeiner Justizgewihrungsanspruch),!6 im Ubrigen
gemil Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG — zwar ein Anspruch auf effektiven Rechts-
schutz in Form wirkungsvoller gerichtlicher Kontrolle, nicht aber das Gebot,
einen Instanzenzug einzurichten.!” Insofern bezieht sich die Rechtsschutzga-

12 Vgl. § 429 CPO-Ministerialentwurf 1871, u.a. abgedruckt in Schubert, Entste-
hung, 1. Halbband, 1987, S. 155; vgl. auch ders., a.a.0., S.455f.; vgl. auBerdem
§ 446 CPO-Entwurf 1872, u.a. abgedruckt in ders., Entstehung, 2. Halbband, 1987,
S. 610.

13 Votum des preuBischen Justizministers Leonhardt fiir das Staatsministerium tiber
den CPO-Entwurf von 1872 (9.1.1874), abgedruckt bei Schubert, Entstehung, 2. Halb-
band, 1987, S. 707, 710f.

14 S, dazu Protokoll der 2. Sitzung des Justizausschusses des Bundesrates vom
23.2.1874 iiber den CPO-Entwurf sowie Bericht von Kriiger vom 23.2.1874 iiber die
Sitzungen des Justizausschusses am 22. und 23.2.1874, beides abgedruckt in Schubert,
Entstehung, 2. Halbband, 1987, S. 717f., 720f.; s. dazu auch Ahrens, Prozessreform,
2007, S. 624f.

15 Hahn/Stegemann (Hrsg.), Materialien?, 1881, S. 139; s. auch Beschliisse des
Ausschusses fiir Justizwesen zu dem Entwurfe einer Deutschen Civilprozeordnung
nebst dem Entwurfe eines Einfiihrungsgesetzes (Drucksache des Bundesrates
Nr. 64/1874, S. 113-124), auch abgedruckt in Schubert, Entstehung, 2. Halbband,
1987, S. 799, 804 (Nr. 38); zur Begriindung s. Entwurf eines Berichtes des Referenten
des Bundesraths-Ausschusses fiir Justizwesen iiber den Entwurf einer deutschen Civil-
prozeBordnung nebst Einfiihrungsgesetz (12.5.1874), auch abgedruckt in ders., a.a.O.,
1987, S. 808, 816ff.

16 St. Rspr., etwa BVerfG 12.02.1992 — 1 BvL 1/89, BVerfGE 85, 337, 345;
11.06.1980 — 1 PBvU 1/79, BVerfGE 54, 277, 291; 02.03.1993 — 1 BvR 249/92,
BVerfGE 88, 118, 123.

17 St. Rspr., etwa BVerfG 21.10.1954 — 1 BvL 9/51, 1 BvL 2/53, BVerfGE 4, 74,
94f.; 11.10.1978 — 2 BvR 1055/76, BVerfGE 49, 329, 340; 12.07.1983 — 1 BvR
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rantie auf Schutz durch den Richter, nicht gegen den Richter.!8 Da Art. 95 GG
die Errichtung eines obersten Gerichtshofs fiir die ordentliche Gerichtsbarkeit
vorschreibt, konnte man meinen, dass das Grundgesetz insoweit doch einen
Instanzenzug vorsieht.!® Allerdings ergibt sich aus der Vorschrift, insbeson-
dere aus Art. 95 Abs. 3 GG (,,Einheitlichkeit der Rechtsprechung®) lediglich
das Konzept, dass neben der ersten Instanz eine weitere Instanz in Form des
obersten Gerichtshofs einzurichten ist, die fiir die Wahrung der Rechtseinheit
und Rechtsfortbildung zusténdig ist.20 Die Notwendigkeit einer Berufung als
Fehlerkontrollinstanz ldsst sich verfassungsrechtlich dagegen gerade nicht
begriinden.2! Aus Perspektive des Grundgesetzes reicht es mithin aus, wenn
der rechtssuchende Biirger nur ein Mal die Gelegenheit bekommt, sein Streit-
begehren vollstidndig in rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht durch ein Ge-
richt {iberpriifen zu lassen.2? Die Einrichtung einer Berufungsinstanz als
Kontrollmdglichkeit erstinstanzlicher Urteile ist damit eher ein Luxus, den
sich der Gesetzgeber einer Prozessordnung ,,leisten” kann — und fiir die dann
wiederum die Garantie effektiven Rechtsschutzes gilt.23 Entscheidet sich eine

1470/82, BVerfGE 65, 76, 90; 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395, 401f;
spezifisch fiir biirgerlichrechtliche Streitigkeiten: BVerfGE 54, 277, 291. Vgl. dazu
auch Gottwald, Gutachten DIJT 1996, S.A 10 m.w.N.; Rosenberg/Schwab/ders.'8,
§ 134 Rn. 121f.

18 Mit dieser Formulierung BVerfGE 49, 329, 340. Als begrenzte Ausnahme davon
erkennt das BVerfG jedenfalls bei der Verletzung von Verfahrensgrundrechten, gestiitzt
auf den allgemeinen Justizgewdhrleistungsanspruch, ein Recht auf Rechtsschutz auch
gegen den Richter an, BVerfGE 107, 395, 395 ff.; BVerfG 07.10.2003 — 1 BvR 10/99,
BVerfGE 108, 341, 347 ff.; s. dazu die ausfiihrliche kritische Wiirdigung von Vofkuhle,
NJW 2003, 2193, 2196 ff.

19 Gottwald, Gutachten DJT 1996, S. A 10 m. w.N.

20 Ahnlich, wenngleich ohne Bezug zu Art. 95 GG, Weychardt, DRiZ 1981, 342,
342. Zu dieser Aufgabe der seiner Auffassung nach dritten Instanz s. Gottwald, Gut-
achten DJT 1996, S. A 11 m.w.N.

21 Vofkuhle, NJW 1995, 1377, 1383: ,,Der Gesetzgeber mag zwar zwischen Aus-
gangs- und Revisionsinstanz eine Berufungsinstanz installieren, verfassungsrechtlich
verpflichtet ist er dazu nicht*.

22 Vgl. etwa BVerfGE 107, 395, 398. Faktisch war es jedoch in der deutschen Zivil-
rechtsgeschichte bisher nur kurzzeitig gegen Ende des Zweiten Weltkriegs so, dass die
Berufung in Zivilsachen ausgeschlossen war, § 1 Abs. 1 Verordnung iiber auflerordent-
liche Maflnahmen auf dem Gebiete des biirgerlichen Rechts, der biirgerlichen Rechts-
pflege und des Kostenrechts aus Anla3 des totalen Krieges (2. Kriegsmafnahmenver-
ordnung) v. 27.09.1944, RGBL. I, 229; auch heute ist selbst international keine Pro-
zessordnung des Zivilrechts bekannt, die die Berufung als Rechtsmittel ausdriicklich
ausschlieBen wiirde, vgl. Shavell, J. Legal Stud. 24 (1995) 379, 379 Fn. 1 m.w.N., der
auf die eingeschrinkte Berufungsmoglichkeit in islamisch gepragten Rechtsordnungen
hinweist.

23 St. Rspr., etwa BVerfG 30.04.1997 —2 BvR 817/90, 2 BvR 728/92, 2 BvR 802/95,
2 BvR 1065/95, BVerfGE 96, 27, 39; BVerfGE 107, 395, 405; 17.06.2013 — 1 BvR
2246/11, juris Rn. 1; 08.12.2010 — 1 BvR 381/10, juris Rn. 10; 04.11.2008 — 1 BvR



A. Die Berufung nach §§ 511 ff. ZPO 43

Prozessordnung fiir die Uberpriifbarkeit erstinstanzlicher Urteile durch die
nichsthohere Instanz in Bezug auf Tatsachen und Recht, gleichviel in wel-
chem AusmaB, so gewichtet sie das Ideal der materiellen Gerechtigkeit stérker
als das Interesse der Parteien an frithestmoglicher Rechtssicherheit. In der
Regel fiihrt dieser an den allgemeinen Prozesszwecken?4 orientierte Ausgleich
von materieller Gerechtigkeit und Rechtssicherheit dazu, dass die Berufung
nur die bestmdgliche, nicht aber die gesichert ,,perfekte” Fehlerkorrektur fiir
erstinstanzliche Entscheidungen bieten kann. Gleichwohl {ibernimmt die Be-
rufungsinstanz in doppelter Hinsicht Verantwortung fiir die ,,Richtigkeit ge-
richtlicher Entscheidungen, ndmlich sowohl der erstinstanzlichen als auch der
eigenen.

Insgesamt ist es ein rechtsstaatlich hochstehendes Ziel, fehlerhafte Zivilur-
teile zu vermeiden. Die Berufung soll ein entscheidendes Instrument sein, um
diesem Ideal nahezukommen. Aber was, wenn die im Sinne materieller Ge-
rechtigkeit eingerichtete ,,zweite Chance® nicht in hinreichendem Umfang
dazu fiihrt, dass Fehler ausgeglichen werden? Das wiirde die Qualitit der
Rechtsprechung hinsichtlich der Feststellung und Durchsetzung privater
Rechte?S sowie das damit verbundene allgemeine Vertrauen in die Justiz
betreffen,26 und schlieBlich wire es moglicherweise ein Indiz dafiir, dass die
ohnehin schon verknappten Ressourcen an den Gerichten?’ anders verteilt
werden konnten. Die vorliegende Arbeit mdchte jene Frage nach der Aufga-
benerfiillung der Berufung néher untersuchen. Dabei wird im Verlauf der Un-
tersuchung auf die in diesem Abschnitt erwdhnten Punkte zuriickzukommen
sein. Diese sind insbesondere das iibergeordnete Ziel der Fehlerkontrolle und
-korrektur, die Unterschiede bei Tatsachen- und Rechtsfehlern sowie die Kol-
legialentscheidung als qualititsverbessernde Alternative zur ,,herkdmmlichen*
Berufung.

2587/06, juris Rn. 18; ebenso Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 134 Rn. 12; vgl. auch
Vofkuhle, NJW 1995, 1377, 1384, der Rechtsmittelausschliisse fiir bestimmte Gruppen
von Streitsachen deswegen fiir ,,verfassungsrechtlich duBerst problematisch® halt.

24 S, im Einzelnen Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 1 Rn. 9 ff.; Schultzky, Kosten
der Berufung, 2003, S. 9ff.; Unberath, ZZP 120 (2007) 323, 325 ff.

25 Siehe stellvertretend dazu etwa Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 1 Rn. 9ff,
§ 134 Rn. 19; Musielak/Voit/Musielak'®, Einl. Rn. 5; Schultzky, Kosten der Berufung,
2003, S. 10ff., 20.

26 Dazu Gottwald, Gutachten DJT 1996, S. A 8 m.w. N.

27 Dazu etwa Gaier, NJW 2013, 2871, 2872f., 2876; friiher schon Pfeiffer, ZRP
1981, 121, 121 ff.; mit Bezug darauf u.a. Weychardt, DRIiZ 1981, 342, 342.
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II. Historisch unterschiedliche Ausgestaltungen
der Berufung: Von der umfassenden zweiten Tatsacheninstanz
zur eingeschrinkten Fehlerkontrolle

Nach den vorangegangenen Uberlegungen zur Existenzberechtigung des
Rechtsmittels der Berufung soll in diesem Abschnitt jetzt ein kurzer Uberblick
iiber die zwei verschiedenen, seit Inkrafttreten der CPO verfolgten Zwecke
und Ausgestaltungen der Berufung gegeben werden. Die Berufung hat sich
von der umfassenden neuen Tatsacheninstanz (1.) zur nunmehr stark einge-
schrinkten zweiten Tatsacheninstanz (2.) gewandelt. Vor dem Hintergrund der
historischen Zusammenhénge lassen sich sowohl das geltende Versténdnis der
Berufung im Zivilprozess besser erfassen als auch die Diskussion zukiinftiger
Anderungsvorhaben auf dem Gebiet des Berufungsrechts informierter fiih-
ren.28

1. Der Zweck der Berufung friiher: umfassende neue Tatsacheninstanz,
mit fortschreitender Zeit immer weiter eingeschrinkt

Als es um die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts im Deutschen Reich
ging,?® entschied sich der Gesetzgeber der CivilprozeBordnung vom 30.01.
1877 (CPO)30 dazu, die Berufung entsprechend dem rémisch-rechtlichen Vor-
bild der Appellation3! als volle zweite Tatsachen- und Rechtsinstanz (Novum
Iudicium) auszugestalten.32 Im Gegensatz zur gemeinrechtlichen Berufung
sollte die Berufung im einheitlichen deutschen Zivilprozessrecht keine bloBe
Fehlerkontrollinstanz33 sein, sondern ein ,,Recht auf Gew#hrung eines neuen
Judizium, auf Erneuerung und Wiederholung des Rechtsstreits vor einem an-
deren Richter bieten.34 Entsprechend hieB es in § 487 CPO: ,,Vor dem Beru-

28 Vgl. Stein/Jonas/Brehm?, Einleitung, Vor § 1 Rn. 65, 127.

29 Fiir Darstellungen fiir die Zeit vor dem reichseinheitlichen Zivilprozessrecht
Ahrens, Prozessreform, 2007; Schwartz, Vierhundert Jahre Civilprocess, 1898; s. auch
Entwurf einer Deutschen CivilprozeBordnung nebst Begriindung, im Koniglich Preu-
Bischen Justiz-Ministerium bearbeitet (CPO-Entwurf), 1871, S. 207f.

30 RGBI. 1877, 83.

31 CPO-Entwurf, 1871, S.238; Hahn/Stegemann (Hrsg.), Materialien?, 1881,
S. 139. Die Appellatio (Dig. 49, 1, 5, 4; Dig. 49, 6, 1) kam im Romischen Recht erst
mit Einfithrung des kaiserlichen Rechts auf, Kaser, Das Romische Zivilprozessrecht,
1966, S. 397ff., 401ff., 506ff., jeweils m.w.N.; dem klassischen Romischen Recht
war sie noch nicht bekannt, Seidl, Rechtsgeschichte’, 1971, S. 177, 182f,; Kaser,
a.a.O.

32 Hahn/Stegemann (Hrsg.), Materialien®, 1881, S. 139f.

33 Nachpriifung und Berichtigung [...], ob [...] das dem Unterrichter vorgelegte
Material richtig gewiirdigt sei*, Hahn/Stegemann (Hrsg.), Materialien?, 1881, S. 139.

34 CPO-Entwurf, 1871, S. 238.
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fungsgerichte wird der Rechtsstreit in den durch die Antrige bestimmten
Grenzen von neuem verhandelt.” Die Vorschrift des § 487 CPO galt, zuletzt
als § 525 ZPO a.F., wortgleich bis zur ZPO-Reform am 01.01.2002 fort.35 In
diesen knapp 125 Jahren war die Berufung eine neue, zweite Tatsachen-
instanz. Grundlage jener neuen Verhandlung des Rechtsstreits war gleichwohl
das Urteil der ersten Instanz,3¢ einschlieBlich des erstinstanzlichen Parteivor-
bringens und weiteren Prozessstoffs, sofern darauf im Berufungsverfahren
Bezug genommen wurde, vgl. § 526 ZPO a.F. Der Rechtsstreit sollte nicht
,.derart von Neuem verhandelt werden, als wire das Urtheil, die in demselben
enthaltene Feststellung des Sachverhéltnisses und die Beweisverhandlungen
nicht vorhanden®.3” Damit war die Berufung also keine im Wortsinn vollstén-
dig neue Verhandlung, sondern war als Fortsetzung des erstinstanzlichen Ver-
fahrens zu sehen.3® Der Rechtsstreit sollte ,,vor einem anderen Richter* erneu-
ert und wiederholt werden.3? Anders als heute bestand keine Bindung an die
erstinstanzlichen Feststellungen und das dortige Vorbringen.40 Das Beru-
fungsgericht hatte ,,den Prozessstoff nach allen Richtungen neu zu priifen.*4!

Wenngleich die Berufung im deutschen Zivilrecht urspriinglich als volle
zweite Tatsacheninstanz ausgestaltet war, wurde die Moglichkeit, neues Vor-
bringen in den Prozess einzufiihren, schon vom Jahr 1924 an*? immer weiter
eingeschriankt.43 Bis zur Reform des Berufungszwecks im Jahr 2002 galt,

35 Siehe Biittner, Berufung und Revision, 2010, S. 13.

36 Stein/Jonas/Grunsky*', § 525 ZPO Rn. 1; Abinderungs-Vorschlige von Sachsen
zu dem Entwurfe einer Deutschen CivilproceBordnung, die Berufung betreffend, abge-
druckt bei Schubert, Entstehung, 2. Halbband, 1987, S. 750, 770.

37 Hahn/Stegemann (Hrsg.), Materialien?, 1881, S. 355.

38 Stein/Jonas/Grunsky*', Vor § 511 ZPO Rn. 1f.

39 Hahn/Stegemann (Hrsg.), Materialien?, 1881, S. 139; vgl. auch a.a.O., S. 355.

40 Vgl. Stein/Jonas/Grunsky*', § 525 ZPO Rn. 4.

41 Stein/Jonas/Grunsky*', § 525 ZPO Rn. 4.

42 Verordnung tiber die Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten vom 13. Fe-
bruar 1924, RGBI. 1, 135, 144 (zu § 529 ZPO a.F.).

43 Zu Zeiten des Zweiten Weltkriegs war die Einschrinkung des Novenrechts be-
sonders umfassend, s. Verordnung zur weiteren Vereinfachung der Gerichtsverfassung,
der biirgerlichen Rechtspflege und des Kostenrechts (Dritte Vereinfachungsverord-
nung — 3. VereinfV) vom 16. Mai 1942, RGBI. 1, 333, 334 (§ 7), wonach § 529 Abs. 1
ZPO a.F. lautete: ,,Neue Angriffs- und Verteidigungsmittel, Beweismittel und Beweis-
einreden sind nur zur beriicksichtigen, wenn ihre Geltendmachung im ersten Rechts-
zuge der Partei auch bei Beriicksichtigung ihrer Pflicht zu einer sachgemiflen und
sorgfaltigen ProzefBfiihrung nicht zuzumuten war. Entsprechendes gilt fiir ein an sich
zuldssiges neues Vorbringen, das der Berufungskldger entgegen der Vorschrift des
§ 519 nicht in der Berufungsbegriindung mitgeteilt hat“. Die Verschérfungen wurden
riickgidngig gemacht durch Gesetz zur Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem
Gebiete der Gerichtsverfassung, der biirgerlichen Rechtspflege, des Strafverfahrens
und des Kostenrechts vom 12.09.1950, BGBI. I, 455, 475. Zu Motiven und Zusam-
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dass neues Vorbringen grundsitzlich moglich war — das umfasst neue An-
griffs- und Verteidigungsmittel, Tatsachen und Beweismittel (vgl. § 491
CPO), die nicht schon in der ersten Instanz vorgebracht worden waren, auch
wenn sie zu diesem Zeitpunkt schon objektiv vorlagen und nicht geltend ge-
macht wurden —#4, aber dass Einschrankungen fiir bestimmte Konstellationen
zur Anwendung kommen.#5 Zu diesen Einschridnkungen gehérten zuletzt die
Novenverbote beispielsweise bei unentschuldigter Verspitung, § 527 ZPO
a.F. (heute § 530 ZPO), bei erstinstanzlich nicht rechtzeitigem Vorbringen,
das grob nachldssig war und die Erledigung des Rechtsstreits verzogern
wiirde, § 528 Abs. 2 ZPO a.F. 4 bei erstinstanzlich zuriickgewiesenem Vor-
bringen, § 528 Abs. 3 ZPO a.F. (heute § 531 Abs. 1 ZPO), bei erstinstanzlich
nicht fristgerecht erfolgtem Vorbringen, § 528 Abs. 1 ZPO a.F., oder bei Kon-
flikten mit der fortwirkenden Giiltigkeit eines gerichtlichen Gestdndnisses
oder einer Parteivernehmung, § 532f. ZPO a.F. (heute § 535f. ZPO), sowie
mit rechtsgeschéftlichen Dispositionsakten.*?

Das liberale Verstiandnis der Berufung als umfassende zweite Tatsachenins-
tanz fand sich historisch nicht nur im deutschen Recht. Auch andere Civil-
Law-Rechtsordnungen hatten die Berufung frither als volle zweite Tatsachen-
instanz ausgestaltet.*8 Fiir diese Entscheidung spricht, dass das zweitinstanz-
liche Gericht moglicherweise besser dafiir geeignet ist, eine materiell gerechte
Entscheidung zu treffen. Im Ubrigen soll der rechtssuchende Biirger eine
.echte® zweite Chance fiir seine Rechtssache bekommen. Das Ziel der materi-
ellen Gerechtigkeit kann auf diese Weise am besten erreicht werden. Insofern
wird deutlich, dass auch bei einer vollstindigen zweiten Tatsacheninstanz die
Berufung ebenso dazu dient, das erstinstanzliche Urteil zu korrigieren, falls
dieses fehlerhaft ist.4® Als Kehrseite der umfassenden Neuverhandlung ergibt
sich jedoch, dass das Berufungsverfahren zeit- und kostenintensiv wird. Im
Ubrigen ist fraglich, inwiefern das Berufungsgericht besser zur Feststellung
und Beurteilung der zugrunde liegenden Tatsachen geeignet sein soll. Die
erste Instanz hat demgegeniiber den Vorteil der ,,Sachndhe.3% Das diirfte je-

menhédngen beziiglich der historischen Entwicklung im Berufungsrecht s. auch Schu-
bert, Gerichtliche Konfliktlsung, 2014, S. 11, 17f.

44 Stein/Jonas/Grunsky*', § 525 ZPO Rn. 2.

45 Zur grofziigigeren Rechtslage gegeniiber Noven vor dem Jahr 1976, d.h. vor
der Vereinfachungsnovelle, s. Stein/Jonas/Grunsky*!, § 527 ZPO Rn. 2.

46 BGH 08.11.1990 — VII ZR 3/90, NJW-RR 1991, 701, 701f.; 10.11.1988 — VII
ZR 272/87, NJW 1989, 717, 718; Stein/Jonas/Grunsky*', § 528 ZPO Rn. 5 ff.

47 Vgl. Stein/Jonas/Grunsky*', § 527 ZPO Rn. 5.

48 Vgl. dazu auch ALI/UNIDROIT, Principles of Transnational Civil Procedures,
Principle 27.2, Comment P-27B.

49 Vgl. Stein/Jonas/Grunsky*!, Vor § 511 ZPO Rn. 1.

50 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor § 511 Rn. 4 m.w.N.



A. Die Berufung nach §§ 511 ff. ZPO 47

denfalls dann der Fall sein, wenn es um Tatsachenfragen geht, deren Aufkla-
rung am Ort des erstinstanzlichen Gerichts leichter oder zweckméBiger er-
scheint, etwa durch Ansdssigkeit von Zeugen, erleichterte Ortsbegehungen
oder allgemeine Ortskenntnis des Gerichts — hier ergeben sich Uberschnei-
dungen mit dem Begriff der Ortsnihe.5! Insgesamt erscheint der Begriff der
»Sachnihe wegen seiner Uberschneidungen, nicht nur mit ortlichen Aspek-
ten, sondern auch mit dem Aspekt der Sachkunde,>2 unbestimmt. Am ehesten
diirfte bei der berufungsrechtlichen Frage, welche Instanz sich besser als Tat-
sacheninstanz eignet, die zeitliche Dimension der Sachndhe betroffen sein:
Das erstinstanzliche Gericht ist zeitlich deutlicher ndher an der zu entschei-
denden Rechtssache als das zweitinstanzliche Gericht, das erst nach vielen
Monaten, ggfs. sogar Jahren, mit der Feststellung und Uberpriifung von Tatsa-
chen betraut wire.53

2. Der Zweck der Berufung heute: stark eingeschrinkte
Tatsacheninstanz, Konzentration auf Fehlerkontrolle

Vor dem Hintergrund der langandauernd groflen und wachsenden Zahl an
Berufungen (,,Rechtsmittelflut“>4) und der damit einhergehenden Belastung
der Gerichte, bei zugleich abnehmender Zahl der Richterstellen,>5 entschied
sich der Gesetzgeber im Jahr 2001 dazu, das Zivilprozessrecht durch das
ZPO-RG mit Wirkung zum 01.01.2002 umfassend zu reformieren.5¢ Die Be-
rufung wurde dabei umgestaltet in ein ,,Instrument zur Fehlerkontrolle und

51 Haufig findet sich beispielsweise im Kontext der Rechtswegzusténdigkeit oder
auch innerhalb der ZPO-Gerichtsstinde der Verweis auf eine ,,Sach- und Ortsnidhe*
des jeweiligen Gerichts, etwa, ,,weil das Gericht mit den tatsdchlichen Gegebenheiten
in besonderem Malle vertraut® sei — z.B. LG Hamburg 31.05.2002 — 316 O 74/02,
WuM 2003, 38 (zu § 29a ZPO) —, ohne weiter zwischen der Sachnéhe einerseits und
der Ortsndhe andererseits zu differenzieren; vgl. auch EuGH 16.06.2016 — C-12/15
(Universal Music), NJW 2016, 2167, 2168 Tz. 26f. (zu Art. 5 Nr. 3 EuGVVO a.F.);
BGH 27.10.1983 — 1 ARZ 334/83, NJW 1984, 739f. (zu §§ 12, 13 ZPO); 03.05.1977 —
VI ZR 24/75, NJW 1977, 1590 (zu § 32 ZPO, ,,Gerichtsstand [...] dort [er6ffnen,] wo
die sachliche Aufkldrung und Beweiserhebung in der Regel am besten, sachlichsten
und mit den geringsten Kosten erfolgen kann); ebenso 29.03.2011 — VI ZR 111/10,
juris Rn. 13 (zu § 32 ZPO); Wieczorek/Schiitze/Smid/Hartmann*, § 29a ZPO Rn. 1.

52 So beispielsweise in BGH 23.02.1988 — VI ZR 212/87, NJW 1988, 1731, 1732;
BGH 22.03.1976 — GSZ 2/75, NJW 1976, 1941, 1943; Zéller/Liickemann®, § 13 GVG
Rn. 7.

53 So wohl auch MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor § 511 ZPO Rn. 4, § 529 ZPO
Rn. 1

54 Stellvertretend Gottwald, Gutachten DJT 1996, S. A9f. m.w.N.
55 Dazu Biittner, Berufung und Revision, 2010, S. 15 m.w.N.

56 Zuvor war bereits seit Mitte der 1990er-Jahre die Umgestaltung der Berufung
zur bloBen Fehlerkontrollinstanz in den Mittelpunkt der verfahrensrechtlichen Diskus-
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-beseitigung®.57 Diese Formulierung, die sich auch in der Literatur findet,38 ist
insofern irrefiihrend, als man denken konnte, dass es vor der ZPO-Reform bei
der Berufung nicht um Fehlerkontrolle und -korrektur ging. Das trifft indes
nicht zu, denn die Richtigkeitskontrolle erstinstanzlicher Urteile war immer
schon die Aufgabe der Berufung (sieche oben I.). Die Reform fiihrte vielmehr
dazu, dass die Fehlerkontrolle die hauptsédchliche Aufgabe der Berufungsins-
tanz wurde.>® Die Berufung ermdglicht weiterhin eine zweite Verhandlung
des Rechtsstreits,%0 allerdings nicht mehr als ,,Neuauflage* der ersten Instanz
im Sinne einer vollen zweiten Tatsacheninstanz mit groem Handlungsspiel-
raum des Gerichts. Stattdessen hat das Berufungsgericht gema8 §§ 513 Abs. 1,
529 Abs. 1 ZPO nur noch zu priifen, ob erstens das erstinstanzliche Urteil auf
einem materiellrechtlichen oder verfahrensrechtlichen Fehler beruht und,
zweitens, ob sich aufgrund der erstinstanzlichen Tatsachengrundlage eine an-
dere Entscheidung rechtfertigen lésst (dazu unten, Teil B.II.2.). Damit ist die
Berufung nach geltendem Recht vor allem Rechtskontrollinstanz und in ein-
geschranktem Umfang auch noch Tatsacheninstanz.6!

Die verdnderte Ausrichtung der Berufung spiegelt sich insbesondere in
zwei Vorschriften wider: Das sind § 529 Abs. 1 ZPO, der die Bindungswir-
kung an erstinstanzliche Feststellungen vorsieht, und § 531 Abs. 2 ZPO, wo-
nach Noven in der Berufungsinstanz grundsitzlich und weitreichend ausge-
schlossen sind und nur ausnahmsweise zugelassen werden kénnen. Wie schon
vor der ZPO-Reform basiert die Berufungsverhandlung auf dem Prozessstoff
erster Instanz; nur ausnahmsweise konnen eigene Tatsachenfeststellungen des
Berufungsgerichts oder zuldssiges neues Vorbringen hinzukommen.62

Die Bindung an die erstinstanzlich festgestellten Tatsachen gemall § 529
Abs. 1 ZPO hingt auch damit zusammen, dass das ZPO-RG die erste Instanz

sion geriickt, vgl. Gottwald, Gutachten DJT 1996; 61. Deutscher Juristentag: Die Be-
schliisse, NJW 1996, 2994, 2994,

57 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Reform des
Zivilprozesses, BT-Drs. 14/4722, S. 1, 58, 61f., 97, 100f., 154; BGH 14.07.2004 —
VIII ZR 164/03, NJW 2004, 2751, 2751.

58 Musielak/Voit/Ball'®, Vor § 511 ZPO Rn.8; Rosenberg/Schwab/Gottwald',
§ 134 Rn. 20; Saenger/Koch®, Vorbemerkung zu §§ 511-577 Rn. 8.1; Déubler-Gmelin,
ZRP 2000, 33, 33.

59 BT-Drs. 14/4722, S. 58, 62, 97, BGH 24.11.2009 — VII ZR 31/09, NJW 2010,
376, 377; BAG 12.09.2013 — 6 AZR 121/12, NZA 2013, 1412, 1413; klarstellend au-
Berdem Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 1 m.w.N.

60 Stein/Jonas/Althammer®, § 528 ZPO Rn. 1; Saueressig, System, 2008, S. 63 f.

61 Zsller/Hefler™, Vor § 511 ZPO Rn. 1; BAG NZA 2013, 1412, 1413. Zur Beru-
fung als Tatsacheninstanz s. aktuell BGH NJW-RR 2019, 1343, 1343 (Rn. 11 m.w.N.).

62 Siche etwa Stein/Jonas/Althammer®, § 530 ZPO Rn. 5; zu den Ahnlichkeiten des
gelebten Berufungsrechts vor der Reform mit dem geregelten Berufungsrecht nach der
Reform s. Roth, in: Hommage Rimmelspacher, 2019, S. 19, 21f.
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aufwerten wollte: Als Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens miisse ,,eine
Entscheidung stehen, die von den Parteien wirklich akzeptiert werden
kann“.63 Mehr Prozesse sollten schon in der ersten Instanz abgeschlossen
werden.%* Dabei lag der Fokus auch auf dem Interesse der Prozessparteien,
sich ,,grundsétzlich darauf verlassen [zu] konnen, dass die in erster Instanz
fehlerfrei festgestellten Tatsachen im hoheren Rechtszug Bestand haben.“65
Zugleich ist damit verbunden, dass die Verfahrensbeteiligten diszipliniert wer-
den sollten, erstinstanzlich alles abschlieBend vorzutragen. Eine derart starke
erste Instanz machte aber eine gleichermallen starke zweite Instanz iiberfliis-
sig. So erklért sich, dass der Berufung nurmehr die Aufgabe zukommen sollte,
die erstinstanzlichen Entscheidungen auf Fehler hin zu kontrollieren und diese
zu beseitigen.

Ferner sind nach § 531 Abs. 2 ZPO neue Angriffs- und Verteidigungsmittel
lediglich dann zugelassen, wenn sie entweder erstinstanzlich iibersehene oder
fiir unerheblich gehaltene Gesichtspunkte betreffen (Nr. 1), wenn sie infolge
eines Verfahrensmangels im ersten Rechtszug nicht geltend gemacht wurden
(Nr. 2) oder wenn es sich um Angriffs- und Verteidigungsmittel handelt, deren
unterbliebene Geltendmachung in der ersten Instanz nicht auf Nachldssigkeit
der Parteien beruht hat (Nr. 3). In allen anderen Féllen ist neues Vorbringen
ausgeschlossen. Es gilt also grundsitzlich ein ,,Novenverbot“¢, von dem nur
die besonderen Griinde der Nummern 1-3 eine Ausnahme ermoglichen. Da-
mit setzt sich das aktuelle Berufungsrecht prinzipiell gegen die Novenrege-
lung zur Zeit vor der ZPO-Reform 2002. Damals war, wie gesehen (oben 1.),
das Regel-Ausnahme-Verhéltnis umgekehrt, d.h., die Parteien konnten im
Berufungsprozess grundsétzlich neue Angriffs- und Verteidigungsmittel vor-
bringen, es sei denn, dass ein Ausnahmetatbestand eingriff.67

Die Abkehr von der Berufung als voller zweiter Tatsacheninstanz und die
gleichzeitige Neukonzeption als ,,schlankes®, auf die reine Richtigkeitskon-
trolle konzentriertes Berufungsverfahren entsprechen der sozialen Prozessauf-

63 BT-Drs. 14/4722, S. 58.

64 BT-Drs. 14/4722, S. 58; s. auch Gottwald, Gutachten DJT 1996, S. A 9.

65 BT-Drs. 14/4722, S. 58.

66 Mit diesem Begriff etwa Stein/Jonas/Althammer?, § 531 ZPO Rn. 14; Lechner,
NIW 2004, 3593, 3598; Stackmann, NJW 2003, 169, 174 Fn. 32; Vorwerk, NJW 2017,
2326, 2326. Der BGH 13.09.2012 — T ZR 230/11, GRUR 2013, 401, 403 prézisiert:
,weitgehende[s] Novenverbot®.

67 Stein/Jonas/Althammer®, § 531 ZPO Rn. 11; vgl. MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 531 Rn. 18. Es bleibt allerdings fraglich, ob die Einfiihrung des Novenverbots not-
wendig war: Rimmelspachers empirische Untersuchung vor der Reform ergab, dass
ohnehin nur zwischen 12,8 Prozent (LG) und 16,6 Prozent (OLG) der Berufungen
neue Angriffs- oder Verteidigungsmittel enthielten, von denen wiederum blof3 ein
Teil erfolgreich war, Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 73.
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fassung®® insofern, als das Novenverbot zu einer Konzentration des gericht-
lichen Verfahrens bei gleichzeitigem Wichtigkeitsverlust der Parteiherrschaft
fithrt.%° Dementsprechend hatte der ZPO-Reformgesetzgeber fiir die Rechtfer-
tigung seiner Neuausrichtung auch mit einer ,,Angleichung an den Rechts-
standard der europdischen Nachbarlinder“’® — u.a. England,’! TItalien,’?
Osterreich,’3 Schweiz’4 — argumentiert, wo schon zuvor eine Beschrinkung
des zweitinstanzlichen Priifungsumfangs im Sinne eines sozialen Prozessver-
stindnisses verbreitet gewesen war.”> Das Vorschreiben einer umfassenden
Bindung an die erstinstanzlichen Feststellungen, kombiniert mit einem weit-
reichenden Novenausschluss, sollte folglich der Effizienz dienen. Denn eine
volle zweite Tatsacheninstanz, bei der die Parteien davon ausgehen, dass das
Verfahren in der Berufung ,,noch einmal von vorn“ losgehe und das erst-

68 Die ,,soziale Prozessauffassung“ geht zuriick auf Franz Klein, der als geistiger
Schopfer der osterreichischen ZPO aus dem Jahr 1895 gilt, wobei er — anders als spéter
Wassermann, Der soziale Zivilprozess, 1978, passim — nicht ausdriicklich den Begriff
der sozialen Prozessauffassung verwandte, sondern u.a. von der ,,so[z]ialen Funktion
des Prozesses® sprach, s. Klein, Zeit- und Geistesstromungen, 1901, S. 17, 28. Er sah
eine wesentliche Aufgabe des Zivilprozesses, neben der Feststellung und Durchsetzung
subjektiver Rechte, im Schutz sozial Schwacher, umgesetzt etwa durch stirkere gericht-
liche Eingriffsmoglichkeiten beim Sachvortrag als Gegensatz zur Parteiherrschaft,
a.a.0., S. 20, durch moglichst schnelle Verfahren, a.a.O., S. 25 (,,Das Vertrauen in die
Rechtsordnung wird nur dann erhalten bleiben, wenn der Rechtsschutz durchgéngig ra-
scheste Hilfe gewéhrt.”), sowie durch den kostengiinstigen Zugang zu gerichtlichem
Rechtsschutz, a.a. O., S. 25 — wirtschaftliche Griinde sollten weder von der gerichtlichen
Rechtsverfolgung im Allgemeinen noch von der Einlegung von Rechtsmitteln abhalten,
a.a.0., S. 26 ff.; zur Historie der sozialen Prozessaufassung s. auch Roth, JR 2018, 159,
160 ff. und MiiKoZPO/Rauscher®, Einleitung Rn. 12; kritisch zur Mehrdeutigkeit des
Begriffs ,,sozialer Zivilprozess* Stein/Jonas/Brehm®, Einleitung, Vor § 1 Rn. 298 f.

69 Vgl. BT-Drs. 14/4722, S. 61f.; daneben kommt auch in der Absenkung von
streitwertabhéngigen Zulassungshiirden bei der Berufung das von Franz Klein geéu-
Berte Ziel der wirtschaftlichen Chancengleichheit im Prozess (dazu Klein, Zeit- und
Geistesstromungen, 1901, S. 25 ff.) zum Ausdruck, vgl. BT-Drs. 14/4722, S. 58f., 61.

70 BT-Drs. 14/4722, S. 70f. Unter den europdischen Nachbarldndern hat wiederum
Frankreich im Jahr 2009, d. h. in Kenntnis der deutschen Reform, sich ausdriicklich fiir
eine Beibehaltung der Berufung als volle zweite Tatsacheninstanz entschieden, s. dazu
Bierschenk, Die zweite Instanz, 2015, S. 81 {f.; mit diesem Hinweis auch Doukoff, Zi-
vilrechtliche Berufung®, Rn. 1.

71 BT-Drs. 14/4722, S. 70.

72 BT-Drs. 14/4722, S. 70; zur diesbeziiglichen Reform in Italien s. Szego, Inside
the Italian Courts of Appeals, 2007, S. 7 {f.

73 S. etwa § 482 osterreichische ZPO; BT-Drs. 14/4722, S. 70; von Stosch, ProzeB-
forderung, 2000, S. 190 m. w.N.

74 S. etwa Art. 317 schweizerische ZPO; BT-Drs. 14/4722, S. 70.

75 Vgl. etwa die Kontrastierung von Deutschland und Osterreich bei Roth, JR
2018, 159, 162 m.w.N.



A. Die Berufung nach §§ 511 ff. ZPO 51

instanzliche Geschehen keine Bedeutung habe,”¢ belaste die Kapazitiaten der
Justiz in unverhdltnisméBigem Umfang.”” Daraus mag sich auf den ersten
Blick ein Vorteil der Ausgestaltung der Berufung als eingeschrénkte Tatsa-
cheninstanz ergeben. Allerdings fiihrt die mit der Funktionsdnderung einher-
gehende Verlagerung des Schwerpunkts eines Rechtsstreits in die erste Instanz
im Ergebnis ebenfalls lediglich zu einer Verlagerung der Arbeitsbelastung auf
die erste Instanz in Bezug auf Inhalt und Dauer,’® und zwar fiir alle Prozess-
beteiligten. Es ist ndmlich davon auszugehen, dass in der ersten Instanz mehr
Sachvortrag als nétig eingebracht wird, bloB3, um — auch aus anwaltlicher
Vorsicht — sicherzugehen, dass alle Inhalte, die auch nur entfernt entschei-
dungserheblich sein kdnnten, Bestandteil des Verfahrens werden kdnnen und
nicht prékludiert sind. Eine Rechtssache muss daher allseitig sorgféltiger und
damit zeitintensiver vorbereiten werden, als wenn, wie bis zum Jahr 2002, in
der zweiten Instanz noch ein groBerer Handlungsspielraum besteht.”® Aus
prozessdokonomischer Sicht war die ZPO-Reform in diesem Punkt also nicht
erfolgreich.

Auch insgesamt wird die Frage nach dem Erfolg der Berufungsrechtsre-
form im Rahmen des ZPO-RG 2001 iiberwiegend negativ beantwortet.80 Der
Konflikt zwischen Verfahrensbeschleunigung und -verschlankung®! einer-
seits und prozeduraler und materieller Gerechtigkeit andererseits konnte of-
fenbar bisher nicht vollstindig iiberzeugend aufgelost werden.82 Dazu ist
ferner anzumerken, dass die Reform des Berufungsrechts sich in der Recht-
sprechungspraxis nicht unbedingt als der ,tiefgreifende Funktionswandel*83
erwiesen hat, den man moglicherweise erwartet hétte. Die Berufung erdffnet
weiterhin eine zweite Tatsacheninstanz,84 die dazu dienen soll, eine fehlerfreie

76 BT-Drs. 14/4722, S. 59.

77 Vgl. BT-Drs. 14/4722, S. 59f.

78 Vorwerk, NJW 2017, 2326, 2326.

79 Vgl. Gottwald, Gutachten DJT 1996, S. A 11.

80 Dazu Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 2 m. w.N.; Greger, ZZP 131 (2018)
317, 334; Beschliisse der Herbstkonferenz der Justizministerien ,,Grof3e Justizreform*
v. 25.11.2004, TOP 1 Deregulierung, abrufbar unter https://www.mj.nieder
sachsen.de/download/7809/1. Deregulierung.pdf (zuletzt abgerufen am 09.10.2024),
S.2; a.A. Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006,
S. 6.

81 Zu diesem Ziel s. BT-Drs. 14/4722, S. 58, 601f., 95, 102, 159.
82 Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 2 m.w.N.

83 Musielak/Voit/Ball'®, Vor § 511 ZPO Rn. 8; Saenger/Koch’, Vorbemerkung zu
§§ 511-577 Ra. 8.1 (,.tiefgreifender Funktionswechsel®).

84 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor § 511 Rn. 4.
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und {iberzeugende und damit — im Sinne der materiellen Gerechtigkeit —85
richtige Entscheidung des Einzelfalls zu generieren.86

3. Zwischenergebnis

Die zivilrechtliche Berufung ist in Deutschland in der Vergangenheit unter-
schiedlich weitreichend ausgestaltet worden. Entsprechend der Zielsetzung,
dass der rechtssuchende Biirger eine vollwertige zweite Chance erhalten
sollte, seinen Rechtsstreit gerichtlich korrekt entschieden zu bekommen, war
die Berufung im deutschen Zivilprozessrecht urspriinglich als vollstindig
neue Tatsacheninstanz, als Novum Iudicium, gedacht. Von dieser Konzeption
der Berufung ist der Gesetzgeber im Laufe der Zeit immer weiter abgeriickt.
Heute gewihrt die Berufung nur noch eine eingeschriankte Tatsacheninstanz.
Sie konzentriert sich darauf, die in der Vorinstanz ergangenen Tatsachenfest-
stellungen grundsétzlich hinzunehmen und lediglich auf Fehler zu tiberpriifen
und diese gegebenenfalls zu korrigieren.

Dabei bilden die historisch verschiedenen Aufgaben der Berufungsgerichte
keine Gegensatzpaare, sondern nehmen blof3 unterschiedliche Gewichtungen
vor. Die umfassende zweite Tatsacheninstanz entspricht eher der materiellen
Gerechtigkeit. Dagegen hat die Konzentration auf eine Richtigkeitskontrolle
mit nur eingeschriankter Tatsacheninstanz zwar auch die materiell richtige
Entscheidung im Blick, gewichtet aber andere Ziele, wie etwa Verfahrensbe-
schleunigung, entsprechend stirker. Ein schneller Verfahrensabschluss im
Sinne einer Erledigung des Rechtsstreits kann wiederum dazu dienen, Akzep-
tanz und Vertrauen gegeniiber dem Rechtsstaat zu erhdhen. Inwiefern sich das
in der Praxis bewihrt, soll an dieser Stelle nicht weiter besprochen werden
(siehe aber zu einzelnen Punkten Kapitel 3 A.11.2.; B.IIL. 1.; III. 3. a)). Unab-
hingig davon, wie man die Berufung konkret ausgestaltet, bleibt ihr grundle-
gender Zweck jedoch immer derselbe: Unrichtige Gerichtsentscheidungen
sollen beseitigt werden. Das rechtsstaatlich erstrebenswerte ,,richtige® Urteil
wird von der Berufung entweder hergestellt oder, sofern es bereits aus der
ersten Instanz existiert, aufrechterhalten und bestétigt.

85 BGH 09.03.2005 — VIII ZR 266/03, BGHZ 162, 313, 315f.

86 BGH NJW-RR 2019, 1343, 1343; 29.06.2016 — VIII ZR 191/15, NJW 2016,
3015, 3017; BGHZ 162, 313, 315f., mit Verweis auf BT-Drs. 14/4722, S. 59f.
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III. Ergebnis zur Existenzberechtigung der Berufung
und den historisch unterschiedlichen Zwecken der Berufung
als Rechtsmittel

In diesem Teil A. ging es darum, zu fragen, wofiir wir die Berufung im Zi-
vilprozess brauchen und wie die Erreichung dieses Ziels verfahrensrechtlich
ermdglicht werden kann. Ausgehend von der Feststellung, dass die Berichti-
gung etwaiger erstinstanzlicher Fehler die Hauptaufgabe der Berufung aus-
macht, wurde gezeigt, dass der Gesetzgeber in der Vergangenheit unterschied-
liche Gewichtungen bei der konkreten Ausgestaltung der Berufung vorge-
nommen hat. Fiir das gegenwértige Berufungsrecht nach §§ 511 ff. ZPO steht
die materielle Gerechtigkeit nicht unanfechtbar an erster Stelle, sondern muss
unter bestimmten Bedingungen hinter verfahrensdkonomischen Aspekten zu-
riickstehen.

Wie gut erfiillt die Berufung die ihr zukommende Aufgabe der Fehlerkont-
rolle und -korrektur? Diese Erfolgskontrolle sollte regelméBig Gegenstand der
zivilverfahrensrechtlichen Diskussion sein. Nach den Beobachtungen aus
Abschnitt 1. hidngt die Zielerreichung der Berufung mafBgeblich davon ab, wie
ihr Verfahren im Einzelnen ablduft und welche Faktoren sich dort auswirken.
In den folgenden Kapiteln soll das mit Mitteln der Statistik (Kapitel 3) und
aus Sicht der Psychologie (Kapitel 4) ndher betrachtet werden. Wiederkeh-
rende Punkte sind dabei, wie in Abschnitt I. erwdhnt, das grundlegende Ziel
der Fehlervermeidung, die Unterscheidung von Tatsachen- und Rechtsfragen
sowie der Entscheidungsmodus im Kollegium.

B. Ablauf des Berufungsverfahrens

Im Folgenden sollen die Anforderungen, die das Zivilprozessrecht an die
Berufung i.S.v. §§ 511 ff. ZPO und insbesondere an das zugehorige Verfahren
stellt, dargestellt werden. Das geschieht aktenchronologisch, d.h. vom Ein-
gang der Berufungsschrift bei Gericht an bis zum Abschluss des Berufungs-
verfahrens, sowie iiberwiegend aus Richtersicht, d.h. anhand des typischen
Arbeitsablaufs eines Berufungsrichters fiir eine einzelne Akte und der jeweili-
gen richterlichen Handlungsoptionen fiir die verschiedenen Verfahrensaus-
ginge. Dadurch sollen die mit Blick auf das Ziel dieser Arbeit — die statisti-
sche und psychologische Analyse der Umsetzung des Berufungszwecks — re-
levanten Verfahrensschritte beleuchtet werden.

Grob skizziert stellt sich der Entscheidungsgang so dar, dass nach einer
Priifung der Zuldssigkeit (I.) die Berufung entweder schon als unzuldssig ver-
worfen wird oder, bei einer zuldssigen Berufung, deren Begriindetheit gepriift
wird (II.). Kommt das Gericht dabei zum Ergebnis, dass die Berufung offen-
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sichtlich keinen Erfolg haben wird, kann im nédchsten Schritt nach § 522
Abs. 2 ZPO die Sache per Zuriickweisungsbeschluss ohne miindliche Ver-
handlung erledigt werden. Fiir alle diejenigen Sachverhalte, die nach diesem
Zeitpunkt noch nicht beendet werden konnten, wird ein Termin zur miindli-
chen Verhandlung bestimmt. Hier steht wiederum die Mdglichkeit eines strei-
tigen Urteils, § 538 ZPO, gegen Moglichkeiten der Verfahrensbeendigung
durch Parteiendisposition. Alternative Beendigungsmdglichkeiten sind selbst-
verstindlich auch zu anderen Zeitpunkten des Verfahrens denkbar. Das strei-
tige Urteil kann entweder die Berufung als unbegriindet zuriickverweisen
oder — wenn das Gericht die Berufung fiir ganz oder teilweise begriindet
hilt —, die Authebung des erstinstanzlichen Urteils und eigene Sachentschei-
dung (§ 538 Abs. 1 ZPO) sowie die Zuriickverweisung der Sache an die erste
Instanz unter Authebung des erstinstanzlichen Urteils (§ 538 Abs. 2 ZPO)
enthalten.

I. Die Priifung der Zulissigkeit

Nach Eingang der Berufungsschrift bei Gericht sowie spéter nach Erhalt
der Prozessakten i.S.v. § 541 Abs. 1 ZPO und der Berufungsbegriindung priift
das zustdndige Berufungsgericht zunéchst die Zuldssigkeit der Berufung:87
Die Berufung muss statthaft sein (1.), Form und Frist miissen gewahrt sein
(2.), und schlieBlich ist aufseiten des Berufungskldgers eine Beschwer erfor-
derlich (3.). Daneben miissen die auch fiir Klagen im Allgemeinen geltenden
Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen. Die Zuléssigkeitsvorausset-
zungen sind von Amts wegen zu priifen, § 522 Abs. 1 S. 1 ZPO.88

1. Statthaftigkeit der Berufung

Zunichst muss die Berufung statthaft sein. Dazu muss sie sich gegen eine
gerichtliche Entscheidungsform richten, gegen die eine Berufung iiberhaupt
zuldssig ist; daneben muss der Berufungsfithrer auch berufungsberechtigt
sein. Berufungsfahige Urteile sind, erstens, nach § 511 Abs. 1 ZPO die erstin-
stanzlichen®® Endurteile.?0 Dabei sind unter dem Begriff des Endurteils im

87 Hirtz/Oberheim/Siebert/Oberheim®, Kap.2 Rn.35ff. zum Gebot der Priifung
zum frithestmoglichen Zeitpunkt, Rn. 50.

88 Zoller/Hefler™, § 522 ZPO Rn. 1; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 522 Rn. 4;
Stein/Jonas/Althammer®, § 522 ZPO Rn. 1; Musielak/Voit/Ball'®, § 522 ZPO Rn. 5.

89 Zoller/Hefler™, § 511 ZPO Rn. 2; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 12;
Musielak/Voit/Ball'®, § 511 ZPO Rn. 2; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn. 19;
Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 511 ZPO Rn. 17.



B. Ablauf des Berufungsverfahrens 55

Sinne von § 300 Abs. 1 ZPO alle Urteile zu verstehen, die iiber den Streitge-
genstand oder iiber einen Teil davon fiir die jeweilige Instanz abschlieBend
entscheiden.®! Erfasst sind also auch Teilurteile, Anerkenntnis-, Verzichtsur-
teile, usw.92 Zweitens sind iiber § 512 ZPO auch die dem Endurteil vorausge-
gangenen und nur mit ihm anfechtbaren Entscheidungen berufungsfihig.?? So
werden auch Zwischenurteile i.S.v. § 303 ZPO, die grundsitzlich nicht iso-
liert berufungsfihig sind,** Gegenstand der Berufungsentscheidung.”s Die
dritte Gruppe der berufungsfihigen Urteile bilden zweite Versdumnisurteile
i.S.v. § 345 ZPO; diese konnen nur unter den Voraussetzungen des § 514
Abs.2 S. 1 ZPO mit der Berufung angegriffen werden, d.h., wenn geltend
gemacht wird, dass keine Sdumnis vorgelegen hat oder dass diese unverschul-
det war.%¢ Viertens existiert iiber den Meistbegiinstigungsgrundsatz die Mog-
lichkeit, erstinstanzliche Entscheidungen auch dann mit der Berufung anzu-
greifen, wenn das Gericht fiir seine Entscheidung die objektiv unzutreffende

90 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn.6; Musielak/Voit/Ball'®, § 511 ZPO
Rn. 3; Zéller/Hepler™, § 511 ZPO Rn. 1; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 3;
Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 511 ZPO Rn. 5.

91 7Z6ller/Feskorn™, § 300 ZPO Rn. 1; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Ra. 6;
Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 3; vgl. Wieczorek/Schiitze/Gerken’, § 511
ZPO Rn. 5f.; BeckOK-ZPO/Elzer*, § 300 Rn. 23 mit Verweis auf die Legaldefinition
in § 38 Abs. 1 S. 1 FamFG.

92 Im Einzelnen s. MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn. 61f., Rn. 29, 37; Zoller/
Hepler**, § 511 ZPO Rn. 1f.; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 8f.; Musielak/
Voit/Ball'®, § 511 ZPO Rn. 3; BeckOK-ZPO/Wulf*, § 511 Rn. 22; Wieczorek/Schiitze/
Gerken®, § 511 ZPO Rn. 5. Zur Méglichkeit der Berufung gegen Teilurteile ohne Kos-
tenentscheidung nach §§ 301, 91 ZPO iiberzeugend LG Bonn 08.01.1973 — 6 S 436/72,
NJW 1973, 1375, 1376; a. A. MiiKoZPO/Rimmelspacher®, a.a.O., Rn. 9.

93 7Z6ller/Hepfler**, § 512 ZPO Rn. 1f. m.w.N.; Stein/Jonas/Althammer™, § 512
ZPO Rn. 1 ff.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 512 Rn. 1, 3.

94 St. Rspr., etwa BGH 09.05.2018 — IV ZR 264/17, ZEV 2018, 410, 411 (Rn. 7)
m.w.N.; Musielak/Voit/Musielak', § 303 ZPO Rn. 7; MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 511 Rn. 10; Stein/Jonas/Althammer?, § 511 ZPO Rn. 10; BeckOK-ZPO/Elzer*,
§ 303 Rn. 29. Zu den Ausnahmen, u.a. §§ 280 Abs. 2 S. 1, 304 Abs. 2, 302 Abs. 3
und 599 Abs. 3 ZPO, instruktiv in Fallgruppen BeckOK-ZPO/Elzer®, a.a.0., Rn. 32;
MiiKoZPO/Rimmelspacher®, a.a.0.; Stein/Jonas/Althammer®, a.a.O.; s. auch Mu-
sielak/Voit/Ball'®, § 511 ZPO Rn. 5 m.w.N.

95 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn. 10; Musielak/Voit/Ball'®, § 511 ZPO
Rn. 5; BeckOK-ZPO/Elzer®’, § 303 Rn.29; Stein/Jonas/Althammer?, § 511 ZPO
Rn. 10; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 511 ZPO Rn. 7ff.; Rosenberg/Schwab/Gott-
wald'®, § 135 Rn. 5; Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert’, Kap. 5 Rn. 62 ff.

9 BGH 11.10.1978 — IV ZR 101/77, NJW 1979, 166, 166; Musielak/Voit/Ball'?,
§ 511 ZPO Rn. 3; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 11, § 512 ZPO Rn. 3,
§ 514 ZPO Rn. 1; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn. 6; Rosenberg/Schwab/Gott-
wald"®, § 135 Rn. 2f.; Wieczorek/Schiitze/Gerken’, § 511 ZPO Rn. 12. Zu den Einzel-
heiten Zodller/Hefler**, § 514 ZPO Rn. 6 ff. m.w.N.; Stein/Jonas/Althammer?, § 514
ZPO Rn. 4 ff.; Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®, Kap. 5 Rn. 13 ff.
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Entscheidungsform gewihlt hat und gegen diese Entscheidungsform das
Rechtsmittel der Berufung nicht zur Verfiigung steht.9?

Die Berufung gegen ein berufungsfahiges Urteil muss auch von der dazu
befugten Person eingelegt werden.?8 Zur Berufung berechtigt sind die Prozess-
parteien erster Instanz,” etwaige Rechtsnachfolger oder Streithelfer.190 Darti-
ber hinaus gelten fiir die Bestimmung der Parteien die allgemeinen Grund-
sdtze. 101

2. Form und Frist

Die Berufung muss auflerdem form- und fristgerecht eingelegt worden sein,
§§ 517, 519, 520 ZPO. Hinsichtlich der Anforderungen an Form und Frist ist
zwischen denjenigen an die Berufungsschrift einerseits und an die Berufungs-
begriindung andererseits zu unterscheiden (a)). Ebenso werden die Folgen ei-
ner form- und fristgerechten Berufung dargestellt (b)).

a) Voraussetzungen fiir form- und fristgerechte Berufung, §§ 517 ff. ZPO

Fiir die Einlegung des Rechtsmittels der Berufung hat der Berufungsfiihrer
einen Monat Zeit, § 517 ZPO. Diese Monatsfrist!02 ist eine Notfrist i.S.v.

97 Z6ller/Hepler™*, Vor § 511 ZPO Rn. 30ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald'3, § 135
Rn. 11 ff.; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, Vor § 511 ZPO Rn. 85 ff.; Hirtz/Oberheim/Sie-
bert/Siebert®, Kap. 5 Rn. 43 f.; sehr umfassend zu den Anwendungsvarianten des Meist-
begiinstigungsgrundsatzes auch Stein/Jonas/Althammer®*, Vor § 511 ZPO Rn. 38 ff.

98 Zoller/Hefler™*, Vor § 511 ZPO Rn. 6; Stein/Jonas/Althammer™, Vor § 511 ZPO
Rn. 10 m.w.N., § 511 ZPO Rn. 14; Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 136 Rn. 5; Wie-
czorek/Schiitze/Gerken®, § 511 ZPO Rn. 25.

99 BGH 24.01.1952 — III ZR 196/50, BGHZ 4, 328, 332; 09.11.1977 — VIII ZB
34/77, juris Rn. 3; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 15; MiiKoZPO/Rimmels-
pacher®, § 511 Rn. 20; Zoller/Hefler*, § 511 ZPO Rn. 4; Wieczorek/Schiitze/Gerken®,
§ 511 ZPO Rn. 25; Musielak/Voit/Ball'8, § 511 ZPO Rn. 10a.

100 Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 15ff.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 511 Rn. 23, 25f.; Musielak/Voit/Ball'¥, § 511 ZPO Rn. 11, 13 m.w.N.; Zdller/Hef3-
ler**, § 511 ZPO Rn. 3 m.w.N.; Wieczorek/Schiitze/Gerken’, § 511 ZPO Rn. 27 ff.

101 Vgl. etwa MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn. 20. Zur Berufungsberechti-
gung des eigentlich unbeteiligten Dritten, der irrtimlich im Rubrum genannt wird,
BGH 09.11.1977 — VIII ZB 34/77, juris Rn. Sff.; Z6ller/Hepfler**, § 511 ZPO Ra. 3;
Stein/Jonas/Althammer®, § 319 ZPO Rn. 30, § 511 ZPO Rn. 15; MiiKoZPO/Rimmels-
pacher®, § 511 Rn. 21; differenzierend OLG Saarbriicken 22.09.2009 — 4 U 54/09,
NJW-RR 2010, 1221, 1222: Berufung nur dann, wenn Ausgang des Berichtigungsver-
fahrens nach § 319 ZPO ungewiss ist; dhnlich Musielak/Voit/Musielak'$, § 319 ZPO
Rn. 18; Wieczorek/Schiitze/Rensen*, § 319 ZPO Rn. 17.

102 Dazu Zéller/Hepfler*, § 517 ZPO Rn. 4; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 517
Rn. 3; Priitting/Gehrlein/Lemke'®, § 517 ZPO Rn. 1.
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§ 224 Abs. 1 S. 2 ZPO103 und beginnt mit der Zustellung des in vollstdndiger
Form abgefassten Urteils (§ 517 Hs. 2 Var. 1 ZPO),!04 spitestens aber mit
dem Ablauf von fiinf Monaten nach Urteilsverkiindung (§ 517 Hs. 2 Var. 2
ZPO) zu laufen.!05 Durch diese letztere Maximalregelung wird sichergestellt,
dass spitestens sechs Monate nach Verkiindung des erstinstanzlichen Urteils
keine Berufung mehr moglich ist.!% Anwendungsbeispiel hierfiir ist vor allem
der Fall der unwirksamen oder gar unterbliebenen Zustellung durch das Ge-
richt; denn auch in dieser Situation muss die Ausiibung des Berufungsrechts
mit Blick auf den Suspensiveffekt zeitlich begrenzt werden.!97 Léuft die Be-
rufungsfrist fiir ein konkretes Urteil ab, ohne dass Berufung eingelegt wird, so
erwichst das erstinstanzliche Urteil in formelle Rechtskraft.!08

Die Berufungsschrift muss sodann nach § 519 Abs. 2 ZPO mindestens die
Bezeichnung des angefochtenen Urteils (Nr. 1)109 sowie die Erkldrung, dass
hiergegen Berufung eingelegt werde (Nr. 2),!110 enthalten. AuBBerdem soll der
Berufungsschrift eine Kopie des angefochtenen Urteils beigefligt werden,
§ 519 Abs. 3 ZPO.!1 Diese Erfordernisse dienen dazu, dass sowohl das Beru-
fungsgericht als auch der Berufungsbeklagte Klarheit {iber den Gegenstand
und die Beteiligten des Berufungsverfahrens erlangen.!!2 Die notwendigen

103 75ller/Hepler**, § 517 ZPO Rn. 13; Stein/Jonas/Althammer®, § 517 ZPO Rn. 3;
MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 517 Rn.3; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 517 ZPO
Rn. 2, 25; Musielak/Voit/Ball'®, § 517 ZPO Rn. 3.

104 Fiir Einzelheiten zum Erfordernis der Zustellung s. Zoller/Hefler™*, § 517 ZPO
Rn. 8ff., 17; Stein/Jonas/Althammer®, § 517 ZPO Rn. 4ff.; MiiKoZPO/Rimmelspa-
cher®, § 517 Rn. 4ff.; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 517 ZPO Rn. 8 ff.; Musielak/
Voit/Ball'®, § 517 ZPO Rn. 5ff.

105 Details bei Zoller/Hepfler™, § 517 ZPO Rn. 18f; Stein/Jonas/Althammer®,
§ 517 ZPO Rn. 12ff;; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 517 Rn. 18 ff.; Musielak/Voit/
Ball'®, § 517 ZPO Rn. 8f.

106 BGH 18.11.2003 — LwZB 1/03, NJW-RR 2004, 786, 786f.; Zoller/Hefler**,
§ 517 ZPO Rn. 17; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 517 ZPO Rn. 5; vgl. Stein/Jonas/
Althammer®, § 517 ZPO Rn. 12.

107 Vgl. Stein/Jonas/dlthammer?, § 517 ZPO Rn. 1, 12; MiiKoZPO/Rimmelspa-
cher®, § 517 Rn. 1; Musielak/Voit/Ball'8, § 517 ZPO Rn. 8f.

108 Z5ller/Seibel’*, § 705 ZPO Rn. 5; vgl. auch Musielak/Voit/Ball', § 517 ZPO Ra. 1.

109 Stein/Jonas/Althammer®, § 519 ZPO Rn. 15ff.; Zoller/Hefler, § 519 ZPO
Rn. 33 m.w.N.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 519 Rn. 10; Wieczorek/Schiitze/Ger-
ken®, § 519 ZPO Rn. 22 ff.; Musielak/Voit/Ball'®, § 519 ZPO Rn. 3f.

110 Stein/Jonas/Althammer®, § 519 ZPO Rn. 18; MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 519 Rn. 11; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 519 ZPO Rn. 28 ff.; Musielak/Voit/Ball'®,
§ 519 ZPO Rn. 5.

111 Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 519 ZPO Rn. 2, 61; Stein/Jonas/Althammer®,
§ 519 ZPO Rn. 30; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 519 Rn. 17; Hirtz/Oberheim/Sie-
bert/Siebert®, Kap. 5 Rn. 207.

12 7gller/Hefler**, § 519 ZPO Rn. 30; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 519 Rn. 1;
Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 519 ZPO Rn. 23; Musielak/Voit/Ball'®, § 519 ZPO Rn. 1.
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Einzelangaben, insbesondere zu Berufungskldger und -beklagtem,!!? kdnnen
sich aber auch aus der Zusammenschau der Berufungsschrift mit anderen bei-
gebrachten Unterlagen ergeben.!!4 Fiir die zulissigen Ubermittlungsvarianten
bei der Einreichung der Berufungsschrift gelten die allgemeinen Grundsétze
fiir bestimmende Schriftsédtze, vgl. § 519 Abs. 4 ZPO.!15 Ebenso muss die
Berufungsschrift vom postulationsfahigen Rechtsanwalt, § 78 Abs. 1 S. 1 ZPO
(s. dazu unten 5.b)), gemdl § 519 Abs. 4 i.V.m. § 130 Nr. 6 ZPO unterschrie-
ben worden sein.!!¢ Ein Berufungsantrag ist zum Zeitpunkt der Berufungsein-
legung noch nicht erforderlich,!'7 auch der Umfang des Berufungsangriffs
muss noch nicht feststehen;!!8 beides sind erst in der Berufungsbegriindung
zwingende Voraussetzungen, § 520 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 ZPO.

Die Begriindung der Berufung nach § 520 ZPO erfolgt in der Regel in ei-
nem gesonderten Schriftsatz nach Einreichung der Berufungsschrift,!!® vgl.
§ 520 Abs. 3 S. 1 ZPO. Die Frist fiir die Berufungsbegriindung nach § 520
Abs. 2 ZPO beginnt zum selben Zeitpunkt wie die Einlegungsfrist, ndmlich
mit Zustellung des in vollstindiger Form abgefassten Urteils und spétestens in
dem Zeitpunkt, zu dem seit der Verkiindung fiinf Monate vergangen sind,

113 Wieczorek/Schiitze/Gerken’, § 519 ZPO Rn. 34 ff.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 519 Rn. 13f.; eingehend auch Stein/Jonas/Althammer®, § 519 ZPO Rn. 20f.; Zoller/
Hefler**, § 519 ZPO Rn. 30af.; Musielak/Voit/Ball', § 519 ZPO Rn. 6 ff.; zu Streitge-
nossen: Zodller/Hefler**, a.a.O., Rn.32; ebenso Stein/Jonas/Althammer®, a.a.O.,
Rn. 22; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, a.a.0.; Wieczorek/Schiitze/Gerken’, a.a.O.,
Rn. 40 ff.; vgl. auch das Muster bei Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®, Kap. 5 Rn. 198 f.

114 BGH 13.07.1993 — 111 ZB 17/93, NJW 1993, 2943, 2944 m.w.N.; 21.07.2017 —
V ZR 72/16, NZM 2017, 853, 845 (Rn. 8f.); Stein/Jonas/Althammer?, § 519 ZPO
Rn. 20ff.; Zoller/Hepler™, § 519 ZPO Rn. 30 m.w.N.; vgl. MiiKoZPO/Rimmelspa-
cher®, § 519 Rn. 18ff.

115 Stein/Jonas/Althammer?®, § 519 ZPO Rn. 25f., 32; Wieczorek/Schiitze/Gerken®,
§ 519 ZPO Rn. 18 ff.; Zoller/Hepler™*, § 519 ZPO Rn. 18 ff. m. w. N.; MiiKoZPO/Rim-
melspacher®, § 519 Rn.29; Musielak/Voit/Ball'®, § 517 ZPO Rn. 13, § 519 ZPO
Rn. 21 ff.; Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®, Kap. 5 Rn. 202 ff.

116 S dazu und zu weiteren Einzelheiten des Unterschriftserfordernisses Stein/Jo-
nas/Althammer®, § 519 ZPO Rn. 25; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 519 Rn. 3f.; Z&l-
ler/Hepler™, § 519 ZPO Rn. 22 ff.; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 519 ZPO Rn. 45 ff.
m.w.N.; Musielak/Voit/Ball'®, § 519 ZPO Rn. 10ff.; Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®,
Kap. 5 Rn. 203 ff.

117 Z&ller/Hefler**, § 519 ZPO Rn. 36; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 519 Rn. 11;
Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 519 ZPO Rn. 30; Musielak/Voit/Ball'?, § 519 ZPO
Rn. 5; Hirtz/Oberheim/Siebert/Oberheim®, Kap. 2 Rn. 39.

18 OLG Zweibriicken 25.10.2006 — 2 UF 85/06, NJW-RR 2007, 1574, 1575; Zol-
ler/Hefler™*, § 519 ZPO Rn. 36; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 519 Rn. 11; Wieczo-
rek/Schiitze/Gerken®, § 519 ZPO Rn. 30; Hirtz/Oberheim/Siebert/Oberheim®, Kap. 2
Rn. 39.

119 75ller/Hefler*®, § 520 ZPO Rn. 1; vgl. implizit etwa Musielak/Voit/Ball'®,
§ 520 ZPO Rn. 19.
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§ 520 Abs.2 S. 1 ZPO.120 Von da an dauert die Berufungsbegriindungsfrist
zwei Monate, also einen Monat linger als die Frist zur Berufungseinlegung.!2!
Ebenfalls anders als die Einlegungsfrist nach § 517 ZPO ist die Begriindungs-
frist gemifB § 520 Abs. 2 ZPO mangels entsprechender gesetzlicher Bezeich-
nung keine Notfrist i.S.v. § 224 Abs. 1 S. 2 ZPO.122 Die Berufungsbegriin-
dungsfrist kann also verldngert werden, § 520 Abs. 2 S. 2, 3 ZPO.123

Hinsichtlich des notwendigen Inhalts der Berufungsbegriindung stellt § 520
Abs. 3 und 4 ZPO eine umfassende Liste auf. Vor allem muss die Begriindung
die Berufungsantrige enthalten, § 520 Abs. 3 Nr. 1 ZPO.!24 Diese Anforde-
rung soll im Interesse der Beschleunigung und Konzentration des Berufungs-
verfahrens!25 den Berufungsfiithrer dazu anhalten, sich eindeutig iiber Umfang
und Ziel seines Rechtsmittels zu erkldren, damit Berufungsgericht sowie Pro-
zessgegner iiber Umfang und Inhalt der einzelnen Angriffe moglichst schnell
und zuverldssig ins Bild gesetzt werden kénnen.!26 Dabei ist nicht unbedingt
ein formlicher Antrag erforderlich;!?7 stattdessen diirfte es ausreichen, wenn

120 Stein/Jonas/Althammer®, § 520 ZPO Rn. 4f.; Zoller/Hefler*, § 520 ZPO Ran. 6;
MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 520 Rn. 4; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 520 ZPO
Rn. 25.

121 Beide Fristen sind gleichwohl unabhéngig voneinander, s. dazu Zoller/Hefler**,
§ 520 ZPO Rn. 9 m.w.N.; Wieczorek/Schiitze/Gerken’, § 520 ZPO Rn. 26.

122 Stein/Jonas/Althammer®, § 520 ZPO Rn.20; Zéller/HefBler™, § 520 ZPO
Rn. 11; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 520 Rn. 4; Wieczorek/Schiitze/Gerken>, § 520
ZPO Rn. 24; Musielak/Voit/Ball'®, § 520 ZPO Rn. 6.

123 Stein/Jonas/Althammer®, § 520 ZPO Rn. 10ff.; Wieczorek/Schiitze/Gerken®,
§ 520 ZPO Rn. 35 ff.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 520 Rn. 7ff.; Zoller/Hefler*,
§ 520 ZPO Rn. 13 ff. m. w.N.; Musielak/Voit/Ball'®, § 520 ZPO Rn. 7 ff.; Hirtz/Ober-
heim/Siebert/Siebert®, Kap. 5 Rn. 217 ff;; s. auch die Musterverfiigung zur Fristverlén-
gerung bei Hirtz/Oberheim/Siebert/Oberheim®, Kap. 2 Rn. 73. Der Verldngerungsan-
trag muss noch vor Fristablauf gestellt worden sein, st. Rspr., etwa BGH 20.08.2019 —
VIII ZB 19/18, NJW 2019, 3310, 3311 (Rn. 13); 28.02.2012 —II ZB 27/10, juris Rn. 9;
11.11.2015 — XII ZB 311/15, juris Rn. 6; 12.02.2009 — VII ZB 76/07, NJW 2009,
1149, 1149 (Rn. 13); Zoller/Hefler™*, a.a.O., Rn. 14; Wieczorek/Schiitze/Gerken®,
a.a.0., Rn. 35; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, a.a.O.; Musielak/Voit/Ball'?, a.a.O.; vgl.
auch BGH 18.03.1982 — GSZ 1/81, BGHZ 83, 217, 219 ff.

124 Stein/Jonas/Althammer®, § 520 ZPO Rn. 22ff.; Musielak/Voit/Ball'®, § 520
ZPO Rn. 28; vgl. Zdller/Hefler**, § 520 ZPO Rn. 30ff.

125 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 520 Rn. 1; Wieczorek/Schiitze/Gerken’, § 520
ZPO Rn. 3; Musielak/Voit/Ball'}, § 520 ZPO Rn. 1; vgl. Zoller/Hepfler**, § 520 ZPO
Rn. 29.

126 BGH 31.05.1995 — XII ZR 196/94, NJW-RR 1995, 1154, 1154 (Rn. 18);
13.05.1998 — VIII ZB 9/98, NJW-RR 1999, 211 = juris Rn. 16 (jeweils zu § 519 Abs. 3
Nr. 1 ZPO a.F.); Musielak/Voit/Ball'¥, § 520 ZPO Rn. 19; vgl. Zoller/Hefler*, § 520
ZPO Rn. 1.

127 Stein/Jonas/Althammer®, § 520 ZPO Rn. 24; Zoller/Hefler**, § 520 ZPO Rn. 30;
MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 520 Rn. 28; Musielak/Voit/Ball'$, § 520 ZPO Rn. 20.
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die innerhalb der Begriindungsfrist eingereichten Schriftsdtze des Berufungs-
klagers ihrem gesamten Inhalt nach eindeutig ergeben, in welchem Umfang
und mit welchem Ziel das Urteil angefochten werden soll.!28 Demgegeniiber
geniigt es hinsichtlich des Inhalts nicht, wenn der Berufungskldger lediglich
auf sein Vorbringen aus erster Instanz Bezug nimmt.'2?° Er hat sich mit min-
destens einem der Berufungsgriinde, die § 520 Abs. 3 Nr. 2—4 ZPO nennt, in
seiner Begriindung auseinanderzusetzen!30 und also entweder einen Rechts-
fehler i.S.v. § 513 Abs. 1 Var. 1 ZPO geltend zu machen,!3! Feststellungsriige
zu erheben!32 oder neue Angriffs- und Verteidigungsmittel nebst deren zulas-
sungsbegriindenden Tatsachen vorzubringen.!33 Der Vortrag aus der ersten
Instanz sowie die dortigen Beweisantritte bleiben auch in der Berufungsins-
tanz bestehen.!34 Schliellich muss aus formeller Sicht auch die Berufungsbe-
grindungsschrift, als bestimmender Schriftsatz,!35 die Unterschrift des
Rechtsanwalts nach § 130 Nr. 6 i. V.m. § 520 Abs. 5 ZPO enthalten.!36

128 BGH 06.05.1987 — IVb ZR 52/86 —, juris Rn. 13, zu § 519 Abs. 3 Nr. 1 ZPO
a.F.; 13.07.1982 — VI ZB 5/82, juris Rn. 6; Stein/Jonas/Althammer?, § 520 ZPO
Rn. 25; Zoller/Hefler™*, § 520 ZPO Rn. 30, 35; Musielak/Voit/Ball'®, § 520 ZPO
Rn. 20.

129 St. Rspr., z.B. BGH 22.09.1952 — IV ZB 69/52, BGHZ 7, 170, 172f,;
29.11.2017 — XII ZB 414/17, NJW-RR 2018, 386, 387 (Rn. 11) m. w.N.; Stein/Jonas/
Althammer®, § 520 ZPO Rn. 30, 48f.; Zoller/Hefler**, § 520 ZPO Rn. 35, 43, jeweils
m. w.N.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 520 Rn. 70; Musielak/Voit/Ball'®, § 520 ZPO
Rn. 28f., 42; vgl. auch Stackmann, NJW 2004, 1838, 1838f.

130 Stein/Jonas/Althammer®, § 520 ZPO Rn.28; Zoller/HefSler™, § 520 ZPO
Rn. 29, 35 jeweils m.w.N.; Hirtz/Oberheim/Siebert/Oberheim®, Kap. 2 Rn. 83.

131 Stein/Jonas/Althammer®, § 520 ZPO Rn. 30ff.; Musielak/Voit/Ball'®, § 520
ZPO Rn. 31 ff.; Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®, Kap. 5 Rn. 258 f. Zu den Anforderun-
gen an die Berufungsbegriindung bei Bezeichnung der Umstidnde, aus denen sich die
Rechtsverletzung ergibt, s. etwa BGH 28.07.2016 — III ZB 127/15, NJW 2016, 2890,
2890 f. (Verletzung des rechtlichen Gehors).

132 Stein/Jonas/Althammer®, § 520 ZPO Rn. 33ff.; Musielak/Voit/Ball'®, § 520
ZPO Rn. 34f; Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®, Kap. 5 Rn. 260f.

133 Stein/Jonas/Althammer®, § 520 ZPO Rn. 35ff.; Musielak/Voit/Ball'®, § 520
ZPO Rn. 36 f.; Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®, Kap. 5 Rn. 262f.

134 St. Rspr., etwa BGH 24.09.2019 — VI ZR 517/18, NJW-RR 2020, 60,
60 (Rn. 8) m.w.N.; BVerfG 21.04.1982 — 2 BvR 810/81, BVerfGE 60, 305, 309; Mii-
KoZPO/Rimmelspacher®, § 538 Rn. 4ff.; Stein/Jonas/Althammer®, § 520 ZPO Rn. 32,
§ 529 ZPO Rn. 9; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 520 ZPO Rn. 78; differenzierend
Zoller/Hepler™*, § 520 ZPO Rn. 44, der dazu rit, in der Berufung zu Beweisantrigen
erneut vorzutragen, von denen man meint, sie seien erstinstanzlich rechtsfehlerhaft
iibergangen worden; vgl. dazu auch MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 520 Rn. 73.

135 75ller/Greger*, § 129 ZPO Rn. 3; MiiKoZPO/Fritsche®, § 129 Rn. 10; Mu-
sielak/Voit/Stadler'®, § 129 ZPO Rn. 6.

136 S, etwa BGH 20.03.2012 — VIII ZB 41/11, NJW 2012, 1737, 1738 (Rn. 7);
Stein/Jonas/Althammer®, § 520 ZPO Rn. 3; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 520 ZPO
Rn. 8 ff.; Zoller/Hefler*, § 520 ZPO Rn. 27; vgl. auch Musielak/Voit/Ball'®, § 520
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b) Wirkung der Berufungseinlegung auf das erstinstanzliche Urteil

Von dem Zeitpunkt der fristgerechten Berufungseinlegung an und solange
das Berufungsverfahren noch nicht abgeschlossen ist, ist der Eintritt der for-
mellen Rechtskraft des erstinstanzlichen Urteils im Sinne von § 705 ZPO und
damit auch die Vollstreckbarkeit gehemmt, § 705 S.2 i.V.m. 704 Var. 1
ZPO.137 Das macht den Suspensiveffekt aus, der jeder Berufung kraft ihrer
Natur als Rechtsmittel innewohnt.!38 Die Hemmung der formellen Rechtskraft
betrifft dabei immer das gesamte Urteil, d.h., sie gilt fiir alle prozessualen
Anspriiche eines Urteils, auch wenn der Berufungskldger nur einen Teil dieses
Urteils angefochten hat!3® oder wenn er mangels Beschwer nur einen Teil
dieses Urteils anfechten konnte!40 — sowohl der beschwerende als auch der
begiinstigende Teil eines Urteils sind also von der Hemmungswirkung er-
fasst.14! Letzteres ldsst sich damit begriinden, dass der Berufungsbeklagte
hinsichtlich dieses, ihn beschwerenden, Teils bis zum Schluss der miindlichen
Verhandlung jederzeit noch die Moglichkeit der Anschlussberufung hat, wo-
durch der betreffende Teil des erstinstanzlichen Urteils doch noch Bestandteil
des Berufungsprozesses wiirde, bis zu dessen Abschluss aber die formelle
Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des im Verfahren behandelten Urteils sus-

ZPO Rn. 17. Zur streitigen Frage der Unterschrift als zwingende Wirksamkeitsvoraus-
setzung bestimmender Schriftsitze s. ausfiihrlich Zéller/Greger*, § 129 ZPO Rn. 6 ff.,
insb. 21f.

137 Stein/Jonas/Althammer®, § 519 ZPO Rn. 33; Wieczorek/Schiitze/Gerken®,
§ 519 ZPO Rn. 72; Wieczorek/Schiitze/Hess*, § 705 ZPO Rn. 5, 8, 10; MiiKoZPO/
Got=°, § 705 Rn. 9.

138 Str., so weist MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor § 511 Rn. 2 darauf hin, dass die
Suspensivwirkung nicht konstitutiv fiir den Rechtsmittelbegriff sei; das deckt sich mit
dem im CPO-Entwurf 1871 vertretenen Rechtsmittelverstindnis, CPO-Entwurf, 1871,
S. 237; ebenso Saueressig, System, 2008, S. 239f.; anders dagegen Zoller/Hefler*,
Vor § 511 ZPO Rn. 4; Stein/Jonas/Althammer®, Vor § 511 ZPO Allg. Einl. Rn. 3;
Wieczorek/Schiitze/Gerken®, Vor § 511 ZPO Rn.2; Stein/Jonas/Miinzberg®?, § 705
ZPO Rn. 8. Zu Suspensiv- und Devolutiveffekt der Berufung im Allgemeinen s. etwa
Musielak/Voit/Ball'®, Vorbemerkung §§ 511 ff. ZPO Rn. 1.

139 St. Rspr., etwa BGH 01.12.1993 — VIII ZR 41/93, NJW 1994, 657, 659;
12.05.1992 — VI ZR 118/91, NJW 1992, 2296, 2296 m.w.N.; 14.07.1952 — IV ZR
81/52, NJW 1952, 1295, 1295; 13.12.1962 — III ZR 89/62, NIJW 1963, 444, 444,
04.07.1988 — II ZR 334/87, NJW 1989, 170, 170; MiiKoZPO/Gdtz%, § 705 Rn. 11;
Zoller/Hepler™*, Vor § 511 ZPO Rn. 4; Stein/Jonas/Miinzberg®?, § 705 ZPO Rn. 8;
Wieczorek/Schiitze/Gerken®, Vor § 511 ZPO Rn. 6; Wieczorek/Schiitze/Hess*, § 705
ZPO Rn. 14.

140 BGH 12.05.1992 — VI ZR 118/91, NJW 1992, 2296, 2296 m.w.N.; 01.12.1993 —
VIII ZR 41/93, NJW 1994, 657, 659; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, Vor § 511 ZPO
Rn. 6.

141 MiiKoZPO/Gotz°, § 705 Rn. 10 f; Wieczorek/Schiitze/Hess*, § 705 ZPO Rn. 14;
Stein/Jonas/Miinzberg®?, § 705 ZPO Ra. 10.
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pendiert sein miissen.'42 Allerdings kann geméB § 537 Abs. 1 ZPO nach Ab-
lauf der Berufungsbegriindungsfrist auf Antrag entschieden werden, dass ein
nicht fir vorldufig vollstreckbar erklérter Urteilsteil, der nicht vom Beru-
fungsangriff umfasst ist, doch fiir vorlaufig vollstreckbar erklirt wird.!43 Da-
raus wird ersichtlich, dass die Berufungseinlegung grundsétzlich keine Aus-
wirkung auf die vorldufige Vollstreckbarkeit des erstinstanzlichen Urteils
hat.144 Gleichwohl besteht die Moglichkeit der einstweiligen Einstellung der
Zwangsvollstreckung auf Antrag nach § 719 Abs. 1 i.V.m. § 707 ZPO.145

3. Beschwer

Fiir die Zuléssigkeit der Berufung muss auflerdem die Beschwer — als ver-
typtes Rechtsschutzbediirfnis —!4¢ des Berufungsfiihrers vorliegen.!47 Gemeint
ist, dass der Berufungskldger durch das erstinstanzliche Urteil einen Nachteil
erlitten haben muss, den er nun mit der Berufung zu beseitigen versucht.!48
Dabei macht es fiir die Bestimmung der Beschwer einen Unterschied, welche
Rolle der Berufungskldger im urspriinglichen Verfahren hatte:14° Fiir den ur-
spriinglichen Kléger ist das Vorliegen einer sogenannten formellen Beschwer
erforderlich, d.h., dass der Tenor des angefochtenen Urteils vom klagerischen
Antrag fiir diesen nachteilig abweichen muss.!50 Dabei sind die Entschei-

142 Wieczorek/Schiitze/Hess*, § 705 ZPO Rn. 14; vgl. auch Wieczorek/Schiitze/
Gerken®, Vor § 511 ZPO Rn. 6; MiiKoZPO/G6tz°, § 705 Rn. 11f.; Stein/Jonas/Miinz-
berg®, § 705 ZPO Ra. 10.

143 75ller/Hefler™*, Vor § 511 ZPO Rn. 4; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, Vor § 511 ZPO
Rn. 11; Wieczorek/Schiitze/Hess*, § 705 ZPO Rn. 15; MiiKoZPO/G6tz%, § 705 Rn. 12.

144 Wieczorek/Schiitze/Gerken®, Vor § 511 ZPO Rn. 11; vgl. Wieczorek/Schiitze/
Hess*, § 705 ZPO Rn. 5.

145 Wieczorek/Schiitze/Gerken’, Vor § 511 ZPO Rn. 11.

146 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor § 511 Rn. 14; vgl. Z6ller/Hepler**, Vor § 511
ZPO Rn. 11; Wieczorek/Schiitze/Gerken’, Vor § 511 ZPO Rn. 31.

147 St. Rspr., etwa BGH 06.06.1957 — IV ZB 102/57, BGHZ 24, 369, 370 (Rn. 5);
Zoller/Hepler™*, Vor § 511 ZPO Rn. 10; Stein/Jonas/Althammer®, Vor § 511 ZPO Allg.
Einl. Rn. 70, § 511 ZPO Rn. 80; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor § 511 Rn. 14; Ro-
senberg/Schwab/Gottwald'®, § 136 Rn. 7; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, Vor § 511 ZPO
Rn. 31.

148 Vgl. BGH 20.10.1982 — IVb ZR 318/81, BGHZ 85, 140, 142; 30.11.1995 —
III ZR 240/94, NJW 1996, 527, 527f.; zum Anderungsbegehren s. MiiKoZPO/Rim-
melspacher®, Vor § 511 Rn. 781f.; Zoller/Hefler’, Vor § 511 ZPO Rn. 10; Wieczorek/
Schiitze/Gerken®, Vor § 511 ZPO Rn. 32; Musielak/Voit/Ball'®, § 511 ZPO Rn. 26 ff.;
differenzierend Stein/Jonas/A/thammer®, Vor § 511 ZPO Allg. Einl. Rn. 72 ff,

149 751ler/Hepler**, Vor § 511 ZPO Rn. 12; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor § 511
Rn. 14.

150 BGH 21.06.1968 — IV ZR 594/68, BGHZ 50, 261, 263f.; 09.10.1990 — VI ZR
89/90, NJW 1991, 703, 704; 23.04.1958 — V ZR 229/56, NJW 1958, 995, 996;
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dungsgriinde mit einzubeziehen.!5! Die Anforderungen an die Beschwer des
erstinstanzlich Beklagten sind hingegen umstritten — sollen formelle oder
materielle Aspekte maBgeblich sein? Da der Beklagte im Zivilprozess nicht
zwingend einen Antrag stellen muss,!52 kann sich die Bestimmung seiner Be-
schwer nicht nach formellen Gesichtspunkten richten. Stattdessen muss es
darauf ankommen, ob der Beklagte durch das Urteil in seiner materiellen
Rechtsstellung beeintrachtigt ist (materielle Beschwer).133 Dafiir spricht auch
der allgemeine Zweck der Rechtsmittel, Rechtsschutz in Bezug auf etwaige
Nachteile zu gewédhren, die dem Biirger aus einem Urteil entstehen.!34

4. Erreichen der Erwachsenheitssumme oder Zulassung der Berufung

GemalB § 511 Abs. 2 ZPO ist die Berufung nur zuléssig, wenn entweder der
Wert des Beschwerdegegenstands 600 Euro iibersteigt (Abs.2 Nr. 1) oder

09.12.1981 — VIII ZR 280/80, NJW 1982, 1048, 1049 (Verurteilung Zug-um-Zug statt
unbeschrinkt); 10.01.2001 — XII ZB 119/00, NJW-RR 2001, 929, 930 (Abweisung der
Klage als unbegriindet statt als unzuldssig); 02.10.2001 — VI ZR 356/00, NJW 2002,
212, 213 (keine Beschwer, wenn grundsitzlich Klageantrag auf Zahlung eines ange-
messenen Schmerzensgeldes stattgegeben, aber Mitverschulden beriicksichtigt wurde);
Zoller/Hepler™, Vor § 511 ZPO Rn. 13; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor § 511 Rn. 15,
18; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, Vor § 511 ZPO Rn. 33 ff.; Stein/Jonas/Althammer®,
Vor § 511 ZPO Allg. Einl. Rn. 78 ff.; Musielak/Voit/Ball'®, Vor § 511 ZPO Rn. 20. Zu
weiteren Fallgrupen s. Zoller/Hefler**, a.a.O., Rn. 13aff.; MiiKoZPO/Rimmelspa-
cher®, a.a. 0., Rn. 27 ff.; Wieczorek/Schiitze/Gerken’, a.a.O., Rn. 46 ff.; Stein/Jonas/
Althammer®, a.a.0., Rn. 781f., 91f; BeckOK-ZPO/Wulf*, § 511 Rn. 18.11f.; Dou-
koff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn.248; Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®, Kap. 5
Rn. 82 ff.

151 BGH 21.01.1986 — VI ZR 63/85, NJW 1986, 2703, 2704; vgl. Wieczorek/
Schiitze/Gerken®, Vor § 511 ZPO Rn. 34; Stein/Jonas/Althammer®, Vor § 511 ZPO
Allg. Einl. Rn. 195.

152 Dazu Stein/Jonas/Althammer®, Vor § 511 ZPO Allg. Einl. Rn. 86.

153 BGH 11.03.2015 — XII ZB 553/14, NJW-RR 2015, 1203, 1204 (Rn. 8);
05.01.1955 — IV ZR 238/54, NJW 1955, 545, 546; OLG Koblenz 11.12.1992 — 2 U
911/92, NJW-RR 1993, 462, 462; Zoller/Hepler™*, Vor § 511 ZPO Rn. 19af.; Musielak/
Voit/Ball'®, Vor § 511 ZPO Rn. 20; Wieczorek/Schiitze/Gerken’, Vor § 511 ZPO
Rn. 37; Priitting/Gehrlein/Lemke'®, § 511 ZPO Rn. 36; a.A. (materielle Beschwer nur,
wenn Beklagter keinen Antrag gestellt hat; ansonsten formelle Beschwer): Stein/Jonas/
Althammer®, Vor § 511 ZPO Allg. Einl. Rn. 86f.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor
§ 511 Rn. 18; Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 136 Rn. 21f.; Doukoff, Zivilrechtliche
Berufung®, Rn.248. Zu einzelnen Fallgruppen fiir die Beschwer des Beklagten s.
Zoller/Hepler™, a.a.0., Rn. 19aff. m.w.N.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, a.a.O.,
Rn. 27ff. m.w.N.; Stein/Jonas/Althammer?, a.a.0., Rn. 93f.; Wieczorek/Schiitze/
Gerken®, a.a.0., Rn. 37ff., 46 ff.; Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®, Kap. 5 Rn. 82ff;;
zum Begriff der materiellen Beschwer MiiKoZPO/Rimmelspacher®, a.a.O., Rn. 16.

154 Vgl. Zdller/Hefler**, Vor § 511 ZPO Rn. 19b; a.A. wohl Wieczorek/Schiitze/
Gerken®, Vor § 511 ZPO Rn. 37.



64 Kap. 2: Die Berufung als Rechtsmittel

wenn das erstinstanzliche Gericht die Berufung in seinem Urteil zugelassen
hat (Abs. 2 Nr. 2). Beide Varianten sind von Amts wegen zu priifen, § 522
Abs. 1S.1ZPO.

a) Berufungssumme grofier als 600 Euro, § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO

Sobald der Wert des mit der Berufung angegriffenen Beschwerdegegen-
stands tiber 600 Euro liegt, ist die Berufung ohne weitere Zulassung statthaft,
§ 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Dabei markiert die soeben besprochene Beschwer die
Obergrenze des Beschwerdegegenstands!3> — fiir die genaue Bestimmung des
Beschwerdegegenstands mafBgeblich ist indes der Berufungsantrag,!5¢ d.h.,
mafgeblicher Zeitpunkt ist die letzte miindliche Berufungsverhandlung.!57
Wenn der Berufungskldger mit seinem Antrag also eine Abdnderung oder
Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils in Hohe von mindestens 600,01 Euro
verfolgt, dann hat seine Berufung die sogenannte Erwachsenheitssumme er-
reicht. Die Voraussetzung, dass der Beschwerdegegenstand diesen Mindest-
wert einhalten muss, gilt fiir vermodgensrechtliche ebenso wie fiir nicht-ver-
mogensrechtliche Streitigkeiten.!58

Der Wert des Beschwerdegegenstands wird ausschlielich vom Berufungs-
gericht nach freiem Ermessen festgesetzt, §§ 2, 3 ZPO, wobei die allgemei-
nen Regeln fiir die Wertberechnung nach § 4 Abs. 1 ZPO gelten.!5° Insofern
entfaltet die Streitwertfestsetzung aus der Vorinstanz keine Bindungswir-

155 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn.47; Musielak/Voit/Ball'¥, § 511 ZPO
Rn. 18; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 31; vgl. Zoller/Hepler*, § 511 ZPO
Rn. 13.

156 75ller/Hepfler*, § 511 ZPO Rn. 13; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn. 47,
49 ff.; Musielak/Voit/Ball'?, § 511 ZPO Rn. 18; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO
Rn. 37.

157 RG 04.06.1923 — VI 775/22, RGZ 107, 53, 55; BGH 27.03.2012 — VI ZB 74/11,
NJW-RR 2012, 662, 662f.

158 Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn.27; Zoller/Hepler™*, § 511 ZPO
Rn. 12; Musielak/Voit/Ball'’, § 511 ZPO Rn. 17; vgl. MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 511 Rn. 54.

159 Musielak/Voit/Ball'®, § 511 ZPO Rn. 39; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO
Rn. 40, 42f.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn. 54; Zoller/Hepler™*, § 511 ZPO
Rn. 20; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 511 ZPO Rn. 48 f. Zur Wertberechnung in Fil-
len, die keine Zahlungsurteile sind, s. BGH 06.07.2010 — XI ZB 40/09, NJW-RR 2010,
1295, 1296 (Zug-um-Zug-Verurteilung: Aufwand fiir die Abtretung von Rechten aus
zwei Fondsbeteiligungen hier 350 Euro); 23.02.2010 — XI ZR 219/09, BeckRS 2010,
5470 (Feststellungsantrag auf Annahmeverzug: kein eigenstindiger Beschwerdewert
bei Zug-um-Zug-Verurteilung); fiir die verschiedenen Fallgruppen auch Zoller/Hef3-
ler’*, a.a.0., Rn. 20 ff.; Musielak/Voit/Ball'®, a.a.0., Rn. 20 ff.; Wieczorek/Schiitze/
Gerken®, a.a.0., Rn. 59 ff.
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kung.160 Falls das Berufungsgericht aber von der erstinstanzlich festgesetzten
Summe so weit abweichen will, dass der Beschwerdewert nunmehr unter
600,01 Euro ldge, dann muss es den Berufungsfithrer auf die beabsichtigte
Abweichung hinweisen, §§ 525, 139 Abs. 2, 3 ZPO, und ihm Gelegenheit
zur Stellungnahme geben.!6!

Hinter dem Erfordernis der Erwachsenheitssumme stehen prozessékonomi-
sche Erwdgungen. Urspriinglich war die Wertberufungsgrenze zu Zeiten des
Ersten Weltkriegs eingefiihrt worden, um angesichts von Personalmangel eine
Uberlastung der Gerichte zu verhindern.!62 Seitdem hat sich die Wertgrenze
im deutschen Berufungsrecht gehalten. Das Anliegen, Gerichte von groflem
Arbeitsanfall, insbesondere durch Bagatellsachen, zu entlasten, besteht wei-
terhin.!63 Der bloBe Entlastungseffekt kann als Rechtfertigung fiir das Festset-
zen einer Erwachsenheitssumme als Zuldssigkeitsvoraussetzung jedoch nicht
ausreichen; vielmehr ist bei der grundsitzlichen Entscheidung fiir eine Beru-
fungssumme und deren konkreter Hohe jeweils im Sinne des Justizgewéh-
rungsanspruchs zu beachten, dass die Rechtsschutzmdglichkeiten fiir den
einzelnen Biirger nicht unverhdltnisméBig eingeschrankt werden.164

b) Zulassung der Berufung durch die Vorinstanz, § 511 Abs. 2 Nr. 2 ZPO

Ist die Erwachsenheitssumme von 600 Euro nicht erreicht, kann das Gericht
des ersten Rechtszugs dennoch die Berufung unter bestimmten Voraussetzun-
gen zulassen, § 511 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. An eine solche — wenngleich faktisch
seltene (dazu unten Kapitel 3 A.VIIL.) — Berufungszulassung durch das erst-
instanzliche Gericht ist das Berufungsgericht gebunden, § 511 Abs. 4 S.2

160 BGH 19.04.2018 — IX ZB 62/17, NJW-RR 2018, 1265, 1266 (Rn.9);
06.02.2014 — VII ZB 41/13, NJW-RR 2014, 404, 404 (Rn. 11) m.w.N. zu fritheren
Entscheidungen; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 40 m.w.N.; Zoller/Hefs-
ler**, § 511 ZPO Rn. 20a; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn. 58; Musielak/Voit/
Ball'’, § 511 ZPO Rn. 39.

161 BGH 09.07.2004 — V ZB 6/04, NJW-RR 2005, 219, 219; Wieczorek/Schiitze/
Gerken®, § 511 ZPO Rn. 52.

162 Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 511 ZPO Rn. 42; Stein/Jonas/Althammer®, § 511
ZPO Rn. 21.

163 Vgl. Wieczorek/Schiitze/Gerken’, § 511 ZPO Rn.42; Musielak/Voit/Ball'®,
ZPO, § 511 ZPO Rn. 16; vgl. auch Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 21
m.w.N. mit dem Hinweis, dass die Anhebung der Berufungssumme iiber die blofle
Inflationsanpassung hinaus stets auch ein ,,politisches Signal* ist.

164 Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 22; s. auch Gesetzesentwurf des Bun-
desrates, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Zivilprozessordnung und des Ar-
beitsgerichtsgesetzes, Anlage 2: Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Drs. 16/
6790, S. 8; s. dazu auch oben Kap. 2 Fn. 69.
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ZPO.165 Nach § 511 Abs. 4 S. 1 ZPO lasst das Eingangsgericht die Berufung
zu, wenn die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung hat!¢ oder die Fortbil-
dung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung!6?
eine Entscheidung des Berufungsgerichts erfordert (Nr. 1) und wenn aufler-
dem die Partei durch das Urteil mit nicht mehr als 600 Euro beschwert ist
(Nr. 2). Damit entsprechen die Zulassungsgriinde denen der Revision nach
§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO.168 Wie sich aus § 511 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 ZPO er-
gibt, wird das Berufungsgericht das Vorliegen eines Zulassungsgrundes aller-
dings nur dann priifen, wenn seiner Ansicht nach der Beschwerdewert nicht
iiber 600 Euro liegt.!%® In Rechtssachen, die eine geringe wirtschaftliche Be-
deutung, aber zugleich entweder grundsitzliche, tiber den Einzelfall hinausge-
hende inhaltliche Bedeutung haben oder bei denen die Notwendigkeit der Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung besteht, sollen die Parteien
grundsitzlich die Méglichkeit der Uberpriifung durch die fehlerkorrigierende
Berufungsinstanz erhalten sowie mittelbar auch den Weg zur Revision erdff-
net bekommen koénnen.!70 Dabei reicht es fiir die Zulassung der Berufung
nicht aus, wenn das angefochtene Urteil ,,nur* fehlerhaft ist;!7! vielmehr muss
wegen dieser Fehlerhaftigkeit einer der Zulassungsgriinde aus § 511 Abs. 4
S. 1 Nr. 1 ZPO vorliegen, was das erstinstanzliche Gericht von Amts wegen
zu priifen hat.!72 Ist allerdings einer der Zulassungsgriinde gegeben, hat das

165 75ller/Hepfler’®, § 511 ZPO Rn. 41; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 511 ZPO
Rn. 127; Musielak/Voit/Ball'¥, § 511 ZPO Rn. 42.

166 7Zu diesem Erfordernis s. BT-Drs. 14/4722, S. 93, 104 m. w.N., u.a. mit Verweis
auf BGH 12.11.1970 — 1 StR 263/70, BGHSt 24, 15, 21; MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 511 Rn. 66 ff.; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 51; Wieczorek/Schiitze/Ger-
ken®, § 511 ZPO Rn. 118; Zdller/Hefler**, § 511 ZPO Rn. 37; s. ebenso die jeweiligen
Kommentierungen fiir das Revisionsrecht.

167 Zu diesen zwei Voraussetzungen s. BT-Drs. 14/4722, S. 93, 104; MiiKoZPO/
Rimmelspacher®, § 511 Rn. 72 ff.; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 52f.; Z5l-
ler/Hefler™*, § 511 ZPO Rn. 38; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 511 ZPO Rn. 119f.

168 Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 511 ZPO Rn. 118f.; Musielak/Voit/Ball'®, § 511
ZPO Rn. 51 m.w.N.; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 49.

169 Vgl. MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn. 65; Wieczorek/Schiitze/Gerken®,
§ 511 ZPO Rn. 121.

170 BT-Drs. 14/4722, S. 65; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn. 61; Musielak/
Voit/Ball'’, § 511 ZPO Rn. 40; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 511 ZPO Rn. 42; Stein/
Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 49.

171 Stein/Jonas/Althammer™, § 511 ZPO Rn. 50; vgl. zur parallelen Regelung des
§ 543 Abs. 2 ZPO fiir die Zulassung der Revision BGH 01.10.2002 — XI ZR 71/02,
NIJW 2003, 65, 67f.

172 Zur Entscheidung von Amts wegen s. MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511
Rn. 83; Wieczorek/Schiitze/Gerken’, § 511 ZPO Rn. 125; Musielak/Voit/Ball'8, § 511
ZPO Rn. 42; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 54; Zoller/Hefler’*, § 511 ZPO
Rn. 39.
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Gericht die Berufung zuzulassen — ein gerichtlicher Ermessensspielraum be-
steht nicht.!73 Gegen die Entscheidung fiir oder gegen die Berufungszulassung
stehen grundsitzlich keine gerichtlichen Uberpriifungsméglichkeiten zur Ver-
fiigung.174

Da das erstinstanzliche Gericht die Zulassungsvoraussetzungen von Amts
wegen priift, ist vonseiten der Parteien kein Antrag auf Berufungszulassung
erforderlich.!”S AuBert sich das Gericht des ersten Rechtszugs in seinem Ur-
teil nicht zur Frage der Berufungszulassung und setzt es zugleich den Streit-
wert auf unter 600,01 Euro fest, so bedeutet das, dass das Rechtsmittel der
Berufung nicht zugelassen ist; das ,,Schweigen® in Bezug auf die Frage der
Zulassung ist also als Ablehnung der Berufungszulassung auszulegen.!76 Die
ausgebliebene AuBerung zur Frage der Berufungszulassung darf jedoch dann
nicht als Ablehnung gewertet werden, wenn aus dem Urteil ausdriicklich oder
konkludent ersichtlich ist, dass das Eingangsgericht die Berufung schon aus
Wertgriinden fiir zuldssig gehalten hat — erkennbar an der Streitwertfestset-
zung —!77 und nur deswegen auf eine Zulassungsentscheidung verzichtet hatte.
In diesem Ausnahmefall muss das Berufungsgericht die Zulassungsentschei-
dung selbsttitig nachholen, sofern es seinerseits die Wertgrenze aus § 511
Abs. 2 Nr. 1 ZPO fiir nicht erreicht hélt.!78 Insofern wird mit dem Grundsatz

173 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn. 83; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 511
ZPO Rn. 122; Stein/Jonas/Althammer, § 511 ZPO Rn. 50 (der dort in Fn. 259 aufge-
fiihrte Nachweis BVerfG 10.04.2008 — 1 BvR 1440/07, NJW 2008, 2493 verhilt sich
zu dieser Tatsache jedoch, soweit ersichtlich, nicht).

174 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn. 87; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 511
ZPO Rn. 125f.; Musielak/Voit/Ball'®, § 511 ZPO Rn. 42; Stein/Jonas/Althammer®,
§ 511 ZPO Rn. 56; Zoller/HepBler™, § 511 ZPO Rn. 41.

175 Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 49; vgl. Wieczorek/Schiitze/Gerken®,
§ 511 ZPO Rn. 125.

176 BGH 10.02.2011 — IIT ZR 338/09, NJW 2011, 926, 927; Zller/Hefler*, § 511
ZPO Rn. 39; Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 56; MiiKoZPO/Rimmelspa-
cher®, § 511 Rn. 85. Nach BGH 15.06.2011 — II ZB 20/10, NJW 2011, 2974, 2976 soll
das jedenfalls fiir Entscheidungen des origindren Einzelrichters i.S.v. § 348 ZPO gel-
ten; so wohl auch Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 511 ZPO Rn. 122; s. auerdem Mu-
sielak/Voit/Ball'®, § 511 ZPO Rn. 42, allerdings mit Verweis auf eine Entscheidung
(BGH 28.03.2012 — XII ZB 323/11, NJW-RR 2013, 131) zur Beschwerde nach § 58
FamFG, die als Rechtsmittel in Ehe- und Familienstreitsachen zu grof3en Teilen, aber
nicht umfassend auf das Berufungsrecht der ZPO zuriickgreift, s. § 117 Abs. 2 FamFG.

177 Alternativ: Ablesbar am Tenor zur vorldufigen Vollstreckbarkeit, sofern dieser
auf § 708 i.V.m. § 711 ZPO griindet, BGH 10.02.2011 — IIT ZR 338/09, NJW 2011,
926, 928; vgl. dazu allgemein 21.04.2010 — XII ZB 128/09, NJW-RR 2010, 934, 935;
14.11.2007 — VIII ZR 340/06, NJW 2008, 218, 219.

178 St. Rspr., jeweils z.B. zu Auskunftsanspriichen oder Anspriichen auf Zustim-
mung, etwa BGH 15.06.2011 — II ZB 20/10, NJW 2011, 2974, 2976; 23.03.2011 —
XII ZB 436/10, NJW-RR 2011, 998; 999 (Rn. 14); 10.02.2011 — III ZR 338/09, NJW
2011, 926, 927f.; 26.10.2010 — VI ZB 74/08, NJW 2011, 615, 615 (Rn. 12);
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gebrochen, dass die Zulassungsentscheidung dem Eingangsgericht obliegt
und das Berufungsgericht hieran gebunden ist. Die Nachholung der Zulas-
sungsentscheidung durch das Berufungsgericht ist in diesem Fall unter dem
Aspekt des Schutzes von Parteiinteressen notwendig, weil es nicht zulasten
des Berufungsfiihrers gehen soll, dass das Berufungsgericht die Hohe der
Beschwer anders bewertet als das Gericht der ersten Instanz.!”® Eine Ergén-
zungsentscheidung des erstinstanzlichen Gerichts ist dagegen nicht mdglich
und somit grundsatzlich unwirksam,!80

5. Weitere Sachentscheidungsvoraussetzungen

Von den weiteren Zuldssigkeitsvoraussetzungen sind insbesondere die Zu-
stindigkeit (a)) und die Postulationsfihigkeit (b)) zu priifen. Im Ubrigen gel-
ten die allgemeinen Grundsitze fiir alle sonstigen Voraussetzungen,!8! die je-
doch in der Regel nicht relevant werden.

a) Zustindigkeit des Berufungsgerichts

Fiir die Entscheidung iiber die Berufung zusténdig ist das Berufungsgericht,
vgl. § 519 Abs. 1 ZPO. Das Berufungsgericht ist das im Instanzenzug nichst-
hohere Gericht (Judex ad quem), also in allgemeinen Zivilsachen entweder
das Landgericht, fiir Berufungen gegen amtsgerichtliche Endurteile, § 72
Abs. 1S.1, § 72a S. 2 GVG, oder das Oberlandesgericht, fiir Berufungen ge-
gen erstinstanzliche Endurteile und gleichstehende Urteile des Landgerichts,
§ 119 Abs. 1 Nr. 2 GVG.!82

14.11.2007 — VIII ZR 340/06, NJW 2008, 218, 219; MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 511 Rn. 59, 88; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 511 ZPO Rn. 123; Musielak/Voit/
Ball'®, § 511 ZPO Rn. 42a; Zdller/Hefler**, § 511 ZPO Rn. 39; Hirtz/Oberheim/Sie-
bert/Siebert®, Kap. 5 Rn. 153; a.A., u.a. mit dem Argument schutzwiirdigen Vertrauens
des Berufungsklagers in die Rechtsmittelfahigkeit der angefochtenen Entscheidung:
Stein/Jonas/Althammer®, § 511 ZPO Rn. 58; ders., NJW 2003, 1079, 1082.

179 BGH 01.03.2012 —V ZB 189/11, ZWE 2012, 226; 19.05.2011 — V ZB 250/10,
WM 2011, 432, 4321.; 14.11.2007 — VIII ZR 340/06, NJW 2008, 218, 219.

180 Wieczorek/Schiitze/Gerken’, § 511 ZPO Rn. 126; Musielak/Voit/Ball'®, § 511
ZPO Rn. 42 m.w.N.; s. auch MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 511 Rn. 86.

181 S. beispielsweise fiir Partei- und Prozessfahigkeit BGH 04.11.1999 — III ZR
306/98, NJW 2000, 289, 291; 09.01.1996 — VI ZR 94/95, NJW 1996, 1059, 1060; vgl.
auch MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor § 511 Rn. 90; Musielak/Voit/Ball'®, Vor § 511
ZPO Rn. 18.

182 Stein/Jonas/Althammer®, Vor § 511 ZPO Vorbem. Rn. 5f.; Zéller/Liickemann®*,
§ 119 GVG Rn. 2, 9; Musielak/Voit/Wittschier'®, § 119 GVG Rn. 1, 10; Hirtz/Ober-
heim/Siebert/Oberheim®, Kap.2 Rn.51; Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®, Kap. 5
Rn. 159.
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AuBerhalb von allgemeinen Zivilsachen regeln spezielle Vorschriften die
besondere Zustindigkeit fiir Berufungen gegen Entscheidungen in bestimm-
ten biirgerlich-rechtlichen Spezialmaterien,!®3 zum Teil auch in Form von
Zustandigkeitskonzentrationen bei bestimmten Gerichten, so fiir Kartellsa-
chen,!34  WEG-Streitigkeiten,!8> Baulandsachen,!8¢ Urheberrechtsstreitsa-
chen!87 und Schifffahrtssachen.!® § 100 GVG regelt die Berufungszustindig-
keit der Kammern fiir Handelssachen.!89

Ist geklirt, welches Gericht zustandig ist, richtet sich die Zustindigkeit der
einzelnen Kammer oder des Senats grundsitzlich nach dem Prinzip der for-
mellen Ankniipfung.!®0 Danach ist beim Rechtsmittelgericht der Spruchkorper
zustdndig, der von der Zustdndigkeitsbezeichnung her demjenigen der ersten
Instanz entspricht. Hat also in der ersten Instanz am Landgericht eine Kam-
mer fiir Handelssachen entschieden, so ist fiir das darauf bezogene Berufungs-
verfahren der fiir Handelssachen zusténdige Senat des OLG zustdndig, egal,
ob es bei dem Sachverhalt inhaltlich iiberhaupt um eine Handelssache geht.!9!
Zweck dieser formellen Ankniipfung ist es, dass die Parteien rechtssicher an-
hand rein formaler Kriterien und ohne materiellrechtliche Beurteilung erken-
nen konnen, bei welchem Gericht sie ihr Rechtsmittel einlegen miissen.!92
Ausnahmen vom Prinzip der formellen Ankniipfung bestehen vor allem bei

183 Siehe dazu Folsch, DRIiZ 2017, 166, 166 ff.

184 §§ 91 S. 2, 93 GWB sowie evtl. landesrechtliche Zustindigkeitsverordnungen
(z.B. § 2 Kartellgerichte-Bildungs-VO NRW: OLG Diisseldorf, § 7 Abs. 2 S. 1 Justiz-
Zustindigkeitsverordnung Niedersachsen: OLG Celle, § 33 Abs. 2 Gerichtliche Zu-
standigkeitsverordnung Justiz Bayern: OLG Miinchen) i.V.m. §§ 92, 93 GWB.

185 § 72 Abs. 2 GVG.

186 § 229 BauGB i.V.m. Landesrecht (z.B. § 2 Baulandsachenzusammenfassungs-
verordnung NRW).

187 § 105 Abs. 1 UrhG i.V.m den jeweiligen landesrechtlichen Zustindigkeitsver-
ordnungen (z.B. § 1 Zusammenfassungs-VO Design-, Urheber-, Markenrecht NRW;
§ 6 Abs. 1 Justiz-Zustdndigkeitsverordnung Niedersachsen; § 45 Abs. 2 Gerichtliche
Zustandigkeitsverordnung Justiz Bayern). Fiir Berufungen in Patentstreitigkeiten exis-
tiert keine gesonderte Zustindigkeitsregelung, wie es sie erstinstanzlich mit § 143
Abs. 1, 2 PatG gibt; zustindig ist daher das dem jeweiligen LG iibergeordnete OLG
nach allgemeinen Regelungen, s. BGH 27.04.1978 — X ZB 3/78, GRUR 1978, 527,
528 — Zeitplaner.

188 § 11 S. 1 sowie § 4 Abs. 1 S. 1 BinSchVerfG i.V.m. den landesrechtlichen Zu-
standigkeitsregeln (z.B. § 2 Binnenschiffahrt-ZuweisungsVO NRW; § 48 Nr. 7 Ge-
richtliche Zusténdigkeitsverordnung Justiz Bayern).

189 Stein/Jonas/Althammer®, Vor § 511 ZPO Vorbem. Rn. 9.

190 7gller/Liickemann®, § 119 GVG Rn. 9; Musielak/Voit/ Wittschier'®, § 119 GVG
Rn. 11; Stein/Jonas/Jacobs®*, § 119 GVG Rn. 4, 9.

191 BGH 01.04.1993 — 11l ZB 35/92, juris Rn. 15f.; Musielak/Voit/Wittschier'®,
§ 119 GVG Rn. 11.

192 BGH 14.07.1993 — XII ARZ 16/93, NJW-RR 1993, 1282, 1282 m.w.N.
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den Oberlandesgerichten, erstens in Kartellsachen (dazu schon oben) sowie
zweitens fiir die Zusténdigkeit der geméafB § 119a GVG eingerichteten Spezial-
senate. Dort ist jeweils qua materiellrechtlicher Ankniipfung die Zustandigkeit
des Berufungssenats davon abhingig, ob es sich um eine Streitigkeit aus den
Sachgebieten des eigenen Zustindigkeitsbereichs handelt, also etwa um eine
kartellrechtliche Streitigkeit nach § 87 GWB!93 oder eine Streitigkeit aus ei-
nem der Sachgebiete des § 119a S. 1 Nr. 1-7 GVG.194 Es kommt bei den
Spezialsenaten daher gerade nicht darauf an, ob in der Vorinstanz auch die
korrespondierende Spezialkammer entschieden hat.!95 Da auf amtsgerichtli-
cher Ebene ohnehin keine Spezialzustidndigkeiten bestehen, gilt dasselbe fiir
die Zustindigkeit der Spezialkammern bei den Landgerichten im Sinne von
§ 72a GVG in Berufungssachen.

Innerhalb des zustédndigen Spruchkdrpers kdnnen sowohl das Kollegium als
auch der Einzelrichter iiber die Berufung entscheiden, § 526 ZPO. Dabei kann
dem Einzelrichter die Berufungsentscheidung iibertragen werden, wenn auch
die erstinstanzliche Entscheidung von einem Einzelrichter erlassen wurde, die
Rechtssache keine grundsitzliche Bedeutung hat und keine besonderen recht-
lichen oder tatsdchlichen Schwierigkeiten aufweist und wenn nicht bereits im
Haupttermin zur Hauptsache verhandelt worden ist, auller es ist bereits ein
Vorbehalts-, Teil- oder Zwischenurteil ergangen (§ 526 Abs. 1 Nr. 1-4 ZPO).
Wihrend fast alle dieser Voraussetzungen denen fiir den obligatorischen Ein-
zelrichter in erster Instanz nach § 348a ZPO entsprechen, fiihrt das Spiegel-
bildprinzip, d.h., dass nur bei Berufungen gegen erstinstanzliche Einzelrich-
terurteile auch ein Tatigwerden des Berufungsrichters als Einzelrichter mog-
lich ist,196 dazu, dass in der Berufungsinstanz die Einzelrichterzustindigkeit
restriktiver gehandhabt und damit in der Praxis relativ seltener als in der ersten
Instanz vorkommt (dazu unten Kapitel 3 A.VI1.).197 Die Ubertragungsent-
scheidung des Kollegiums ist allerdings erst moglich, wenn feststeht, dass die

193 Der Kartellrechtssenat beim OLG ist dann fiir alle kartellrechtlichen Berufun-
gen zustdndig, ohne dass es darauf ankommt, welche LG-Kammer den Fall erstins-
tanzlich entschieden hat, § 91 S. 2 GWB; s. etwa OLG Diisseldorf 24.01.2018 — VI-U
(Kart) 10/17, NZKart 2018, 145, 147f.; Grund ist die Sicherung der Fachkompetenz,
s. BeschluBempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft (9. Ausschuf3), BT-
Drs. 13/10633, S. 73.

194 OLG Braunschweig 08.02.2019 — 1 W 1/19, juris Rn. 6; Zdller/Liickemann®*,
§ 119a GVG Rn. 2; vgl. Hirtz/Oberheim/Siebert/Oberheim®, Kap. 2 Rn. 51, der die
interne Zustindigkeitsermittlung aus diesem Grund als relativ uniibersichtlich be-
schreibt; aus Anwaltsperspektive dazu ebenso Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®, Kap. 5
Rn. 172f.

195 OLG Braunschweig 08.02.2019 — 1 W 1/19, juris Rn. 6.

196 Zoller/Hepler™, § 526 ZPO Rn. 4; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 526 Rn. 4
m.w.N.; Stein/Jonas/Althammer?, § 526 ZPO Rn. 4.

197 Vgl. Zoller/Hefler™*, § 526 ZPO Rn. 1, 4.
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Berufung nicht durch Beschluss verworfen oder zuriickgewiesen wird, § 523
Abs. 1 S. 1 ZPO.!98 Faktisch diirften beide Entscheidungen in der Hand des
Vorsitzenden liegen.!% Insgesamt werden erstinstanzliche Kollegialentschei-
dungen auch in der Berufung nur vom Kollegialorgan — dem Senat —
beurteilt;200 erstinstanzliche Einzelrichterurteile konnen dagegen in der Beru-
fung vom Einzelrichter und vom Kollegium behandelt werden. Auch wenn
keine Ubertragung auf den Einzelrichter nach § 526 ZPO stattfindet, kann
iiber § 527 Abs. 1 ZPO gleichwohl die Zuweisung der Sache an den Einzel-
richter zur Vorbereitung der Entscheidung erfolgen.20! Falls das Kollegium
zustindig bleibt, kann die interne Kompetenzverteilung zwischen Vorsitzen-
dem und Berichterstatter je nach Spruchkorper unterschiedlich ausgestaltet
werden.202

b) Postulationsfihigkeit, § 78 Abs. 1 S. 1 ZPO

Da die Berufung entweder vor das Landgericht oder das Oberlandesgericht
geht, herrscht gemiB § 78 Abs. 1 S. 1 ZPO im Berufungsprozess Anwalts-
zwang.203 Die Partei selbst ist also nicht postulationsfihig.204 Die Postula-
tionsfahigkeit ist Prozesshandlungsvoraussetzung, d.h., das Gericht muss sie
von Amts wegen priifen.205 Ist eine Partei bei der Berufungseinlegung nicht
anwaltlich vertreten, so ist die Prozesshandlung der Einlegung unwirksam?206
und die Berufung ist unzuldssig.

198 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 526 Rn. 14; Stein/Jonas/Althammer®, § 523
ZPO Rn. 3; Zoller/Hefler**, § 526 ZPO Rn. 9.

199 Zur Zustindigkeit des Kollegiums de iure s. MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 523
Rn. 6; Stein/Jonas/Althammer®, § 523 ZPO Rn. 3; Zdller/Hefler**, § 523 ZPO Rn. 1.

200 BT-Drs. 14/4722, S. 99; Stein/Jonas/Althammer?, § 526 ZPO Rn. 4; Musielak/
Voit/Ball'®, § 526 ZPO Rn. 4; vgl. Zoller/Hefler**, § 526 ZPO Rn. 4.

201 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 523 Rn. 5; Stein/Jonas/Althammer®, § 527 ZPO
Rn. 1; Zdller/Hepler**, § 527 ZPO Ra. 1.

202 Hirtz/Oberheim/Siebert/Oberheim®, Kap. 2 Rn. 21 ff. zu den moglichen Vorge-
hensweisen.

203 7pller/Althammer*, § 78 ZPO Rn. 13.

204 75ller/Althammer™*, § 78 ZPO Rn. 4.

205 BGH 11.10.2005 — X1 ZR 398/04, NJW 2005, 3773, 3774 (Rn. 19); Zoller/Alt-
hammer*, § 78 ZPO Rn. 11.

206 Vgl. BGH 07.06.1990 — III ZR 142/89, BGHZ 111, 339, 342 ff. m.w.N.; Mii-
KoZPO/Toussaint®, § 78 Rn. 71; Zoller/Althammer®*, § 78 ZPO Rn. 12; Musielak/Voit/
Weth'®, § 78 ZPO Rn. 6.
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6. Entscheidung iiber Zulissigkeit:
Verwerfung oder Begriindetheitspriifung

Ist die Berufung zuldssig, kann das Gericht im nichsten Schritt die Be-
griindetheit der Berufung priifen. Kommt das Gericht jedoch zu dem Ergeb-
nis, dass die Berufung schon nicht zuldssig ist — bei Berufungen gegen amts-
gerichtliche Urteile hdufig etwa wegen Missachtung von § 78 Abs. 1 S. 1
ZPO — und wird dieser Mangel nicht mehr innerhalb der Berufungsfrist
behoben,207 so hat das Gericht gemdfl § 522 Abs. 1 S.2 ZPO die Berufung
als unzuléssig zu verwerfen.298 Abhingig davon, ob eine miindliche Verhand-
lung stattgefunden hat, erfolgt die Verwerfung der Berufung als unzuldssig
entweder per Beschluss, § 522 Abs. 1 S.3 ZPO, oder durch Urteil.2% Uber
den Beschluss muss das Kollegium entscheiden, arg. e § 523 Abs. 1 ZP0O.210
Vor der Verwerfungsentscheidung muss das Gericht den Berufungskldger da-
rauf hinweisen, dass es beabsichtigt, die Berufung zu verwerfen.2!! So kon-
nen Uberraschungsentscheidungen vermieden werden, und der Berufungskli-
ger erhilt die Moglichkeit, behebbare Zulédssigkeitsméngel zu beseitigen.212
Theoretisch ist, unabhidngig von der Rechtskraft der Verwerfungsentschei-
dung, auch eine wiederholte Einlegung der Berufung innerhalb der Beru-

207 Zu dieser Moglichkeit fiir die einzelnen Zuldssigkeitsvoraussetzungen s. etwa
Zoller/Hepler™, § 519 ZPO Rn.21 m.w.N.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 519
Rn. 47; Stein/Jonas/Althammer?, § 519 ZPO Rn.27ff. (Berufungsschrift); ders.,
a.a.0., § 520 ZPO Rn. 52 ff.; Musielak/Voit/Ball', § 520 ZPO Rn. 49 (Berufungsbe-
griindung, insb. Berufungsantrige).

208 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 522 Rn. 3; Musielak/Voit/Ball'}, Vor § 511 ZPO
Rn. 19, § 522 ZPO Rn. 10; Stein/Jonas/Althammer®®, § 522 ZPO Rn. 11; Hirtz/Ober-
heim/Siebert/Siebert®, Kap. 5 Rn. 306.

209 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 522 Rn. 13f.; Stein/Jonas/Althammer®, § 522
ZPO Rn. 171f, 27f; Zdller/Hepler**, § 522 ZPO Rn. 6; Musielak/Voit/Ball'8, § 522
ZPO Rn. 12; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 522 ZPO Rn.26ff. Zur umstrittenen
Frage, ob eine teilweise Verwerfung zusammen mit einer teilweisen Zuriickweisung
im selben Beschluss erfolgen darf, s. Piorreck/Keilbach, in: FS Vorwerk, 2019, S. 279,
286 m.w.N.

210 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 522 Rn. 15; Stein/Jonas/Althammer?, § 522
ZPO Rn. 17; Zbller/Hepler**, § 522 ZPO Rn. 13; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 522
ZPO Rn. 31.

211 St. Rspr., etwa BGH 26.02.2020 — XII ZB 402/19, NJW-RR 2020, 877, 877
(Rn. 11); Zoller/Hepler™*, § 522 ZPO Rn. 6, 13; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 522
Rn. 4; Stein/Jonas/Althammer?, § 522 ZPO Rn. 20; Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert’,
Kap. 5 Rn. 308; Hirtz/Oberheim/Siebert/Oberheim®, Kap. 2 Rn. 40 ff. mit Verfligungs-
beispiel.

212 7ller/Hepler™, § 522 ZPO Rn. 13; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 522 ZPO
Rn. 20f; vgl. auch Hirtz/Oberheim/Siebert/Oberheim®, Kap. 2 Rn. 35ff. m.w.N., der
deswegen zu einer moglichst frithen Teilzuldssigkeitspriifung rét.
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fungsfrist denkbar.213 Mit Blick auf die Uberpriifbarkeit muss die Verwer-
fungsentscheidung den wesentlichen Sachverhalt sowie die Antrdge beider
Instanzen enthalten.214

I1. Die Priifung der Begriindetheit

Ist die Berufung zuléssig, kann das Gericht im nichsten Schritt die Begriin-
detheit der Berufung, d.h. Zuldssigkeit und Begriindetheit der urspriinglichen
Klage, priifen. Der Berufungsrichter beginnt dabei sinnvollerweise damit, das
erstinstanzliche Urteil zu lesen.2!5 Danach kann er die Berufungsbegriindung
nachvollziehen und die jeweiligen Angriffe in Beziechung zum angefochtenen
Urteil setzen (zu diesem Ablauf und moglichen psychologischen Einfliissen
spéter in Kapitel 4 A.11.2.; B.1.).216

1. Priifungsgegenstand

Gegenstand des Berufungsverfahrens ist das erstinstanzliche Urteil, ein-
schlieBlich der darin entschiedenen Antrdge.2!7 Dabei wird die Priifung des
erstinstanzlichen Urteils in ihrem Umfang durch die Berufungsantrige be-
stimmt, § 528 S. 1 ZPO.218 GemalB § 528 S. 2 ZPO darf das Berufungsgericht
daher auch nichts anderes zusprechen, als der Berufungsfiihrer beantragt
hat.219 Damit ist einerseits ein Verbot der Verbesserung insoweit verbunden,
als das Berufungsgericht nicht iiber die Antrige hinausgehen darf;220 anderer-
seits enthélt § 528 S. 2 ZPO ein Verbot der Reformatio in Peius zulasten des

213 Stein/Jonas/Althammer®, § 522 ZPO Rn. 13 m.w.N.; Musielak/Voit/Ball'?,
§ 522 ZPO Rn. 14; Zéller/Hefler*, § 522 ZPO Rn. 27; vgl. auch MiiKoZPO/Rimmels-
pacher®, § 522 Rn. 16; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 522 ZPO Rn. 47 m.w.N.

214 St. Rspr., etwa BGH 30.04.2019 — VI ZB 48/18, NJW-RR 2019, 952, 953
(Rn. 4) m.w.N.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 522 Rn. 12 m.w.N.; Zoller/Hefler**,
§ 522 ZPO Rn. 13; vgl. Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®, Kap. 5 Rn. 309.

215 Hirtz/Oberheim/Siebert/Oberheim®, Kap. 2 Rn. 87.

216 Hirtz/Oberheim/Siebert/Oberheim®, Kap. 2 Rn. 87.

217 Stein/Jonas/Althammer®, § 528 ZPO Rn. 2; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 528
Rn. 5; Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 139 Rn. 17 ff.; Wieczorek/Schiitze/Gerken®,
§ 528 ZPO Rn. 1, 3, 6.

218 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 528 Rn. 5; Zodller/Hefler**, § 528 ZPO Rn. 2;
vgl. Stein/Jonas/Althammer®, § 528 ZPO Rn. 2.

219 7¢ller/Hepler™*, § 528 ZPO Rn. 11; Stein/Jonas/Althammer®, § 528 ZPO
Rn. 16.

220 Stein/Jonas/Althammer®, § 528 ZPO Rn. 17; Wieczorek/Schiitze/Gerken®,
§ 528 ZPO Rn. 32; vgl. Zoller/Hefler**, § 528 ZPO Rn. 111,
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Berufungsklagers.22! Diese Garantie des Verschlechterungsverbots gilt aller-
dings nicht mehr, sobald der Berufungsbeklagte sich der Berufung anschlieft
(Anschlussberufung) oder selbst ein Rechtsmittel einlegt.222

Falls ausnahmsweise noch mehr als die erstinstanzlich entschiedenen An-
spriiche Gegenstand der Berufung werden soll, gelten zunichst die allgemei-
nen Vorschriften, §§ 525 S. 1, 263 1., 533 ZP0O.223 Insbesondere miissen sich
gemal § 533 Nr. 2 ZPO neue Anspriiche auf Tatsachen stiitzen, die nach § 529
Abs. 1 ZPO zugrunde zu legen sind (Tatsachenkongruenz).224

2. PriifungsmafBistab, §§ 513 Abs. 1, 529 Abs. 1 ZPO

Die Berufung ist begriindet, wenn das Berufungsgericht zugunsten des Be-
rufungsklédgers zu einer anderen Entscheidung als das erstinstanzliche Gericht
kommt, entweder weil dessen Urteil unrichtig war oder weil sich eine neue
rechtliche Bewertung aufgrund zuldssigen neuen Vorbringens ergibt.225 Folg-
lich kann nach § 513 Abs. 1 ZPO die Berufung nur darauf gestiitzt werden,
dass die erstinstanzliche Entscheidung auf einer Rechtsverletzung i.S.v. § 546
ZPO beruht (a)) oder dass nach § 529 ZPO zugrunde zu legende Tatsachen
eine andere, flir den jeweiligen Berufungsfiihrer giinstigere, Entscheidung
rechtfertigen.226 Der letztere Fall setzt voraus, dass die Berufung entweder mit
einer unrichtigen Tatsachenfeststellung der ersten Instanz begriindet wird,
§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO (b)), oder sich auf zuldssigen neuen Tatsachenvortrag
im Sinne von § 529 Abs. 1 Nr. 2 ZPO stiitzt (¢)). Zwangsldufig ist der maB-
gebliche Entscheidungszeitpunkt also das Ende der miindlichen Berufungs-
verhandlung, sodass auch zwischenzeitlich eingetretene Anderungen des
Rechts oder der Rechtsprechung dazu fithren kdnnen, dass gegen ein ur-

221 Stein/Jonas/Althammer®, § 528 ZPO Rn. 18 ff. m.w.N.; MiiKoZPO/Rimmels-
pacher®, § 528 Rn. 26ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 140 Rn. 6; Wieczorek/
Schiitze/Gerken®, § 528 ZPO Rn. 38 f.; Zoller/Hepler™*, § 528 ZPO Rn. 24 ff.

222 75ller/Hepler™, § 528 ZPO Rn. 24; BeckOK-ZPO/Wulf*, § 528 Rn. 12; Wie-
czorek/Schiitze/Gerken®, § 528 ZPO Rn. 32, 38; vgl. Stein/Jonas/Althammer™, § 528
ZPO Rn. 18.

223 Stein/Jonas/Althammer®, § 528 ZPO Rn.2f; MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 528 Rn. 5, 20; Zoller/Hepler’*, § 528 ZPO Rn. 14; vgl. beispielsweise BGH
06.12.2004 — II ZR 394/02, NJW-RR 2005, 437, 437.

224 Stein/Jonas/Althammer®, § 528 ZPO Rn. 2f., § 533 Rn. 15; MiiKoZPO/Rim-
melspacher®, § 533 Rn. 14; Zoller/Hefler**, § 533 ZPO Rn. 1, 34.

225 Thomas/Putzo/Reichold, ZPO*, Vorbem § 511 Rn. 12.; Stein/Jonas/Altham-
mer, § 513 ZPO Rn. 1, § 540 ZPO Rn. 23.

226 Rosenberg/Schwab/Gottwald's, § 134 Rn. 15; s. beispielhaft etwa: OLG Hamm
17.03.2020 — 7 U 95/19, BeckRS 2020, 5741 Rn. 34.
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spriinglich fehlerfreies erstinstanzliches Urteil die Berufung doch begriindet
ist.227

Bei seiner Priifung wird sich das Berufungsgericht zwar an der Berufungs-
begriindung orientieren,228 aber die zugestandene Priifungskompetenz ist
ausdriicklich nicht auf die aufgeworfenen Berufungsgriinde beschrénkt, § 529
Abs. 2 S.2 ZP0O.22° In jedem Fall ist der zustindige Berufungsrichter daher
verpflichtet, die ganze erstinstanzliche Akte zu lesen.230

a) Beruht erstinstanzliche Entscheidung auf Rechtsverletzung,
S$ 513 Abs. 1 Var. 1, 546 ZPO?

Die Berufung gegen ein erstinstanzliches Urteil kann u.a. dann begriindet
sein, wenn das erstinstanzliche Gericht eine materielle oder prozessuale
Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewandt hat (Rechtsverletzung) und das
Urteil darauf beruht, §§ 513 Abs. 1 Var. 1, 546 ZPO.23! Solch eine Rechtsver-
letzung kann auch bei Fragen der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe oder
von Generalklauseln gegeben sein,232 ebenso bei der Anwendung von Erfah-
rungssitzen und Denkgesetzen.233 Ferner erfasst sind Ermessensentscheidun-
gen des erstinstanzlichen Gerichts, wie insbesondere die Auslegung von Wil-
lenserkldrungen.234 Hier hat das Berufungsgericht volle Ermessenskontrolle?35

227 Stein/Jonas/Althammer®, § 540 ZPO Rn. 23; vgl. Rosenberg/Schwab/Gott-
wald'®, § 140 Rn. 1; zum umgekehrten Fall s. MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor § 511
Rn. 79 ft.

228 Vgl. Zéller/Hepler™*, § 520 ZPO Rn. 30.

229 Stein/Jonas/Althammer®, § 513 ZPO Rn. 10; Zbdller/Hefler**, § 529 ZPO
Rn. 19; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 529 ZPO Rn. 45; vgl. MiiKoZPO/Rimmelspa-
cher®, § 529 Rn. 27ff.

230 Stein/Jonas/Althammer®, § 513 ZPO Rn. 10; a. A. MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 529 Rn. 1. Umfassend zur Kasuistik Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 453 ff.

231 7¢ller/Hepler™*, § 513 ZPO Rn. 2, 5; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 513 ZPO
Rn. 5; Stein/Jonas/Althammer®, § 513 ZPO Rn. 1, 4; MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 513 Rn. 81T,

232 75ller/Hepler*, § 513 ZPO Rn. 2; Stein/Jonas/Althammer®, § 513 ZPO Ra. 4;
Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 513 ZPO Rn. 10; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 513
Rn. 10.

233 7oller/Hepler™*, § 513 ZPO Rn. 2; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 513 Rn. 9;
Stein/Jonas/Althammer®, § 513 ZPO Rn. 4; Wieczorek/Schiitze/Gerken, § 513 ZPO
Rn. 5.

234 75ller/Hepler™*, § 513 ZPO Rn. 2; Stein/Jonas/Althammer®, § 513 ZPO Ra. 4;
MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 513 Rn. 13; im Einzelnen differenzierend: Wieczorek/
Schiitze/Gerken®, § 513 ZPO Rn. 7.

235 BGH 18.12.2012 — X ZR 3/12, GRUR 2013, 275, 278 (Rn. 39); MiiKoZPO/
Rimmelspacher®, § 513 Rn. 10; Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 139 Rn. 34.
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und darf seine eigene Entscheidung an die Stelle der erstinstanzlichen set-
zen.236 Insofern ergibt sich fiir die Berufungsinstanz also keine Einschrénkung
der Priifungskompetenz, wie sie etwa in der Revision existiert.237

Wenngleich das Berufungsgericht bei seiner Priifung nicht an die Beru-
fungsgriinde gebunden ist, gilt dieses Privileg des Berufungsklidgers nicht fiir
Verfahrensfehler. Mogliche Rechtsverletzungen von Verfahrensnormen wer-
den, soweit sie nicht von Amts wegen zu beriicksichtigen sind, nur dann ge-
priift, wenn sie geriigt wurden, § 529 Abs. 2 S. 1 ZP0O.238 Auflerdem konnen,
unabhingig von der Priifungskompetenz, Méngel in der ortlichen, sachlichen
und funktionellen Zustandigkeit des Erstgerichts ausweislich des § 513 Abs. 2
ZPO nicht dazu fiihren, dass eine Berufung begriindet ist.239

Von einem ,,Beruhen® des erstinstanzlichen Urteils auf der Rechtsverlet-
zung ist bei einer materiellrechtlichen Verletzung dann auszugehen, wenn die
Entscheidung ohne den Fehler mit einer geringeren Beschwer des Berufungs-
fithrers verbunden wire.240 Bei einer Verletzung verfahrensrechtlicher Nor-
men muss es sich entweder um einen absoluten Revisionsgrund i.S.v. § 547
ZPO handeln oder das Berufungsgericht muss bei ordnungsgeméafer Anwen-
dung der jeweiligen Norm zu einer anderen sachlichen Beurteilung als das
Erstgericht gekommen sein.24!

236 BGH 14.07.2004 — VIII ZR 164/03, BGHZ 160, 83; 29.06.2016 — VIII ZR
191/15, NJW 2016, 3015, 3017; s. auch 28.03.2006 — VI ZR 46/05, NJW 2006, 1589,
1592; Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 139 Rn. 34; Stein/Jonas/Althammer®, § 513
ZPO Rn. 8; a.A. statt vieler ausfiihrlich Arnold, ZZP 126 (2013) 63, 67 ff.; Wieczorek/
Schiitze/Gerken®, § 513 ZPO Rn. 6f.

237 7dller/Hefler**, § 513 ZPO Rn. 2; Stein/Jonas/Althammer®, § 513 ZPO Rn. 8;
differenzierend wiederum Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 513 ZPO Rn. 6.

238 7Zoller/Hepler™, § 529 ZPO Rn. 18; Stein/Jonas/Althammer®, § 529 ZPO
Rn. 33 ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 139 Rn. 35 m.w.N.; Wieczorek/Schiitze/
Gerken®, § 529 ZPO Rn. 40 ff.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 513 Rn. 28.

239 Stein/Jonas/Althammer®, § 513 ZPO Rn. 2, 111f.; Zdller/Hepler**, § 513 ZPO
Rn. 6 ff.; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 513 ZPO Rn. 18 ff.; MiiKoZPO/Rimmelspa-
cher®, § 513 Rn. 17ff.

240 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 513 Rn. 15; Stein/Jonas/Althammer®, § 513
ZPO Rn. 9; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 513 ZPO Rn. 13; Zbdller/Hefler**, § 513
ZPO Rn. 5.

241 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 513 Rn. 15; Stein/Jonas/Althammer®, § 513
ZPO Rn. 9; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 513 ZPO Rn. 13; vgl. auch Zéller/Hefler*,
§ 513 ZPO Rn. 5.
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b) Unrichtige Tatsachenfeststellung im erstinstanzlichen Urteil,
$$ 513 Abs. 1 Var. 2, 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO?

Eine Berufung kann auch bei unrichtiger Tatsachenfeststellung im erstins-
tanzlichen Urteil begriindet sein. Wie bereits in Teil A. dieses Kapitels ange-
sprochen (II.2.), hat das Berufungsgericht gemif3 § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
grundsétzlich von den Tatsachenfeststellungen auszugehen, die das erstins-
tanzliche Gericht vorgenommen hat. Das gilt jedenfalls fiir die Tatsachenfest-
stellungen, die von der ersten Instanz ,,vollstdndig und iiberzeugend® getroffen
worden sind,?42 wobei unter die festgestellten Tatsachen der gesamte sich aus
den erstinstanzlichen Akten ergebende Prozessstoff zu verstehen ist.243 Im
Gegensatz dazu entfalten diejenigen Tatsachenfeststellungen, hinsichtlich de-
rer aufgrund ,.konkrete[r] Anhaltspunkte® ,,Zweifel an der Richtigkeit oder
Vollstandigkeit™ bestehen, sodass eine neue Feststellung geboten ist, keine
Bindungswirkung fiir das Berufungsverfahren.244

Derartige Zweifel liegen dann vor, wenn eine gewisse Wahrscheinlichkeit
dafiir besteht, dass die erstinstanzlichen Feststellungen nach einer zweitins-
tanzlichen Beweisaufnahme keinen Bestand haben werden.245 Dabei konnen
sich die Zweifel erstens aus einer fehlerhaften Rechtsanwendung ergeben
(Ubergehen oder Verkennen von Parteivortrag, Verkennen der Beweislast,
Ubergehen von Beweisantrigen, fehlerhafte Beweisaufnahme oder -wiirdi-
gung), die dazu gefiihrt hat, dass auch die Tatsachenfeststellung fehlerbehaftet
geworden ist;24¢ zweitens ist die Tatbestandsvoraussetzung der ,,Zweifel* aber
auch erfiillt, wenn die erstinstanzliche Beweiserhebung und -wiirdigung feh-
lerfrei war, jedoch das Berufungsgericht deren Ergebnis nicht fiir iiberzeugend

242 BT-Drs. 14/4722, S. 61; s. auch Stein/Jonas/Althammer®, § 513 ZPO Rn. 1,
§ 529 ZPO Rn. 11; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 513 ZPO Rn. 2.

243 BGH 19.03.2004 — V ZR 104/03, NJW 2004, 2152, 2155 f.; Stein/Jonas/Altham-
mer®, § 529 ZPO Rn. 3; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 529 ZPO Rn.9; vgl. Mii-
KoZPO/Rimmelspacher®, § 529 Rn. 3 ff.; Zoller/Hefler*, § 529 ZPO Rn. 2.

244 Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 513 ZPO Rn. 2, 14; MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 529 Rn. 8; Stein/Jonas/Althammer®, § 529 ZPO Rn. 15; Zoller/Hefler*, § 529 ZPO
Rn. 1, 4.

245 BGH NJW-RR 2019, 1343, 1343; Stein/Jonas/Althammer®, § 529 ZPO
Rn. 17 m.w.N.; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 529 ZPO Rn. 17; Zoéller/Hefler**,
§ 529 ZPO Rn. 4, 8; a.A. MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 529 Rn. 17.

246 BGH 12.03.2004 — V ZR 257/03, NJW 2004, 1876, 1876f.; vgl. Stein/Jonas/
Althammer®, § 529 ZPO Rn. 17; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 529 Rn. 16; Zoller/
Hepler**, § 529 ZPO Rn. 2f.,, 7c; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 529 ZPO Rn. 2ff;
s. umfassend und detailliert zu den verschiedenen Fallgestaltungen Doukoff, Zivil-
rechtliche Berufung®, Rn. 514 ff.
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hilt.247 Konkrete Anhaltspunkte fiir Zweifel werden vor allem durch die Beru-
fungsgriinde aufgebracht, sofern nach §§ 530, 531 ZPO zuléssig,2*® zumal der
Berufungsfiihrer fiir die ,,Zweifel” beweisbelastet ist.

Grundsitzlich steht es im pflichtgemidBen Ermessen des Berufungsgerichts,
ob und inwieweit bei Zweifeln i.S.v. § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO eine im ersten
Rechtszug durchgefiihrte Beweisaufnahme wiederholt wird, vgl. § 286 ZP0.249
In vielen Fillen geht die Rechtsprechung von einer Ermessensreduktion auf
Null aus.230 Beispielsweise ist, wenn das erstinstanzliche Gericht rechtsfehler-
haft die Einholung eines Sachverstindigengutachtens unterlassen oder ver-
weigert hat, das Berufungsgericht verpflichtet, diesen Mangel zu heilen.25!
Auch im eben benannten zweiten Fall, d.h., wenn die Ausfiihrungen des
Zeugen oder Sachverstindigen anhand konkreter Anhaltspunkte abweichend
von der Vorinstanz gewiirdigt werden sollen, muss das Berufungsgericht die
betreffenden Zeugen oder Sachverstéindigen oder auch die Partei geméf § 398
ZPO erneut vernehmen.252

Insgesamt zeigt sich auch an den Voraussetzungen fiir diesen Berufungs-
grund, dass dem Berufungsgericht trotz seiner Konzeption als eingeschrinkte
Tatsacheninstanz weiterhin relativ umfassende Beurteilungs- und Entschei-
dungskompetenzen zukommen. Insofern wurde das Ziel des Reformgesetzge-
bers von der Rechtsprechung des BGH wieder stark zuriickgenommen.253

247 BGHZ 162, 313, 315f.; Zoller/Hepler™*, § 529 ZPO Rn. 4; Stein/Jonas/Altham-
mer*®, § 529 ZPO Rn. 17; a.A. Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 529 ZPO Rn. 20; kri-
tisch differenzierend auch MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 529 Rn. 15.

248 Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 529 ZPO Rn. 191f.; vgl. Zoller/Hefler**, § 529
ZPO Rn. 7aff.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 529 Rn. 13; Stein/Jonas/Althammer®,
§ 529 ZPO Rn. 191t

249 Stein/Jonas/Althammer?, § 529 ZPO Rn. 23; Zoller/Hefler**, § 529 ZPO Rn. 9;
vgl. Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 529 ZPO Rn. 22.

250 Stein/Jonas/Althammer®, § 529 ZPO Rn. 23 m.w.N.; s. auch die Darstellung
bei Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 529 ZPO Rn. 12, 22 ff.; Zo6ller/Hefler™, § 529 ZPO
Rn. 9.

251 BGH 10.05.2005 — VI ZR 245/04, NZV 2005, 463, 464; Zoller/Hefler**, § 529
ZPO Rn. 14; Stein/Jonas/Althammer®, § 529 ZPO Rn. 23; Doukoff, Zivilrechtliche
Berufung®, Rn. 521 ff.; 599 ff.; vgl. MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 529 Rn. 19.

252 Vgl. fiir Zeugen: BGH 21.03.2018 — IV ZR 248/17, juris Rn. 10; 10.11.2010 —
IV ZR 122/09, juris Rn. 6; vgl. fiir Sachverstindige: 06.03.2019 — IV ZR 128/18, juris
Rn. 7; 18.07.2018 — VII ZR 30/16, juris Rn. 17; 24.03.2010 — VIII ZR 270/09, juris
Rn. 8; 08.06.1993 — VI ZR 192/92, juris Rn. 17; allgemein Stein/Jonas/Althammer®,
§ 529 ZPO Rn. 17, 23f.; Zoller/Hefler’*, § 529 ZPO Rn. 12ff.; vgl. auBerdem zum
Verfassungsrecht BlVerfG 12.06.2003 — 1 BvR 2285/02, NJW 2003, 2524, 2524;
22.11.2004 — 1 BvR 1935/03 NJW 2005, 1487, 1487.

253 7oller/Hepler™, § 529 ZPO Rn. 2; s. auch Roth, in: Hommage Rimmelspacher,
2019, S. 19, 19ff. (,,Kampf zwischen Gesetzgeber und Bundesgerichtshof™); vgl.
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¢) Zuldssiger neuer Tatsachenvortrag,
$$ 513 Abs. 1 Var. 2, 529 Abs. 1 Nr. 2 ZPO

Neben einer Rechtsverletzung und Fehlern bei der Tatsachendarstellung
kann sich die Begriindetheit einer Berufung auch aus zuldssigem neuen Tatsa-
chenvortrag ergeben, sofern dieser eine andere Entscheidung der Sache recht-
fertigt, §§ 513 Abs. 1 Var. 2, 529 Abs. 1 Nr. 2 ZPOQ.254

Das umfasst insbesondere die neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel, die
gemdf § 531 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 ZPO ohne Fahrldssigkeit der Partei in der ers-
ten Instanz nicht vorgebracht wurden.255 Die anderen beiden Tatbesténde,
nach denen neue Angriffs- und Verteidigungsmittel ausnahmsweise zugelas-
sen sind — erstinstanzlich iibersehener oder fiir unerheblich gehaltener Ge-
sichtspunkt (Nr. 1) oder infolge eines Verfahrensmangels nicht geltend ge-
machter Vortrag (Nr. 2) —, sind in der Regel unter den Berufungsgrund der
Rechtsverletzung i.S.v. § 513 Abs. 1 Var. 1 ZPO zu subsumieren.25¢ Ebenso
ist neuer unstreitiger Tatsachenvortrag bereits im Wege des § 529 Abs. 1 ZPO
der Berufungsentscheidung zugrunde zu legen; eine Zuriickweisung des Vor-
bringens nach § 531 Abs. 2 ZPO kommt nicht in Betracht.257 Das gilt auch fiir
erstmalig im Berufungsprozess erhobene Einreden, deren begriindende tat-
sdchliche Umstidnde zwischen den Parteien unstreitig sind.258

Stein/Jonas/Althammer®, § 513 ZPO Rn. 1; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 513 ZPO
Rn. 3; Biittner, Berufung und Revision, 2010, S. 26 ff.

254 7ller/Hepler™, § 513 ZPO Rn. 4; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 513 Rn. 16,
§ 529 Rn. 22 ff.; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 513 ZPO Rn. 17; Stein/Jonas/Altham-
mer®, § 513 ZPO Rn. 3.

255 7Zller/Hepler™, § 513 ZPO Rn. 4, § 531 ZPO RN. 29 ff.; zur VerfassungsmiBig-
keit der Norm s. BVerfG 24.01.2005 — 1 BvR 2653/03, NJW 2005, 1768, 1769; a.A.
Hunke/Diibbers, NJ 2002, 184, 184 ff.

256 7pller/Hefler*, § 513 ZPO Rn. 4; implizit wohl auch Stein/Jonas/Althammer®,
§ 529 ZPO Rn. 14f.; wohl a.A. (alle Nm. von § 531 Abs. 2 ZPO gleichwertig erfasst)
Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 513 ZPO Rn. 17.

257 St. Rspr., BGH 18.11.2004 — IX ZR 229/03, BGHZ 161, 138, 141ff,;
06.12.2004 — II ZR 394/02, WM 2005, 295, 296 = juris Rn. 11; 02.07.2007 — IT ZR
111/05, WM 2007, 1932, 1938 = juris Rn. 63; 19.01.2006 — IIT ZR 105/05, BGHZ 166,
29, 31 = juris Rn. 6; 13.07.2005 — IV ZR 47/04, FamRZ 2005, 1555, 1557 = juris
Rn. 17; 19.10.2005 — IV ZR 89/05, NJW 2006, 298, 299 = juris Rn. 19; 21.02.2006 —
VIII ZR 61/04, WM 2006, 1115, 1115 = juris Rn. 5; Zoller/Hefler™*, § 522 ZPO
Rn. 36; § 531 ZPO Rn. 20; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 531 Rn. 30; Musielak/Voit/
Ball'’, § 531 ZPO Rn. 16; kritisch: Stackmann, NJW 2007, 9, 10; Ostermeier, ZZP 120
(2007) 219, 220 ff.

258 BGH 23.06.2008 — GSZ 1/08 —, BGHZ 177, 212, 214 ff. (Rn. 101f.).
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3. Entscheidung iiber die Begriindetheit

Kommt das Berufungsgericht zu einer Entscheidung tiber die Begriindetheit
der ihr vorliegenden Berufungssache, stehen ihm abhédngig vom Inhalt der
Begriindetheitseinschdtzung verschiedene Handlungsmdglichkeiten zur Ver-
fiigung. Die offensichtlich erfolglose, weil unbegriindete Berufung kann im
Beschlusswege geméal § 522 Abs. 2 S. 1 ZPO zuriickgewiesen werden, sofern
die weiteren Voraussetzungen der Norm vorliegen (a)). Andernfalls wird ein
Termin zur miindlichen Verhandlung anberaumt, fiir deren Abschluss sich
wiederum mehrere Erledigungsvarianten bieten (b)).

a) Berufung offensichtlich erfolglos, da unbegriindet:
Zuriickweisung durch Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO

Fiir den Fall, dass die Berufung nach Uberzeugung des als Kollegialorgan
besetzten2>® Berufungsgerichts ,,offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat*,
kann (,,soll) sie durch Beschluss zuriickgewiesen werden, § 522 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 ZPO. Eine Berufung hat keine Aussicht auf Erfolg, wenn das Beru-
fungsgericht schon auf Basis der Akten, d.h. ohne Notwendigkeit einer etwa-
igen miindlichen Verhandlung, von der Unbegriindetheit des Rechtsmittels
iiberzeugt ist.260 Das — wenig klarstellende —261 Merkmal der Offensichtlich-
keit dieser mangelnden Erfolgsaussichten ist dann erfiillt, wenn das Beru-
fungsgericht die ihm zur Entscheidung vorgelegten Fragen ,,zweifelsfrei* be-
antworten kann und davon iiberzeugt ist, dass eine miindliche Verhandlung
keinen weiteren Erkenntnisgewinn verspricht.262 Als zusitzliche Voraus-
setzungen flir die Zuriickweisung der Berufung miissen geméfl Abs.2 S. 1
Nr. 2—4 hinzukommen, dass die Rechtssache keine grundsétzliche Bedeutung

259 7oller/Hepler™*, § 522 ZPO Rn. 30; Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 139
Rn. 6; Stein/Jonas/Althammer®, § 522 ZPO Rn.58; MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 522 Rn. 33; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 522 ZPO Rn. 66.

260 Stein/Jonas/Althammer®, § 522 ZPO Rn. 50; Zoller/Hefler**, § 522 ZPO
Rn. 36.

261 7Zller/Hepler™, § 522 ZPO Rn. 36; Stein/Jonas/Althammer®, § 522 ZPO Rn. 51;
vgl. auch Wieczorek/Schiitze/Gerken’, § 522 ZPO Rn. 67 ff. Widerspriichlich sind ins-
besondere die in der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses enthaltenen Formu-
lierungen ,.fiir jeden Sachkundigen ohne lingere Nachpriifung und andererseits ,,Of-
fensichtlichkeit setzt aber nicht voraus, dass die Aussichtslosigkeit gewissermaf3en auf
der Hand liegt“, s. Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses (6. Aus-
schuss), BT-Drs. 17/6406, S. 9.

262 BT-Drs. 17/6406, S. 9; Zoller/Hefler**, § 522 ZPO Rn. 36, 40; Stein/Jonas/Alt-
hammer®, § 522 ZPO Rn. 51.
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hat,263 keine Entscheidungsnotwendigkeit aus Griinden der Fortbildung des
Rechts oder der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung besteht264 und
dass eine miindliche Verhandlung nicht geboten ist.26

Die Regelung des § 522 Abs. 2 S. 1 ZPO ist in der Vergangenheit nicht un-
umstritten gewesen.266 Fiir die Gerichte bleibt sie eine ressourceneffiziente
Maoglichkeit, Berufungsprozesse zu beenden.2¢7 Sie bietet auBerdem fiir die
Parteien des Berufungsrechtsstreits einen groflen Zeitvorteil, da die Zuriick-
weisung der Berufung nach § 522 Abs. 2 ZPO ohne miindliche Verhandlung
moglich ist, vgl. § 522 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 ZP0O.268 Letzteres diirfte auch mit
Blick auf Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht zu beanstanden sein.2%9

Nach § 522 Abs. 2 S.2 ZPO hat dem Zuriickweisungsbeschluss ein mit
Griinden versehener richterlicher Hinweis (§§ 525, 139 ZPO) vorauszugehen,
dass die Kammer oder der Senat nach Beratung und vorldufiger Bewertung
der Sach- und Rechtslage zu der Auffassung gelangt ist, dass die Zuriickwei-
sung der Berufung nach § 522 Abs. 2 ZPO in Betracht kommt.270 Auflerdem
erhilt der Berufungsfiihrer Gelegenheit, hierzu Stellung zu nehmen.2’! In der
Praxis wird seitens des Berufungskldgers sodann auch mit einer Berufungs-
riicknahme zu rechnen sein (dazu auch unten Kapitel 3 A. VIIL. 3.). Sollte die
auf den gerichtlichen Hinweis eingehende Stellungnahme wesentliches neues
Vorbringen enthalten, das zuldssig ist, oder sonstwie die Prozesssituation én-
dern, kann eine (erneute) Anhérung oder miindliche Verhandlung erforderlich
werden.272

263 Im Einzelnen: Zéller/Hefler™*, § 522 ZPO Rn. 38; Stein/Jonas/Althammer®,
§ 522 ZPO Rn. 55; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 522 Rn. 24.

264 Im Einzelnen: Zoller/Hefler’*, § 522 ZPO Rn. 39; Stein/Jonas/Althammer®,
§ 522 ZPO Rn. 56.

265 Im Einzelnen Zoller/Hefler™, § 522 ZPO Rn. 40; Stein/Jonas/Althammer,
§ 522 ZPO Rn. 57; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 522 Rn. 25; Wieczorek/Schiitze/
Gerken®, § 522 ZPO Rn. 75 ff.

266 Siehe dazu statt einzelner Nachweise den aktuellen Uberblick bei Hoops/Grof3,
ZRP 2020, 74, 74 ff. m. w.N.

267 Zsller/Hefiler™, § 522 ZPO Rn. 29; vel. Trimbach, NJW 2009, 401, 401 f.

268 BT-Drs. 14/4722, S. 96 f.; Zoller/Hepler™*, § 522 ZPO Rn. 33.

269 Stein/Jonas/Althammer®, § 522 ZPO Rn. 54 m.w.N., dort auch zu anderslau-
tenden, allerdings z.T. ilteren Auffassungen; ebenso Zodller/Hefler**, § 522 ZPO
Rn. 36.

270 Stein/Jonas/Althammer, § 522 ZPO Rn.20; Rosenberg/Schwab/Gottwald',
§ 139 Rn. 10; Zoller/Hepler™, § 522 ZPO Rn. 34.

271 Zsller/Hefller, §522 ZPO Rn.34; Stein/Jonas/Althammer®, §522 ZPO
Rn. 60f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 139 Rn. 10; MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 522 Rn. 27, 30.

272 Zgller/Hefler™*, § 522 ZPO Rn. 34.
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b) Berufung nicht offensichtlich unbegriindet: weiteres Vorgehen

Fiir alle Berufungen, die das Berufungsgericht nicht {iber einen Zuriickwei-
sungsbeschluss erledigen kann, wird ein Termin zur miindlichen Verhandlung
bestimmt, § 523 Abs. 1 S. 2 ZPO.273 Zuvor muss der Spruchkorper per Mehr-
heitsbeschluss i.S.v. § 196 Abs. 1 GVG entscheiden, ob der Rechtsstreit auf
den Einzelrichter iibertragen wird oder ob weiter im Kollegium verfahren
werden so0ll.274 Die miindliche Verhandlung endet entweder mit einem Urteil
(aa)) oder mit einer parteibetriebenen Erledigung, beispielsweise durch Ver-
gleich oder Berufungsriicknahme (bb)).

aa) Der gesetzlich vorgesehene Regelfall:
das Berufungsurteil, §§ 538, 540 ZPO

Geht man von dem im Gesetz vorgesehenen Verfahrensgang aus, so endet
das Verfahren nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung mit einem strei-
tigen Urteil, §§ 538, 540 ZPO. Darin entscheidet es die Sache geméal § 538
Abs. 1 ZPO grundsitzlich selbst.275

Im Falle einer begriindeten Berufung lautet das Berufungsurteil daher in
der Regel auf Aufhebung und Abidnderung des erstinstanzlichen Urteils.276
Demgegeniiber ist eine Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils, kombiniert
mit Zuriickverweisung an das erstinstanzliche Gericht zur neuen Entschei-
dung, nur im Ausnahmefall moglich.2’7 Dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis
zwischen eigener Entscheidung des Berufungsgerichts und Zuriickverweisung
ergibt sich daraus, dass gemil § 538 Abs. 1 ZPO dem Berufungsgericht — als
Tatsacheninstanz —278 die Beweisfithrung obliegt und es sich grundsitzlich
nicht durch eine Zuriickverweisung entlasten darf.27° Nach § 538 Abs. 2 ZPO
ist die Zuriickverweisung einer Berufungssache grundsétzlich moglich, wenn

273 Vgl. auch Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 1400 mit dem Hinweis, dass
eine Begriindung der Terminierung nicht erforderlich ist.

274 Hirtz/Oberheim/Siebert/Oberheim®, Kap. 2 Rn. 123 ff., der darauf hinweist, dass
die Mehrheitsentscheidung auch im Umlaufverfahren moglich ist.

275 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 538 Rn. 2; Stein/Jonas/Althammer, § 538 ZPO
Rn. 3; Zoller/Hepler*, § 538 ZPO Rn. 1; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 538 ZPO
Rn. 1.

276 Stein/Jonas/Althammer, § 540 ZPO Rn.23; Rosenberg/Schwab/Gottwald'?,
§ 140 Rn. 18; vgl. Zodller/Hefler**, § 538 ZPO Rn. 1f.

277 Z5ller/Hepler™*, § 538 ZPO Rn. 2 ff.

278 Zoller/Hepler™, § 538 ZPO Rn. 1.

279 Vgl. BGH 22.09.2006 — V ZR 239/05 —, juris Rn. 14; vgl. ebenso KG
10.07.2006 — 12 U 217/05, MDR 2007, 48, 48.
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eine weitere Verhandlung der Sache erforderlich ist?80 und wenn zusétzlich
eine der Voraussetzungen aus § 538 Abs. 2 S. 1 Nr. 1-7 ZPO erfiillt ist — da-
von praktisch wohl am relevantesten: der wesentliche Verfahrensmangel, der
eine umfangreiche oder aufwendige Beweisaufnahme notwendig macht,
Nr. 1.281 AuBlerdem ist in den Féllen von Abs. 2 S. 1 Nr. 1-6 erforderlich, dass
eine Partei die Zuriickverweisung beantragt hat, § 538 Abs.2 S.1 a.E.
ZP0.282 Die Entscheidung iiber die Zurlickverweisung liegt darauthin im Er-
messen des Gerichts, § 538 Abs. 2 S. 1 a.E. ZP0.283 In den Fillen des § 538
Abs. 2 Nr. 1-3, 6 und 7 ZPO ergeht zusammen mit der Zuriickverweisung
auch die Aufhebung des angegriffenen Urteils sowie, falls erforderlich, des
diesbeziiglichen Verfahrens.284

Die Entscheidungsform des Urteils steht selbstverstindlich nicht nur im
Fall begriindeter Berufungen zur Verfiigung, sondern ebenso bei unbegriinde-
ten (dann Zuriickweisungsentscheidung) sowie bei unzuldssigen Berufungen
(dann Verwerfungsentscheidung).283

Die Formvorgaben an den Inhalt des Berufungsurteils ergeben sich aus
§ 540 ZPO. Da die Berufung ausdriicklich keine volle zweite Tatsachenins-
tanz sein soll, wird nach Verfahrensbeendigung auch bei der Abfassung des
Urteils nur noch eine formal reduzierte Ergebnisdokumentation und Erldute-
rung verlangt.28¢ Insbesondere muss das Berufungsurteil nicht Tatbestand und

280 Dazu etwa Stein/Jonas/Althammer, § 538 ZPO Rn. 5; MiiKoZPO/Rimmelspa-
cher®, § 538 Rn. 27.

281 Stein/Jonas/Althammer, § 538 ZPO Rn. 10ff.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®,
§ 538 Rn. 31ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald'8, § 140 Rn.20ff.; Zoller/Hefler™,
§ 538 ZPO Rn. 91f.

282 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 538 Rn.29f.; Stein/Jonas/Althammer, § 538
ZPO Rn. 9; Zoller/Hefler**, § 538 ZPO Rn. 4, 56; Rosenberg/Schwab/Gottwald'®,
§ 140 Rn. 19; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 538 ZPO Rn. 70f.

283 Zoller/Hepler™, § 538 ZPO Rn. 6; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 538 Rn. 76f.;
Stein/Jonas/Althammer®, § 538 ZPO Rn. 45; Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 140
Rn. 19.

284 Stein/Jonas/Althammer, § 538 ZPO Rn. 51 f.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 538
Rn. 80; Zoller/Hefler’*, § 538 ZPO Rn. 57; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 538 ZPO
Rn. 38, 73.

285 Stein/Jonas/Althammer, § 540 ZPO Rn. 21 f.; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 540
ZPO Rn. 3.

286 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 540 Rn. 1; Stein/Jonas/Althammer, § 540 ZPO
Rn. 1; Zdller/Hefler**, § 540 ZPO Rn. 1; s. auch Beschlussempfehlung und Bericht
des Rechtsausschusses (6. Ausschuss), BT-Drs. 14/6036, S. 124: ,,Die Umgestaltung
der Berufungsinstanz als Instrument der Fehlerkontrolle und Fehlerbeseitigung ermog-
licht es, vom bisherigen Gleichklang der Regelungen zum erstinstanzlichen Urteil und
zum Berufungsurteil abzuweichen und das Berufungsurteil in seinen inhaltlichen An-
forderungen auf die neue Funktion der Berufung abzustimmen®.
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Entscheidungsgriinde enthalten, sondern sich durch Bezugnahme auf die erst-
instanzlichen Feststellungen und Benennung etwaiger Anderungen oder Er-
génzungen (§ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZP0O)287 so mit dem angegriffenen Urteil und
den Berufungsgriinden auseinandersetzen, dass die Berufungsentscheidung
sowohl in der Sache verstdndlich ist als auch rechtliche Nachpriifung ermog-
licht.288 Dabher ist eine kurze Begriindung der getroffenen Entscheidung uner-
lasslich, § 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 ZP0O.2%9 Die Erleichterungen fiir die Abfas-
sung von Tatbestand und Entscheidungsgriinden aus den §§ 313a und b ZPO
gelten nach § 540 Abs. 2 ZPO entsprechend auch fiir das Berufungsurteil 290

bb) Weitere Arten der Erledigung: insbesondere Parteidisposition

Wie bereits gesehen, kann das Berufungsverfahren durch streitiges Urteil,
§§ 540, 538 ZPO, oder durch Verwerfungs- oder Zuriickweisungbeschluss
nach § 522 Abs. 1 S.3 und Abs.2 S. 1 ZPO beendet werden. Daneben ist
auch eine Erledigung durch Parteidisposition mdglich. Diese Variante der
Verfahrensbeendigung soll hier kurz dargestellt werden werden, zumal die
statistische Betrachtung in Kapitel 3 zeigen wird, dass mit Berufungsriick-
nahme und Prozessvergleich zwei der drei hiufigsten Erledigungsarten bei
Berufungssachen durch die Parteien selbst herbeigefiihrt werden (Kapitel 3
A.VIIIL. 1.). Das Motiv hierfiir konnen Kostenvorteile gegeniiber der beru-
fungsgerichtlichen Entscheidung sein.2%!

Zu den parteibetriebenen Erledigungsmoglichkeiten einer Berufung gehd-
ren, neben der bereits erwdhnten Berufungsriicknahme gemaf § 516 ZPO und
dem Vergleich nach § 278 ZP0O2%2, der Berufungsverzicht nach § 515 ZPO,

287 Stein/Jonas/Althammer, § 540 ZPO Ra. 7 ff.; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 540
Rn. 6; Zdller/Hefler**, § 540 ZPO Rn. 9f.; BGH 30.09.2003 — VI ZR 438/02, NJW
2004, 293, 293 f.

288 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 540 Rn. 1, 5ff.; Stein/Jonas/Althammer, § 540
ZPO Rn. 1f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald'8, § 140 Rn. 19; Zbdller/Hefler**, § 540
ZPO Rn. 1, 3ff., 13; zur Perspektive der Revision auf das Berufungsurteil s. Briickner/
Guhling, DRiZ 2021, 22, 22 ff.

289 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 540 Rn. 8; Stein/Jonas/Althammer, § 540 ZPO
Rn. 2, 10£.; Zdller/Hepler**, § 540 ZPO Rn. 3, 13.

290 Dazu etwa MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 540 Rn. 15; Stein/Jonas/Althammer,
§ 540 ZPO Rn. 18; Rosenberg/Schwab/Gottwald'®, § 140 Rn. 51; Zoller/Hefler™,
§ 540 ZPO Rn. 2.

291 Vgl. etwa Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert’, Kap. 6 Rn. 8f.; Oberheim, Taktik?,
Rn. 3620; Zoller/Hepfler, § 516 ZPO Rn. 30, § 515 ZPO Rn. 17; relativierend aber
Schultzky, Kosten der Berufung, 2003, S. 122.

292 Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert’, Kap. 6 Rn. 26; Oberheim, Taktik®, Rn. 3643 f.;
Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 1478 ff.
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die einseitige (§ 91a ZPO)?% oder iibereinstimmende Erledigungserklarung,294
das Anerkenntnis?> sowie die Klageriicknahme im Berufungsverfahren ge-
mifl §269 ZPO. Alle Beendigungsmoglichkeiten sind grundsétzlich bis
zum Schluss der miindlichen Verhandlung méglich, einzig Berufungsverzicht
und -riicknahme konnen sogar noch spéter, d.h. bis zum Beginn?°7 der Ver-
kiindung des Berufungsurteils, erfolgen.2%8 Dieser Unterschied erklirt sich
daraus, dass Vergleich, Erledigungserklarung und Klageriicknahme allgemein
fiir Zivilverfahren geltende Moglichkeiten der Verfahrensbeendigung darstel-
len, wéhrend der Verzicht auf die Berufung sowie die Riicknahme derselben
spezifisch im Berufungsrecht, in §§ 515 und 516 ZPO, als Beendigungsmog-
lichkeiten geregelt sind.

Berufungsriicknahme und Berufungsverzicht als Emanationen des Disposi-
tionsgrundsatzes unterscheiden sich voneinander zunéchst in zeitlicher Hin-
sicht insofern, als der Verzicht schon vor Erlass des erstinstanzlichen Urteils
moglich ist,2%? die Riicknahme dagegen begriffslogisch erst nach Einlegung
der Berufung im Sinne von § 519 ZP0.30° Dabei sind zeitliche Uberschnei-
dungen mdglich, denn ein Verzicht kann auch noch nach Einlegung der Beru-
fung erklért werden und ist insbesondere nicht als Berufungsriicknahme um-
zudeuten, u.a. weil die Riicknahme kostenrechtlich nachteiliger sein kann als
der Verzicht.30! Hinsichtlich ihrer Folgen unterscheiden sich die beiden Be-
endigungsmoglichkeiten auBerdem dadurch, dass bei der Berufungsriick-

293 Oberheim, Taktik®, Rn. 3639 ff.

294 Oberheim, Taktik®, Rn. 3630 ff.

295 Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 1464 ff.

296 Vgl. Zoller/Greger**, § 269 ZPO Rn. 12a.

297 Verkiindungsbeginn entspricht dem Beginn der Verlesung des Tenors, § 311
Abs. 2 S. 1 ZPO; s. BGH 30.06.2011 — III ZB 24/11, NJW 2011, 2662, 2662 f.; Mii-
KoZPO/Rimmelspacher®, § 516 Rn.9; Stein/Jonas/Althammer?, § 516 ZPO Rn. S;
Zoller/Hepler™, § 516 ZPO Rn. 2; a.A. (bis Abschluss Verlesung Gesamttenor) Hart-
mann, NJW 2001, 2577, 2591.

298 Fiir die Berufungsriicknahme ergibt sich das schon aus § 516 Abs. 1 ZPO; s.
auBerdem BGH 30.03.2006 — III ZB 123/05, NJW 2006, 2124, 2124 f.; MiKoZPO/
Rimmelspacher®, § 516 Rn. 9; Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®, Kap. 6 Rn. 14a; Ober-
heim, Taktik® Rn. 3621, 3625. S. auBerdem die Nachweise in Kap. 2 Fn. 297.

299 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 515 Rn. 8; Zoller/Hefler**, § 515 ZPO Rn. 1;
a.A. Oberheim, Taktik®, Rn. 3624, wonach der einseitige Verzicht ,.erst nach Verkiin-
dung des anzufechtenden Urteils“ moglich sei.

300 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 516 Rn. 9; Stein/Jonas/Althammer®, § 516 ZPO
Rn. 5; Zdller/Hefler**, § 516 ZPO Ra. 1.

301 BGH 01.04.1958 — VIII ZR 191/57, BGHZ 27, 60, 61 f.; allgemein mit den Un-
terschieden zwischen Verzicht und Riicknahme argumentierend: 09.12.1993 — IX ZR
64/93, BGHZ 124, 305, 309; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 515 Rn. 22; Hirtz/Ober-
heim/Siebert/Siebert®, Kap. 6 Rn. 13; a.A. (Verzicht grds. méglich, sei aber sachlich
eine Riicknahme unter Verzicht auf erneute Einlegung) Stein/Jonas/Althammer®,
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nahme nach § 516 ZPO der Rechtsmittelfiihrer nicht endgiiltig sein Recht auf
Berufung verliert,302 beim Verzicht hingegen schon.3% Ein wirksamer Beru-
fungsverzicht macht also jede trotzdem eingelegte Berufung unzuldssig;304
bei der Riicknahme ist jederzeit eine neue Berufung moglich, solange die
Berufungsfrist noch lduft (siche oben 1.6.).

Auch wenn der Vergleich, wie erwéhnt, keine berufungsspezifische Beendi-
gungsmoglichkeit des Verfahrens ist, kann er in der Berufungsinstanz sogar
gesteigerte Relevanz haben: Es gibt nur geringe Aussichten auf eine weitere
Instanz, und auch neue Angriffs- und Verteidigungsmittel sind aufgrund der
§§ 530f. ZPO selten moglich; auch bei nur geringem Sachvorteil diirfte der
Vergleich daher fiir den Berufungsklager grundsitzlich zur Kosten- und Zeit-
ersparnis in Betracht kommen.305

cc) Rechtsfolgen der Verfahrensbeendigung; Rechtsschutz

Ungeachtet dessen, ob der Berufungsprozess durch gerichtliche Entschei-
dung oder durch einen Dispositionsakt der Parteien beendet worden ist, ist
hiermit die Berufung als solche erledigt.306 In der Folge muss das Berufungs-
gericht gemil § 541 Abs. 2 ZPO die Akten wieder an das Gericht des ersten
Rechtszugs zuriicksenden.307

§ 515 ZPO Rn. 5; Wieczorek/Schiitze/Gerken®, § 515 ZPO Rn. 15; Zoller/Hefler™,
§ 515 ZPO Rn. 7.

302 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 515 Rn. 5.

303 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 515 Rn. 4 mit Verweis auf RG 12.10.1939 —
V 34/39, RGZ 161, 350, 355; vgl. Oberheim, Taktik®, Rn. 3628.

304 Die einseitige Verzichtserkldrung gegeniiber dem Gegner sowie die iiberein-
stimmend zwischen den Parteien erklarte Verzichtsverpflichtung ergeben eine prozes-
suale Einrede, die fiir den Fall der dennoch eingelegten Berufung dieser die Zuléssig-
keit nimmt, st. Rspr., etwa BGH 14.11.1983 — IVb ZR 1/82, NJW 1984, 805, 805;
13.02.1989 — 11 ZR 110/88, NJW-RR 1989, 802, 802; Zbdller/Hefler**, § 515 ZPO
Rn. 9; Stein/Jonas/dlthammer®, § 515 ZPO Rn. 18; differenzierend MiiKoZPO/Rim-
melspacher®, § 515 Rn. 35, der eine Einrede im Fall der Verzichtsverpflichtung kraft
Parteivereinbarung bejaht, aber fiir die Verzichtserklarung gegeniiber dem Gegner eine
Priifung von Amts wegen verlangt, a.a.O., Rn. 12.

305 Oberheim, Taktik®, Rn. 3643; zuriickhaltend zur gesteigerten Attraktivitit des
Vergleichs in der Berufungs- gegeniiber der ersten Instanz: Hirtz/Oberheim/Siebert/
Siebert®, Kap. 6 Rn. 27; zu Einzelheiten der Vergleichsformulierung, ders., a.a.O.,
Rn. 29; ebenso Oberheim, a.a.O., Rn. 3644; ausfiihrlich Doukoff, Zivilrechtliche Be-
rufung®, Rn. 1480 ff.

306 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 541 Rn. 4; vgl. ebenso Stein/Jonas/Althammer™,
§ 541 ZPO Rn. 3; nach Zéller/Hefler**, § 541 ZPO Rn. 2 tritt Erledigung nur durch
Prozessvergleich oder Urteil ein.

307 Stein/Jonas/Althammer?, § 541 ZPO Rn. 3; Zoller/Hepfler**, § 541 ZPO Rn. 2.
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Die berufungsgerichtlichen Urteile sowie die Beschliisse nach § 522 Abs. 2
ZPO sind mit der Nichtzulassungsbeschwerde nach § 544 ZPO angreifbar,308
wobei entweder der Wert der geltend gemachten Beschwer gemill § 544
Abs. 2 Nr. 1 ZPO 20.000 Euro iiberschreiten muss39? oder geméB Nr. 2 die
Berufung als unzuldssig verworfen worden sein muss. Die Revision gegen ein
Berufungsurteil findet gemill § 543 Abs. 1 ZPO statt, wenn sie schon im Ur-
teil selbst vom Berufungsgericht (Nr. 1) oder auf die Nichtzulassungsbe-
schwerde hin vom BGH (Nr. 2) zugelassen wurde.

Gegen die Beschliisse, mit denen die Berufung als unzuldssig verworfen
wurde, steht die Rechtsbeschwerde geméal § 574 Abs. 1 Nr. 1 ZPO zur Verfii-
gung, § 522 Abs. 1 S. 4 ZPO,310 sofern keine Arrest- oder einstweilige Verfii-
gungssache betroffen ist, § 574 Abs. 1 S.2 i.V.m. § 542 Abs. 2 ZPO.3! Ist
die Berufung nach Ansicht des Berufungsgerichts unzuléssig und wurde trotz-
dem nach § 522 Abs. 2 und nicht nach Abs. 1 S. 2 ZPO entschieden, ist wegen
des Meistbegiinstigungsgrundsatzes nach § 522 Abs. 1 S. 4 ZPO die Rechts-
beschwerde die fiir den Berufungskldger statthafte Anfechtungsmoglich-
keit.312 Erfolgte die Verwerfung im Urteil, so ist dagegen die Revision nach
§§ 543, 544 ZPO statthaft.313

Wird der Prozess infolge Parteiendisposition, insbesondere durch Beru-
fungsverzicht oder -riicknahme, beendet und mdchte die hierdurch benachtei-
ligte Partei dieses Ergebnis riickgdngig machen, bleiben ihr nur wenige Hand-
lungsmoglichkeiten: Sowohl Verzicht als auch Riicknahme der Berufung sind

308 § 522 Abs. 3 ZPO; Stein/Jonas/Althammer®, § 522 ZPO Rn. 65; Zoller/Hef3-
ler**, § 522 ZPO Rn. 44, § 544 ZPO Rn. 1. Zur Frage der richtigen Rechtsmittel gegen
einen ,, Verwerfungs- und Zuriickweisungsbeschluss s. Piorreck/Keilbach, in: FS Vor-
werk, 2019, S. 279, 286 ff.

309 Zur Genese dieser Voraussetzung s. beispielsweise Zoller/Hefler**, § 544 ZPO
Rn. 6, Vor § 542 ZPO Rn. 2f; vgl. zur Kritik an Wertgrenzen auflerdem BT-Drs.
14/4722, S. 68 (,,obwohl Wertgrenzen generell als Steuerungsinstrument fiir die Zu-
gangsregulierung wegfallen sollen®), 126.

310 BGH 23.07.2002 — VI ZB 37/02, NJW 2002, 3178, 3178; MiiKoZPO/Rimmels-
pacher®, § 522 Rn. 40; Musielak/Voit/Ball'®, § 522 ZPO Rn. 18, 19a; Stein/Jonas/Alt-
hammer®, § 522 ZPO Rn. 35; Zéller/Hepler™*, § 522 ZPO Rn. 13; Wieczorek/Schiitze/
Gerken®, Vor § 511 ZPO Rn. 95.

311 BGH 10.10.2002 — VII ZB 11/02, NJW 2003, 69, 69; 15.01.2009 — V ZB
130/08, WuM 2009, 145, 145; MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 522 Rn. 40; Stein/Jonas/
Althammer®, § 522 ZPO Rn. 35; Zéller/Hepler™*, § 522 ZPO Rn. 13.

312 BGH 16.08.2016 — VI ZB 17/16, NJW 2016, 3380, 3380 (Rn. 6); MiiKoZPO/
Rimmelspacher®, § 522 Rn. 3, 40; vgl. Stein/Jonas/Althammer®, § 522 ZPO Rn. 41.

313 MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 522 Rn. 40; Musielak/Voit/Ball'8, § 522 ZPO
Rn. 17; Stein/Jonas/Althammer®, § 522 ZPO Rn. 33; Zoller/Hefler*, § 522 ZPO
Rn. 13.
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Prozesshandlungen3!'4 und als solche nicht wegen Willensméingeln anfecht-
bar.315

III. Ergebnis zum Ablauf des Berufungsverfahrens

Als Ergebnis lasst sich festhalten, dass der zivilrechtliche Berufungsprozess
auf den Ebenen der Zuléssigkeits- wie auch der Begriindetheitspriifung viele
unterschiedliche Moglichkeiten bereithélt, um eine Sache zu erledigen und
auf diese Weise eine schwerpunktméfige Bearbeitung derjenigen Berufungen
zu ermdglichen, die mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit begriindet sind.
Bei der konkreten Umsetzung seiner Aufgabe, Fehler in erstinstanzlichen Ur-
teilen aufzufinden und auszugleichen, stehen dem Berufungsgericht auch
nach der ZPO-Reform relativ groe Handlungsspielraume zur Verfiigung,
etwa bei der Auslegung von Willenserkldrungen sowie bei den Voraussetzun-
gen fiir den Wegfall der Bindung erstinstanzlicher Tatsachenfeststellungen.

Diese Freiheit in der Beurteilung des angefochtenen Urteils ist jedoch stets
im Zusammenhang damit zu sehen, dass die zustindigen Berufungsrichter
spétestens bei der Begriindetheitspriifung ihre Sachentscheidung zwangsldu-
fig vor dem Hintergrund des ihnen bekannten erstinstanzlichen Urteils treffen.
Insofern konnte sich neben der Bindungswirkung gemil § 529 Abs. 1 ZPO
auch eine irrationale inhaltliche Bindungswirkung des dortigen Entschei-
dungsinhalts ergeben. Darauf wird in Kapitel 4 zuriickzukommen sein.

C. Ergebnis zu Kapitel 2

In diesem Kapitel wurde die Berufung nach §§ 511 ff. ZPO in Teil A. zu-
néchst als Instrument zur Fehlerkorrektur definiert; aulerdem wurde ihre ak-
tuelle Ausgestaltung als eingeschriankte Tatsacheninstanz {iberblicksweise mit
der vor der Neukonzeption geltenden Zwecksetzung als umfassender zweiter
Tatsacheninstanz kontrastiert. Im Anschluss daran hat Teil B. des Kapitels den
Ablauf des Berufungsverfahrens anhand der jeweils maf3geblichen Vorschrif-
ten skizziert. Beide Teile sollten eine Grundlage schaffen, mithilfe derer die
statistischen und psychologischen Analysen der Berufung in den nachfolgen-
den zwei Kapiteln stets in Bezug zum geltenden Recht gesetzt werden kdnnen.

314 Verzicht: MiiKoZPO/Rimmelspacher®, § 515 Rn. 10, 14, 18; Riicknahme (§ 516
ZPO): ders., a.a.0., § 516 Rn. 5; vgl. Stein/Jonas/Althammer®, § 516 ZPO Rn. 4.

315 BGH 26.09.2007 — X1II ZB 80/07, NJW-RR 2008, 85, 86 (zur Rechtsmittelriick-
nahme); vgl. allgemein 27.05.1981 — IVb ZR 589/80 —, juris Rn. 9 = NJW 1981, 2193,
2194; Hirtz/Oberheim/Siebert/Siebert®, Kap. 6 Rn. 3; differenzierend Stein/Jonas/A/t-
hammer®, § 515 ZPO Rn. 21 ff.
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Wie zu Beginn des Kapitels ausgefiihrt, kann man umso eher davon ausge-
hen, dass die Berufung ihre Funktion als Fehlerkorrekturinstanz erfiillt, wenn
auch tatsdchlich die Chance dafiir besteht, dass Fehler korrigiert werden kon-
nen. Es ergeben sich daher auf Basis der dargestellten Zusammenhédnge meh-
rere Fragen an das kommende statistische sowie das darauffolgende psycholo-
gische Kapitel: Lasst sich anhand der Statistiken ersehen, ob die Berufungsge-
richte ihre Aufgabe der Fehlerkontrolle iiberzeugend erfiillen? Inwiefern ist
das an der Berufungserfolgsquote ablesbar? Gibt es hierbei Vergleiche mit der
Situation vor der ZPO-Reform, als die Berufung noch mit anderem Schwer-
punkt konzipiert war? Kann man Unterschiede in der Ergiebigkeit der Fehler-
korrektur feststellen, je nachdem, ob es um Tatsachen- oder Rechtsfragen
geht? Und wirkt es sich, wie historisch vor Inkrafttreten der CPO unterstellt,
moglicherweise aus, ob erstinstanzlich ein einzelner oder mehrere Richter
entscheiden?

Mit dem Wissen um die auf den vergangenen Seiten dargestellten Zusam-
menhinge zu Funktion und Ausgestaltung der zivilrechtlichen Berufung kon-
nen die Antworten auf diese Fragen am Ende dieser Arbeit hoffentlich ertrag-
reich diskutiert werden.



Kapitel 3

Die zivilrechtliche Berufung aus statistischer Sicht

Nachdem Kapitel 2 die rechtlichen Rahmenbedingungen des zivilrechtli-
chen Berufungsprozesses dargestellt hat, sollen auf dieser Grundlage jetzt
verschiedene Statistiken betrachtet werden, die die Praxis der Berufungen
quantitativ erfassen. Das vorliegende Kapitel gliedert sich in zwei Teile: In
Teil A. werden allgemeine statistische Kennzahlen zu Berufungssachen in
Deutschland vorgestellt. Dazu gehoren die Gesamtzahl der Berufungspro-
zesse, deren Verteilung, Berufungsquoten und insbesondere die Haufigkeits-
verteilung der verschiedenen Erledigungsarten von Berufungssachen. Im An-
schluss daran wird Teil B. diese Erledigungsarten niher beleuchten und sich
der statistischen Analyse der Erfolgsquote von Berufungen als Indikator fiir
das Erreichen des Berufungszwecks widmen. Darstellung und Interpretation
von Statistik haben dabei, wie in Kapitel 1 bereits betont, gleichwertige Be-
deutung.

A. Allgemeine statistische Kennzahlen zu den Verfahren
in der Berufungsinstanz in Deutschland

Die amtlichen Statistiken des Statistischen Bundesamts geben Einblick in
die Geschiftserledigung der Amts-, Land- und Oberlandesgerichte hinsicht-
lich der Zivilprozesse, gegliedert nach verschiedenen Merkmalen sowie iiber
den Zeitverlauf hinweg. Auf Basis dieses Datenmaterials soll im Folgenden
die statistische Realitét der zivilrechtlichen Berufungsverfahren zunichst an-
hand der Zahl der jdhrlich erledigten Berufungen und deren Entwicklung in
der Vergangenheit (I.) sowie anhand der Berufungsquoten (II.) dargestellt
werden. Es folgen Statistiken zur Héufigkeit von Berufungen gegen Einzel-
richter- und Kammerurteile (II1.), zu den héufigsten Sachgebieten (IV.), zur
regionalen (V.) und personellen Verteilung (VI.), zur Berufungszulassung
(VIL.) sowie zur Héaufigkeitsverteilung der verschiedenen Erledigungsarten,
d.h. von streitigem Urteil, Vergleich, Beschluss nach § 522 Abs.2 ZPO
usw. (VIIL.). An geeigneten Stellen wird in den jeweiligen Abschnitten ein
Vergleich mit den Zahlen aus der Zeit vor der ZPO-Reform vorgenommen,
die sich entweder aus der amtlichen Statistik oder der umfassenden Aktener-
hebung von Rimmelspacher ergeben. Eine Kurzzusammenfassung der grund-
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legenden statistischen Kennzahlen zivilrechtlicher Berufungssachen schlief3t
diesen ersten Teil des Kapitels ab (IX.).

I. Jahrlich ca. 100.000 erledigte Berufungssachen
vor LG und OLG; immer weniger Berufungen,
nachhaltiger Einfluss der ZPO-Reform 2002 fraglich

Im Jahr 2019 wurden bundesweit insgesamt 102.945 Berufungssachen erle-
digt. Damit war erstmals ein deutlicher Anstieg der Berufungszahlen zu ver-
zeichnen. Denn in den Jahren zuvor war die Zahl der vor den Land- und
Oberlandesgerichten erledigten Berufungssachen kontinuierlich gesunken und
lag zuletzt bei ungefahr 90.000 Erledigungen pro Jahr (2018: 92.194; 2017:
93.736).! Dabei entfiel von den im Jahr 2019 erledigten Berufungen mit unge-
fahr 60 Prozent der groBere Teil auf Berufungen vor den Oberlandesgerichten,?
wéhrend die weiteren 40 Prozent aller Berufungen an den Landgerichten erle-
digt wurden.? Auch hier scheint das Jahr 2019, zusammen mit dem Jahr 2018,
eine Ausnahme zu den vorigen Jahren zu bilden. In der Vergangenheit teilte
sich die Zahl der erledigten Berufungen ungefihr hélftig auf die Landgerichte
einerseits und die Oberlandesgerichte andererseits auf. Der aktuell beobacht-
bare Zuwachs der Berufungsverfahren vor den Oberlandesgerichten und somit
auch insgesamt geht mutmallich auf die vielen Einzelverfahren gegen Kfz-
und Motorenhersteller im sogenannten Diesel-Abgasskandal zuriick,* die ers-
tens zu einer Zunahme der landgerichtlich erstinstanzlichen Verfahren seit
dem Jahr 2017 gefiihrt haben und bei denen zweitens die Einlegung einer
Berufung, auch aus strategischen Griinden, in iiberdurchschnittlich vielen
Verfahren erfolgt. Die Landgerichte als erste Instanz sind in diesen Féllen vor
allem ,,Durchgangsinstanz‘.

Abgesehen von dieser Besonderheit lasst sich also sagen, dass in den ver-
gangenen Jahren ungefihr gleich viele Berufungen an den Land- und Ober-

1 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2017, 2018 und 2019,
je S. 68 Ifd. Nr. 1, S. 94 Ifd. Nr. 1.

2 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2019, je S.94 Ifd.
Nr. 1, 5.

3 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2019, S. 68 1fd. Nr. 1,
5.

4 Vgl. dazu beispielsweise Legal Tribune Online v. 25.03.2019, Urteile ,.fiir die
Papiertonne®, abrufbar unter https://www.lto.de/recht/justiz/j/olg-stuttgart-belastung-
verfahren-diesel-staatsschutz-urteile-papiertonne (zuletzt abgerufen am 09.10.2024).

5 Vgl. Legal Tribune Online v. 25.03.2019, Urteile ,,fiir die Papiertonne*, abrufbar
unter  https://www.lto.de/recht/justiz/j/olg-stuttgart-belastung-verfahren-diesel-staats
schutz-urteile-papiertonne (zuletzt abgerufen am 09.10.2024): ,,Die Kollegen [an den
Landgerichten] schreiben alles fiir die Papiertonne®.
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landesgerichten erledigt wurden und dass die Gesamtzahl der Berufungen
jéhrlich stetig zuriickgeht. Wie aus der nachstehenden Abbildung 1 ersichtlich
ist, hat sich die Anzahl der erledigten Berufungsverfahren in Deutschland in-
nerhalb von zwanzig Jahren auf knapp die Hélfte reduziert: Wahrend im Jahr
1998 noch 170.275 Berufungen pro Jahr erledigt wurden, waren es im Jahr
2018 lediglich 92.194 Verfahren. Fiir die Zeit vor 2019 ergibt sich somit ein
Riickgang der erledigten Berufungen — seit 2014 betrug dieses Minus durch-
schnittlich 3,25 Prozent innerhalb eines Jahreszeitraums.

Fiir die Verlaufsbetrachtung wurden die erledigten Berufungsverfahren aus-
gewertet — und nicht die anhidngig gemachten Berufungen —, weil zu letzteren
keine Daten fiir die Landgerichte vorliegen. Die amtliche Statistik weist ledig-
lich die Eingénge bei den Landgerichten in der Rechtsmittelinstanz aus,® dif-
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(Quelle: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2014, 2015, 2016, 2017, 2018, 2019, S. 68,
94, je Ifd. Nr. 1; 2006, 2007, 2008, 2009, 2010, 2011, 2012 und 2013, S. 58, 80, je Ifd. Nr. 1; 2004, 2005, S. 62
Ifd. Nr. 1, S. 84 Ifd. Nr. 1; 2003, S. 56 Ifd. Nr. 1, S. 78 Ifd. Nr. 1)

Abbildung 1: Entwicklung der jahrlich erledigten Berufungssachen

6 S. etwa Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege,
Zivilgerichte 2019, S. 42 1fd. Nr. 19. Insofern ist die Darstellung von Bundesamt fiir
Justiz, Geschiftsentwicklung der Zivilsachen in der Eingangs- und Rechtsmittelin-
stanz, abrufbar als Archiv-URL unter https://web.archive.org/web/20210916021537/
https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Justizstatistik/Geschaefts
entwicklung_Zivilsachen.pdf? blob=publicationFile#fexpand (zuletzt abgerufen am
09.10.2024), ungenau, weil sie dieselben Zahlen, die in der Statistik des Statistischen
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ferenziert jedoch nicht nach Berufungen und sofortigen Beschwerden. Fiir die
Oberlandesgerichte sind hingegen die Neuzugénge an Berufungssachen sepa-
rat aufgefiihrt; dort liegt die Zahl der Neuzuginge regelméBig sehr nah an der
Zahl der Erledigungen. Beispielsweise standen im Jahr 2013 den 51.363 Neu-
zugingen bei den Berufungen insgesamt 51.460 Erledigungen gegeniiber,
2015 waren es 48.656 Neuzuginge und 48.492 Erledigungen, dhnlich war es
2017 mit 46.448 und 47.390 Erledigungen;’ daran zeigt sich aulerdem, dass
die Zahl der anhingig gemachten Berufungen ungeféhr parallel zur Zahl der
erledigten Berufungen sank. Es ist nicht ersichtlich, warum dieser Zusammen-
hang bei den Landgerichten signifkant anders sein sollte, sodass der Ge-
schéftsanfall an Berufungssachen insgesamt anhand der préziser verfiigbaren
Erledigungszahlen dargestellt wird. Weniger erledigte Berufungen bedeuten
also primér nicht, dass die Erledigungsquote an den Berufungsgerichten sin-
ken wiirde,® sondern als Néherung fiir den allgemeinen Geschéftsanfall in
Berufungssachen zeigen sie, dass absolut gesehen auch die Zahl der eingeleg-
ten Berufungen kontinuierlich abnimmt.

Der Befund, dass die Anzahl der Berufungsverfahren in den vergangenen
Jahren stetig sinkt, ist im Zusammenhang damit zu sehen, dass auch schon in
der ersten Instanz seit fast 25 Jahren von Jahr zu Jahr regelmiBig weniger
Klagen eingehen (siche Abbildung 2).

Vom Hochststand bei etwa 2,17 Millionen Klageeingdngen im Jahr 19959
ging es herab auf ca. 1,8 Millionen im Jahr 2005, 1,4 Millionen im Jahr 2015

Bundesamts als Neuzuginge in der Rechtsmittelinstanz aufgefiihrt sind, als Neuzu-
ginge bei Berufungen ausweist.

7 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege, Zivilge-
richte 2019, S. 88f. Ifd. Nr. 2, 4. Nur im Jahr 2019 wurden, wohl maf3geblich wegen
der Diesel-Verfahren, 80.996 Berufungen vor den Oberlandesgerichten anhédngig ge-
macht und 62.757 Berufungen erledigt.

8 Unabhingig von der Erledigungsquote nimmt indes die durchschnittliche Bear-
beitungsdauer fiir Berufungen zu, im Jahr 2018 waren es an den Landgerichten 7,2
Monate und 9,6 Monate an den Oberlandesgerichten, vier Jahre zuvor betrug die je-
weilige durchschnittliche Bearbeitungszeit 6,4 Monate (LG) und 9,0 Monate (OLG),
Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege, Zivilgerichte
2014, 2018, je S. 76 1fd. Nr. 22, S. 102 Ifd. Nr. 17. Vor 20 Jahren, allerdings bei umfas-
senderem Berufungszweck, lag die durchschnittliche Verfahrensdauer fiir Berufungen
an den Landgerichten bei 5,4 (1997 und 1998) und 5,5 Monaten (1999) sowie an den
Oberlandesgerichten bei 8,5 (1997 und 1998) und 8,0 Monaten (1999), Statistisches
Bundesamt (Hrsg.), Zivilgerichte 1997, 1998, je S. 66 1fd. Nr. 15, S. 88 Ifd. Nr. 16.
Vgl. allgemein zum ,,Problem mit der Effizienz richterlicher Tatigkeit in der Zivilge-
richtsbarkeit etwa Gaier, in: FS Vorwerk, 2019, S. 79, 79 ff.

9 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Zivilgerichte 1994 und 1995, S. 10 Ifd. Nr. 2,
S. 36 1fd. Nr. 2. Dazu H. Priitting, DRiZ 2018, 62, 62. Die Vergleichbarkeit mit den
Zahlen aus den Jahren vor 2010 ist dabei nicht wegen der Familienrechtsreform aus
dem Jahr 2009 eingeschrinkt, da die Statistiken zu den Zivilgerichten stets die Zahlen-
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Abbildung 2: Entwicklung der Klageeingdnge an
Amts- und Landgerichten von 1996 bis 2019

und 1,2 Millionen anhéngig gemachte Klagen im Jahr 2019, wobei die grof3-
ten Verdnderungen bei den Amtsgerichten zu beobachten sind.! In einem
ganz dhnlichen Umfang gingen auch die erstinstanzlichen Erledigungen zu-
riick.!! In der Folge werden, bei gleichbleibender Berufungsquote (dazu so-
gleich I1.), aufgrund einer geringeren Anzahl erstinstanzlicher Verfahren auch
in absoluten Zahlen weniger Berufungen erhoben und erledigt. Uber die
Griinde der trotz steigender Bevolkerungszahlen dauerhaft riicklaufigen Ten-
denz bei den Klageeingidngen gibt es unterschiedliche MutmaBungen: Neben

werte ,,ohne Familiensachen” ausgewiesen hatten, s. etwa Statistisches Bundesamt
(Hrsg.), a.a.0., S. 6.

10 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege, Zivilge-
richte 2019, S. 11f. Ifd. Nr. 2, S. 42f. 1fd. Nr. 2.

11 So waren es im Jahr 2015 ca. 1,45 Millionen Erledigungen (1,42 Millionen Kla-
geeingénge), im Jahr 2016 wurden 1,34 Millionen Verfahren erledigt (1,31 Millionen
Klageeingénge) und im Jahr 2017 waren es mit 1,26 Millionen erneut weniger Erledi-
gungen in der ersten Instanz (1,24 Millionen Klageeingénge), s. Statistisches Bundes-
amt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege, Zivilgerichte 2018, S. 11f£,, 421, je
Ifd. Nr. 2.
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Korrelationen mit konjunkturellen und demografischen Aspekten wird sowohl
auf den Einfluss auBergerichtlicher Streitbeilegung als auch auf die zuneh-
mende Spezialisierung bei Anwilten verwiesen.!2 Eine Diskussion soll hier
unterbleiben; jedoch ist darauf hinzuweisen, dass sich jedenfalls die Hypo-
these von der Verdrangungswirkung attraktiver auBBergerichtlicher Streitbeile-
gungsmoglichkeiten bisher statistisch nicht als zutreffend erwiesen hat.!3

Im Entwicklungsverlauf der Berufungszahlen {iiber die vergangenen
22 Jahre hinweg, wie in Abbildung [ dargestellt, l4sst sich auf den ersten
Blick zunéchst kein direkter Einfluss der ZPO-Reform im Jahr 2002 erken-
nen, da auch schon in den Jahren zuvor eine zahlenméBige Reduktion der
Berufungen zu beobachten war.14 Allerdings unterscheidet sich die prozentu-
ale Riickgangsquote fiir die ersten vier Jahre nach der Reform (Verdnderung
2005 gegeniiber 2001: Riickgang um 20,2 Prozent) um das Doppelte von
derjenigen fiir die vier Jahre vor der Reform (Verianderung 2001 gegeniiber
1998: Riickgang um 9,4 Prozent).!5> Das wire ein erstes Indiz dafiir, dass die
mit der ZPO-Reform verfolgte Stirkung der ersten Instanz im Sinne eines
Riickgangs der Berufungen jedenfalls zum Teil erreicht wurde.!® Genauere
Aussagen konnen erst bei Betrachtung der Berufungsquote, also des Verhalt-
nisses von eingelegten Berufungen zu erstinstanzlichen berufungsfahigen Ur-
teilen, getroffen werden.

Zusammenfassend bleibt damit festzuhalten, dass sich die abnehmende
Zahl der zivilrechtlichen Berufungen wohl ganz {iberwiegend damit erkldren
lasst, dass zeitgleich auch in erster Instanz die Zahl der zivilrechtlichen Kla-
gen in dhnlichem Umfang zuriickgegangen ist.!” Wenn man insgesamt von
einer stabilen Berufungsquote ausgeht (dazu im nédchsten Unterabschnitt),
bedeutet eine kleinere Zahl von mit der Berufung angreifbaren Endurteilen
auch eine kleinere Zahl an tatsdchlich dagegen eingelegten Berufungen. In-

12 Siehe stellvertretend H. Priitting, DRIiZ 2018, 62, 62 ff.

13 Vgl. H. Priitting, DRIiZ 2018, 62, 63f. m.w.N., dort auch zu Ausnahmen, etwa
fiir Entschddigungsanspriiche von Flugreisenden; vgl. ebenso Hommerich/Priitting/
Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 84 ff.

14 So auch Postel, Zuriickweisung, 2009, S. 74; Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/
Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 173.

15 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege, Zivilge-
richte 2004, 2005, S. 62, 84, je 1fd. Nr. 1; 2003, S. 56, 78, je Ifd. Nr. 1; Zivilgerichte
1998, 1999, 2000, Arbeitsunterlage, S. 58, 80, je 1fd. Nr. 1; Arbeitsunterlage, Rechts-
pflege, Zivilgerichte 2001, 6.1.1. und 8.1.1. (ohne Seitenzahl).

16 Vgl. Bamberger, ZRP 2004, 137, 138, der den Riickgang der Berufungen nach
dem Jahr 2001 damit erklért, dass durch die Reform die erste Instanz gestiarkt worden
sei.

17 Frith zu diesem Zusammenhang etwa Mendelssohn Bartholdy, JW 1921, 259,
260.
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wiefern die Anderungen an der Berufungsausgestaltung sowie bei der Rolle
der ersten Instanz durch die ZPO-Reform 2002 ihrerseits ebenfalls zum Riick-
gang der Berufungszahlen beigetragen haben, wird der nachfolgende Unterab-
schnitt zur Berufungsquote zeigen.

I1. Die Berufungsquote: Uber 42 Prozent
aller berufungsfihigen Urteile gehen in die Berufung

Die Zahl der jahrlich anfallenden Berufungen allein lasst noch keine Riick-
schliisse auf die Haltung des Rechtsverkehrs gegeniiber der Berufung und auf
damit verbundene systemische Zusammenhédnge zu. Erst das zahlenméBige
Verhéltnis von eingelegten Berufungen zu berufungsfiahigen Urteilen erster
Instanz — die Berufungsquote — macht entsprechende Aussagen moglich. In
der Annahme, dass eine hohe Berufungsquote zugleich eine geringe Akzep-
tanz erstinstanzlicher Urteile bedeutet (1.), soll in diesem Abschnitt die ge-
genwirtige Berufungsquote von ca. 40 Prozent statistisch betrachtet werden.
Dabei werden erstens die Unterschiede zwischen land- und oberlandesgericht-
lichen Berufungen und zweitens die Unterschiede zwischen der gegenwarti-
gen Situation und der Zeit vor der ZPO-Reform dargestellt (2.), bevor ein
Zwischenergebnis die Befunde zusammenfasst und bewertet (3.).

1. Hohe Berufungsquote = Niedrige Akzeptanz erstinstanzlicher Urteile

Die Information dariiber, wieviel Prozent der erstinstanzlichen Entschei-
dungen mit dem Rechtsmittel der Berufung in die néichste Instanz gebracht
werden, ist ein Indiz fiir die Akzeptanz erstinstanzlicher Urteile durch die be-
teiligten Prozessparteien.!® Denn wer das erstinstanzliche Urteil beziiglich
der Sachentscheidung hinnimmt und kein Rechtsmittel einlegt, dulert zu-
gleich sein Einverstidndnis mit der Gilite im Sinne von ,,Richtigkeit” der ge-
richtlichen Entscheidung. Dagegen wird derjenige, der von einem Urteil be-
schwert ist, dieses fiir unrichtig hélt und es also nicht akzeptiert, sich dagegen
mit dem Rechtsmittel der Berufung wenden, um eine Korrektur des erstin-
stanzlichen Urteils zu erreichen. Die Entscheidung zur Rechtsmitteleinlegung
kommt in der Regel nur dann zustande, wenn der betroffene Rechtsmittelfiih-
rer die Erfolgswahrscheinlichkeit einer Berufung fiir derart hoch hélt, dass das

18 Vgl. BT-Drs. 14/4722, S. 61; ebenso Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut,
Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 149 ff. Daneben kann es auch andere Motive fiir die
Einlegung der Berufung geben, etwa wirtschaftliche Interessen, konkret die Kosten-
ibernahme durch Rechtsschutzversicherungen, Qualitdt der erstinstanzlichen Ent-
scheidung, Personlichkeitsmerkmale der Prozessparteien und ihrer Vertreter etc.; dazu
auch unten 2.b) und 3.
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Durchlaufen des Berufungsverfahrens in angemessenem Verhéltnis zu seinen
wirtschaftlichen und zeitlichen Aufwendungen steht. Insofern ist die Einle-
gung der Berufung sowohl eine retrospektive Aussage iiber die angenommene
,.Richtigkeit” erstinstanzlicher Urteile als auch eine prospektive Aussage iiber
die zu erwartende Wahrscheinlichkeit fiir eine Fehlerkorrektur durch die Be-
rufungsinstanz.

Angesichts der mit der ZPO-Reform verfolgten Zielsetzung, durch die Stér-
kung der ersten Instanz und entsprechende Umgestaltung der Berufungsins-
tanz ,,in einem moglichst frithen Prozessstadium Rechtsfrieden zu schaffen,!®
konnte man erwarten, dass die Berufungsquote heute vergleichsweise niedrig
ist. Schwierig erscheint allerdings, welcher Vergleichsmal3stab angelegt wer-
den soll, um eindeutige Einordnungen in ,,niedrig* oder ,,hoch* vornehmen zu
konnen. Gleichwohl sind auch schon blofle Tendenzen und Unterschiede ge-
eignet, ein statistisches Bild tiber die Akzeptanz erstinstanzlicher Urteile zu
zeichnen.

2. 42,35 Prozent Berufungsquote; mehr Berufungen gegen
Landgerichtsurteile; kaum Verinderung durch ZPO-Reform

Dieser Unterabschnitt stellt die allgemeine Berufungsquote der vergange-
nen Jahre dar (a)), vergleicht amtsgerichtliche mit landgerichtlichen Urteilen
hinsichtlich der Berufungsquote (b)) und stellt die aktuelle Situation derjeni-
gen vor der ZPO-Reform gegeniiber (c)).

a) 42,35 Prozent Berufungsquote in den Jahren 2014 bis 2019

Eine jahrgangsiibergreifende Betrachtung der Berufungen vor den Landge-
richten und Oberlandesgerichten im Verhéltnis zu den erledigten, berufungs-
fahigen Urteilen der jeweiligen Gerichte in der ersten Instanz ergibt fiir die
Jahre 2014 bis 2019 eine durchschnittliche Berufungsquote von insgesamt
ungefihr 42,35 Prozent. Das bedeutet, dass von allen berufungsféhigen Urtei-
len, die in dieser Zeit ergangen sind, schitzungsweise etwas weniger als die
Halfte mit der Berufung angegriffen wurden.

Dabei ist aus zwei Griinden keine exakte Bestimmung der Berufungsquote
moglich: Erstens weist die amtliche Statistik fiir die Landgerichte nicht die
anhédngig gemachten Berufungsverfahren, sondern lediglich die anhangig ge-
machten Rechtsmittelverfahren aus;20 diese werden dann zur Zahl der beru-

19 BT-Drs. 14/4722, S. 61, 64.

20 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2019, S. 44 Ifd. Nr. 15.
Darauf weisen die bisherigen Publikationen, die sich mit der Berufungsquote beschif-
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fungsfahigen Urteile erster Instanz ins Verhéltnis gesetzt. Das Ergebnis ist
eine nidherungsweise Ermittlung der Berufungsquote. Dadurch, dass jeweils
ein Kalenderjahr betrachtet wird, ergibt sich die zweite Einschrankung fiir die
Genauigkeit der Berufungsquote insofern, als sich ein Teil der Berufungsver-
fahren auf Urteile beziehen wird, die im Vorjahr ergangen waren und daher in
der Statistik des Vorjahres enthalten sind. Diese Inkongruenz der Bezugsgro-
Ben ist jedoch gut hinnehmbar, da davon auszugehen ist, dass die Uberlappung
iiber die Jahresgrenzen hinweg in allen Jahren gleichermaflen vorkommen
wird.

Die auf diese Weise geschitzten Berufungsquoten der vergangenen Jahre
sind in Tabelle 1 aufgefiihrt. In der dritten und fiinften Spalte ist neben der
Zahl der anhédngig gemachten Rechtsmittelverfahren auch die Zahl der erle-
digten Berufungen enthalten, um zu verdeutlichen, dass diese beiden Zahlen-
mengen in der Regel sehr nah beeinanderliegen (siche oben I.). Eine Aus-
nahme bilden wiederum die Jahre 2018 und 2019 bei den oberlandesgerichtli-
chen Berufungen, was durch die bereits erwdhnten statistischen Verdnderun-
gen infolge der Rechtsstreitigkeiten im Diesel-Abgasskandal mitverursacht
sein diirfte. Vor dem Hintergrund jener generellen Nidhe der Menge anhéngig
gemachter Rechtsmittelverfahren zur Menge erledigter Berufungen ist davon
auszugehen, dass beide Variablen geeignet sind, als Naherung fiir die Zahl der
tatsichlich erhobenen Berufungen zu dienen.

Lasst man das aus den erwéhnten Griinden eingeschrinkt vergleichbare
Jahr 2019 auBler Acht, zeigt sich in der rechten Spalte von Tabelle 1, dass die
Berufungsquote fiir amtsgerichtliche und landgerichtliche Urteile zusammen-
genommen {iber viele Jahre hinweg bei ungefdhr 41 Prozent gelegen hat. Das
bedeutet, dass die Prozessparteien in fast der Hilfte der Verfahren nicht mit
dem erstinstanzlichen Urteil einverstanden waren und durch Berufungseinle-
gung eine Korrektur dieses Urteils verfolgt haben. Diese Quote wirkt auf den
ersten Blick moglicherweise recht hoch, zumal die Berufungsfithrer durch
ihre Prozessbevollmachtigten darum wissen sollten, dass sie von der Berufung
lediglich eine eingeschriankte Fehlerkorrektur und nicht eine vollstindige
zweite Tatsacheninstanz erwarten kénnen.

tigen, soweit ersichtlich, nicht hin; vgl. allgemein zu diesen Interpretationsschwierig-
keiten der amtlichen Justizstatistik: Schuster, in: Gilles/R6hl/Schuster/Strempel (Hrsg.),
Rechtsmittel im ZivilprozeB3, 1985, S. 107, 107.
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Tabelle 1

Berufungsquoten AG/LG und LG/OLG in den Jahren 2014-2019
(Zahlen gerundet)

Berufungs- Anhingig gemach- Berufungs- Anhéngig gemach- Gewich-
fahige te Rechtsmittel- fahige te Berufungs- tete
Urteile AG  verf./Erledigte  Urteile LG sachen/Erledigte Beru-
Berufungen LG Berufungen OLG  fungsq.
(Berufungsquote (Berufungsquote LG+
AG zu LG) LG zu OLG) OLG
2019  131.729  40.046/39.916 117.842 80.996/62.397 48,50 %
(=30,40%) (=68.73 %)
2018 135.453  41.686/42.719 89.392 51.549/48.757 41,47%
(=30,78 %) (=57,67 %)
2017 143.178  45.192/45.987 84.445 46.448/46.978 40,26 %
(=31,56 %) (=55,00 %)
2016  153.387 49.198/50.726 87.729 49.953/48.718 41,12%
(=32,07 %) (=56,94 %)
2015  161.777  52.742/52.468 86.248 48.656/47.711 40,88 %
(=32,60%) (=56,41 %)
2014 164.451 54.981/54.755 86.714 49.444/48.967 41,58%
(=33,43%) (=57,02%)
Mittel- 148.329  47.308/47.762 92.062 54.508/50.588 42,35%
wert (=31,89 %) (=59,21 %)

Errechnet nach: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2014, 2015, 2016, 2017, 2018,
2019, je S. 18 Ifd. Nr. 51 (2014-2017)/55 (2018-2019), S. 44 1fd. Nr. 15 (2014-2019), S. 68 1fd. Nr. 3-5
(2014-2019), S. 60 1fd. Nr. 23 (2014-2017), S. 60 Ifd. Nr. 25 (2018-2019); S. 90 1fd. Nr. 2 (2014-2019),
S. 94 1fd. Nr. 3-5 (2014-2019).

b) Berufungen gegen landgerichtliche Urteile doppelt so hdufig
wie gegen Amtsgerichtsurteile — erkldrbar durch wirtschaftliche
Erwdgungen, nicht durch Verfahrensdauer

Berufungsfihige Urteile der Landgerichte sind deutlich hdufiger von Beru-
fungen betroffen als die berufungsfihigen amtsgerichtlichen Urteile (7a-
belle 1, Spalte 3 und 5). Wahrend die Wahrscheinlichkeit, dass gegen ein be-
rufungsfahiges Urteil auch tatsdchlich die Berufung eingelegt wird, fiir amts-
gerichtliche Urteile bei durchschnittlich knapp 32 Prozent lag (Spannweite im
Jahr 2018: von ca. 27-29 Prozent [HB, BY, NRW, BW] bis ca. 35,6-38 Pro-
zent [B, SL, SN])2!, betrug sie fiir landgerichtliche Urteile im Mittel der ver-

21 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 18 ff. 1fd.
Nr. 55, S. 44 1fd. Nr. 15. Das Jahr 2018 wurde gewihlt, um Vergleichbarkeit mit den
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gangenen Jahre ca. 59 Prozent (Spannweite im Jahr 2018: von ca. 52 Prozent
[SL, HB, NDS] bis ca. 62,3-65,6 Prozent [ST, BB, HH])?2. Im Jahr 2019
zeigte sich im Zusammenhang mit den Individualverfahren im Diesel-Ab-
gasskandal eine besonders hohe Berufungsquote gegen landgerichtliche Ur-
teile von fast 70 Prozent; zuvor bewegte sich diese Quote zwischen 55 und
57 Prozent. Das sind beinahe doppelt so hohe Anteilswerte wie bei den amts-
gerichtlichen Urteilen.

Die unterschiedlich hohen Berufungsquoten gegen amtsgerichtliche Urteile
einerseits und landgerichtliche Urteile andererseits lassen sich moglicherweise
mit wirtschaftlichen Motiven erkldren. Vermutlich kommen Parteien bei amts-
gerichtlichen Urteilen hiufiger als bei landgerichtlichen Urteilen zu der Ein-
schitzung, dass sich ein weiteres Vorgehen in Form der Berufung aus reiner
Kosten-Nutzen-Betrachtung nicht mehr hinreichend lohnt. Fiir diese Bewer-
tung spielen mutmaflich viele Faktoren eine Rolle. An dieser Stelle soll nur
kurz auf zwei Aspekte, namlich Streitwert und Verfahrensdauer, eingegangen
werden. Daneben konnten sich beispielsweise auch die Kosten der Berufung,?3
der monetire Wert des weiteren Prozessierens (,,erzwungener Prozesskredit*)?*
sowie die Risikoaversion?’ einer Partei, verbunden mit der Frage nach Absi-
cherung durch Rechtsschutzversicherungen,26 auswirken. Mangels verfligba-
rer statistischer Daten hierzu ist keine weitere Analyse dieser Punkte moglich;
im Ubrigen stehen sie ohnehin mit dem Streitwert als Hauptindiz des finanzi-
ellen Interesses der berufungsfithrenden Partei in Zusammenhang.2? Betrach-
tet man also als ersten Einflussfaktor den Streitwert,28 zeigt sich eine positive
Korrelation zwischen Streitwert und Berufungsquote.2® Das ergibt sich aus
einem Vergleich der jeweiligen Berufungsquoten (4Abbildung 3) mit den
durchschnittlichen Streitwerten (4bbildung 4). Im Instanzenzug AG-LG, wo

oberlandesgerichtlichen Berufungen zu erreichen, wo die Jahre von 2019 an wegen der
erwihnten Diesel-Verfahren statistisch verzerrt sind.

22 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 60ff. 1fd.
Nr. 25, S. 90 1fd. Nr. 2.

23 Ausfiihrlich zu den Rechtsmittelkosten im Okonomischen Verhaltensmodell
Schultzky, Kosten der Berufung, 2003, S. 124 1f.; s. ders., a.a. 0., 163 f., 194f., wonach
die Kosten der Berufung mit zunehmendem Streitwert kaum noch abschreckende Wir-
kung haben.

24 Dazu Adams, Okonomische Analyse, 1981, S. 60 ff.

25 Schultzky, Kosten der Berufung, 2003, S. 151f.

26 Vgl. Schultzky, Kosten der Berufung, 2003, S. 167ff., 183f., 190ff. m.w.N.;
Schulte, in: Gilles/R6hl/Schuster/Strempel (Hrsg.), Rechtsmittel im ZivilprozeB, 1985,
S. 35, 36; Adams, Okonomische Analyse, 1981, S. 54 ff.

27 Siehe dazu weitergehend Schultzky, Kosten der Berufung, 2003, S. 163 1.

28 Allgemein dazu Adams, Okonomische Analyse, 1981, S. 60 ff., 66 ff.

29 So auch beispielsweise schon Schultzky, Kosten der Berufung, 2003, S. 194;
Rottleutner/Béhm/Gasterstddt, Einzelrichter, 1992, S. 156f.
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Berufungsquoten von AG zu LG und LG zu OLG (2018)

LG-OLG

AG-LG|— 0:3078

0,00 0,25 0,50 0,75 1,00

(Errechnet nach: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1., S. 18 Ifd. Nr. 55, S. 44 1fd. Nr. 15,
S. 68 1fd. Nr. 3-5, S. 60 Ifd. Nr. 25, S. 90 Ifd. Nr. 2, S. 94 1fd. Nr. 3-5)

Abbildung 3: Berufungsquoten AG-LG und LG-OLG im Jahr 2018

die Berufungsquote bei einem Drittel liegt, betrugen die durchschnittlichen
Streitwerte 1.833 Euro (erledigte Amtsgerichtsverfahren)3? und 2.514 Euro
(erledigte Berufungssachen vor dem Landgericht).3! Im Vergleich dazu fielen
im Instanzenzug LG-OLG sowohl die Berufungsquote mit fast 60 Prozent als
auch die durchschnittlichen Streitwerte (15.953 Euro bei den erstinstanzlich
erledigten Landgerichtsverfahren3? und 17.581 Euro fiir erledigte Berufungs-
sachen vor dem Oberlandesgericht33) deutlich gréBer aus. Mit hoherem Streit-
wert steigt also die Wahrscheinlichkeit einer Berufungseinlegung. Wie stark
dieser Zusammenhang ist oder wo etwaige Sittigungsgrenzen liegen, ldsst
sich aus den verfiigbaren Daten leider nicht bestimmen, da nur Durchschnitts-

30 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S.26 Ifd.
Nr. 21. Zum durchschnittlichen Streitwert der berufungsfahigen Amtsgerichtsurteile
sind keine statistischen Daten verfiigbar.

31 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S.76 Ifd.
Nr. 35.

32 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S.56 Ifd.
Nr. 27.

33 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 102 Ifd.
Nr. 38.
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Durchschnittlicher Streitwert (2018)
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(Quelle: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1., 2018, S. 26 1fd. Nr. 21, S. 76 I1fd. Nr. 35,
S. 56 1fd. Nr. 27, S. 102 Ifd. Nr. 38)

Abbildung 4: Durchschnittliche Streitwerte erledigter Gerichtsverfahren in
erster Instanz und Berufungsinstanz, Vergleich AG-LG und LG-OLG

werte bekannt sind. Generell ist dennoch davon auszugehen, dass fiir die
Entscheidung, Berufung einzulegen, die Hohe des Streitwerts eine wichtige
Rolle spielt. Das diirfte nicht nur die Prozessparteien selbst, sondern auch ihre
Prozessvertreter betreffen. Diese haben gerade bei hohen Streitwerten mut-
maBlich auch ein hoheres (Gebiihren-)Interesse an der Durchfithrung der Be-
rufung.

Im Gegensatz zum Effekt, den der Streitwert auf die Hohe der Berufungs-
quote hat, scheint indes die zu erwartende Verfahrensdauer34 keine Auswir-
kung auf die Entscheidung fiir eine Berufung zu haben. Denn die 6fter vor-
kommenden Berufungen gegen landgerichtliche Urteile korrelieren mit einer
durchschnittlich langeren Verfahrensdauer im Berufungsverfahren, verglichen
mit den Berufungen gegen amtsgerichtliche Urteile (4bbildung 5).

34 Allgemein zur Rolle der Verfahrensdauer als zu berticksichtigender Faktor bei
der okonomischen Analyse prozessualen Verhaltens Adams, Okonomische Analyse,
1981, S. 56 ft.
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Durchschnittliche Verfahrensdauer in Monaten (2018)

Berufung AG-LG Berufung LG-OLG

(Quelle: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1., 2018, S. 26 Ifd. Nr. 9, S. 56 Ifd. Nr. 9, S. 76
Ifd. Nr. 22, S. 102 Ifd. Nr. 17)

Abbildung 5: Durchschnittliche Verfahrensdauer in Monaten fiir erste Instanz und
Berufungsinstanz im Jahr 2018, Vergleich AG-LG und LG-OLG

Die durchschnittliche Dauer eines erstinstanzlichen Verfahrens, das mit
einem streitigem Urteil endet, betrug im Jahr 2018 an den Amtsgerichten ins-
gesamt acht Monate und war an den Landgerichten mit 15,6 Monaten fast dop-
pelt so lang.35 Auch das Berufungsverfahren gegen landgerichtliche Urteile
(durchschnittlich 9,6 Monate) dauert im Mittel ldnger als das Berufungsver-
fahren gegen amtsgerichtliche Urteile (durchschnittlich 7,2 Monate Verfah-
rensdauer).3¢ Trotz dieser erst- wie zweitinstanzlich insgesamt ldngeren Ver-
fahrensdauer fiir den Instanzenzug LG-OLG sind die beobachteten Berufungs-
quoten gegen Urteile der Landgerichte nahezu doppelt so hoch wie gegen
Amtsgerichtsentscheidungen. Fiir die Entscheidung zur Berufung spielt die
durchschnittliche Dauer des Verfahrens also vermutlich keine entscheidende
Rolle, auch wenn man wegen der mentalen Belastung durch lange Verfahren
vielleicht ein gegenteiliges Ergebnis erwarten konnte.

35 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 26 1fd. Nr. 9,
S. 56 1fd. Nr. 9.

36 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S.76 I1fd.
Nr. 22, S. 102 Ifd. Nr. 17.
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Einschrinkend ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die Durchfiihrung
eines Berufungsverfahrens gegen landgerichtliche Urteile nur eine Verldnge-
rung der bisherigen Prozessdauer um ca. 62 Prozent bedeutet, wihrend die
Einlegung einer Berufung gegen amtsgerichtliche Urteile eine Verfahrensver-
langerung um 90 Prozent nach sich zieht; insofern wire die hohere Wahr-
scheinlichkeit einer Berufung gegen Landgerichtsurteile doch im Ansatz mit
der Verfahrensdauer erklérbar.

Dariiber hinaus konnte man dariiber nachdenken, wie es sich auf die Beru-
fungsquote auswirkt, dass eine lange Verfahrensdauer dem Berufungsfiihrer
sogar gelegen kommen kann, beispielsweise wenn ein Mieter wéhrend des
andauernden Raumungsrechtsstreits die streitbefangene Wohnung fiir die
Dauer des Prozesses noch weiter nutzen kann.3” Dieser Umstand diirfte je-
doch keine Erkldrung fiir die hoheren Berufungsquoten gegen Urteile der
Landgerichte bieten. Denn selbst wenn man unterstellt, dass das weitere Hal-
ten einer streitbefangenen Sache in verschiedenen Sachgebieten von Vorteil
fiir die erstinstanzlich unterlegene Partei sein kann, so wird dies insbesondere
das Wohnraummietrecht betreffen. Dieses Sachgebiet betrifft wegen § 23
Nr. 2 a) GVG allein die Berufungen gegen amtsgerichtliche Urteile, d.h. vor
den Landgerichten, und macht dort mit ungefdhr 20 Prozent aller Verfahren
das zweithdufigste Sachgebiet aus (siche unten IV.). Da aber im Instanzenzug
Amtsgericht-Landgericht eine deutlich niedrigere Berufungsquote zu ver-
zeichnen ist als im Instanzenzug Landgericht-Oberlandesgericht, kann dieser
Unterschied in den Berufungsquoten gerade nicht durch den strategischen
Vorteil einer Verfahrensverldngerung durch Berufungseinlegung erkléart wer-
den.

Insgesamt konnen wir annehmen, dass im Rahmen der Abwégung der erst-
instanzlich unterlegenen Partei fiir oder gegen eine Berufung die Prozessdauer
fiir sich genommen kein entscheidender Faktor ist und dass stattdessen der
Streitwert ausschlaggebend ist. Das diirfte erkldren, warum die Einlegung ei-
ner Berufung gegen landgerichtliche Urteile fast doppelt so wahrscheinlich
wie gegen amtsgerichtliche Urteile ist.

¢) Heute gleiche Berufungsquote wie vor der Reform — Reformziel verfehlt

Ziel der ZPO-Reform im Jahr 2001 war auch, dass ,,mehr Prozesse in erster
Instanz endgiiltig abgeschlossen werden konnen®, was durch die Starkung der
ersten Instanz und die unmittelbar damit verbundenen berufungsrechtlichen
Regelungen der §§ 529, 531 Abs. 2 ZPO verwirklicht werden sollte.3® Ob der

37 Schultzky, Kosten der Berufung, 2003, S. 150f.
38 BT-Drs. 14/4722, S. 58 ff.
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Plan, eine bessere Akzeptanz erstinstanzlicher Urteile zu erreichen — d. h., den
Anteil der eingelegten Berufungen unter den berufungsfahigen Entscheidun-
gen moglichst gering zu halten, — auch tatsdchlich umgesetzt wurde, kdnnte
anhand eines Vergleichs der Berufungsquoten vor und nach der ZPO-Reform
statistisch {iberpriift werden.

Die Evaluation von Hommerich, Priitting und Mitarbeitern hat fiir die Zeit
unmittelbar nach Inkrafttreten des ZPO-RG bereits einen Vergleich der Beru-
fungsquoten vorgenommen.3® Das Ergebnis war, dass die Berufungsquote
seit der ZPO-Reform riicklaufig war,*0 sodass nach einem ,jahrelangen An-
stieg der Rechtsmittelquote* ein Riickgang auf den Stand des Jahres 1982
verzeichnet werden konnte.4! Diese Zahlen sind allerdings vermutlich mit den
oben unter a) aufgefithrten Werten zur Berufungsquote nicht vollsténdig ver-
gleichbar. Denn die amtliche Statistik bis einschlieSlich zum Jahr 2001 ent-
hilt, anders als fiir die seitdem erfassten Zeitraume, keine Angaben zur Zahl
der berufungsfahigen Urteile. Die Ermittlung der Zahl berufungsfahiger Ur-
teile bei Hommerich et al. basiert daher auf eigenen, nicht néher erlauterten
Berechnungen. Vor diesem Hintergrund erschien es sinnvoll, die historischen
Berufungsquoten fiir die Zwecke dieser Arbeit erneut zu berechnen, um einen
transparenten Vergleich mit den heute zu beobachtenden Berufungsquoten zu
ermdglichen. Die so vorgenommene Berechnung hat zudem den Vorteil, dass
sie einen ldngeren Zeitraum vor und nach der ZPO-Reform miteinbezieht.
Dadurch koénnen etwaige kurzfristige Effekte im unmittelbaren zeitlichen
Umfeld der Anderung des Berufungszwecks ins Verhiltnis zur Gesamtent-
wicklung gesetzt werden.

Betrachtet man die Jahre unmittelbar vor Reform des Berufungsrechts
durch das ZPO-RG, zeigt sich, dass die Zahl der Berufungen im Verhaltnis zu
den berufungsfahigen Urteilen in den Jahren 1996—1998 zunéchst zuriickging,
um danach wieder anzusteigen. Die mittlere Berufungsquote fiir die Jahre
1996-2001 lag bei 42,73 Prozent insgesamt; fiir die landgerichtlichen Beru-
fungen betrug sie 36,07 Prozent und fiir die oberlandesgerichtlichen Berufun-
gen 58,44 Prozent (Tabelle 2).

39 Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 149 ff.
Fiir zeitlich weiter zuriickliegende Statistiken, d. h. von 1970 bis 1981, s. Schuster/Sie-
bert, in: Gilles/Rohl/Schuster/Strempel (Hrsg.), Rechtsmittel im Zivilproze3, 1985,
S. 333, 386 f.; auBBerdem Schuster,a.a.O., S. 107, 111 f.: durchschnittlich 24 bis 25 Pro-
zent Berufungsquote gegen amtsgerichtliche Urteile sowie zwischen 47 und 48 Prozent
gegen landgerichtliche Urteile, wobei sich das auf die Gesamtheit der streitigen — und
nicht auf die Teilmenge der berufungsfahigen — erstinstanzlichen Urteile bezieht, also
mit den hiesigen Zahlenwerten nicht vergleichbar ist.

40 Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 150f.

41 Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 6.
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Tabelle 2

Berufungsquoten AG/LG und LG/OLG in den Jahren 1996-2001
(Zahlen gerundet)

Berufungs- Anhéngig gemachte = Beru- Anhingig Gewichtete
fahige Rechtsmittelverf./  fungsfahi- gemachte Berufungsq.

Urteile AG Erledigte Berufun- ge Urteile  Rechtsmittel- LG + OLG
(Schat-  gen LG (Berufungs- LG verf./Erledigte

zung)*2  quote AG zu LG) (Schiit- Berufungen
zung)*3 OLG (Beru-
fungsquote LG
zu OLG)
2001 236.132 88.450/90.452 108.756 63.781/64.244 44,14%
(= 38,31 %) (~ 58,65%)
2000 252.482 93.750/94.341 109.345 63.992/65.533 43,60%
(= 37,13%) (= 58,52%)
1999 265.403 96.492/98.866 113.378 66.867/68.434 43,13%
(= 36,36%) (= 58,98 %)
1998 288.377 100.591/100.911 118.618 69.600/69.364 41,82%
(= 34,88%) (= 58,68%)
1997 292.289 102.238/102.578  120.041 69.333/67.918 41,61%
(= 34,98 %) (= 57,76 %)
1996 281.298 101.394/97.780 114.739 66.696/63.704 42,44%
(= 36,04 %) (= 58,13%)
Mittel 269.330 97.153/97.488 114.146 66.712/66.533 42,73 %
(36,07%) (58,44%)

Errechnet nach: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Zivilgerichte 2001, 2000, 1999, 1998, 1997, 1996, jeweils
S. 23 Ifd. Nr. 2, 11-13, S. 26 Ifd. Nr. 2, 11-17 (1997-2000), S. 22 1fd. Nr. 2, 11-17 (1996), S. 34 1fd. Nr. 18
(1996), S.38 Ifd. Nr. 18 (1997-2000), S. 35 Ifd. Nr. 18 (2001), S. 55 Ifd. Nr. 1 (2001), S. 58 1fd. Nr. 1
(1997-2000), S. 54 1fd. Nr. 1 (1996), S. 72 1fd. Nr. 2 (1996), S. 76 Ifd. Nr. 2 (1997-2000), S. 77 Ifd. Nr. 1
(2001), S. 73 Ifd. Nr.2 (2001); S. 42 1fd. Nr. 13 (1997-2000), S. 38 1fd. Nr. 13 (1996), S. 39 Ifd. Nr. 13
(2001); S. 80 Ifd. Nr. 1 (1997-2000), S. 76 Ifd. Nr. 1 (1996).

42 Niherung durch Anteil aller erledigten Verfahren mit Streitwert ab 1.500 DM. Es
wurde angenommen, dass die Streitwerte unter den streitigen Urteilen gleich verteilt
sind.

43 Eine Néherung durch Anteil der Verfahren mit Streitwert ab 1.500 DM war fiir
die landgerichtlichen Urteile erster Instanz nicht méglich, da in der klassierten Haufig-
keitsverteilung der Streitwerte die unterste Klasse alle Streitwerte bis 6.000 DM er-
fasst. Deren Anteil an allen erledigten Verfahren ist indes mit durchschnittlich
2,62 Prozent in den Jahren 1995-2000 ohnehin sehr gering, s. Statistisches Bundesamt
(Hrsg.), Zivilgerichte 2000, 1999, 1998, 1997, 1996, jeweils S. 49 (2001)/S. 50 (1997—
2000)/S. 46 (1996) 1fd. Nr. 11.
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Damit unterschieden sich die Berufungsquoten vor der ZPO-Reform nur
marginal von den aktuell, d.h. in den vergangenen fiinf Jahren, durchschnitt-
lich zu verzeichnenden Werten (42,35 Prozent gesamt, 31,89 Prozent bei
landgerichtlichen Berufungen, 59,21 Prozent bei oberlandesgerichtlichen Be-
rufungen). Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die jeweiligen Zahlenwerte
nicht vollstdndig miteinander vergleichbar sind, da die Anzahl der berufungs-
fahigen Amtsgerichtsurteile vom Jahr 2002 an in der amtlichen Statistik genau
aufgelistet wurde, wihrend sie fiir die davorliegenden Zeitrdume niherungs-
weise liber die Teilmenge der streitigen Urteile erster Instanz, die — eine Ver-
teilung wie in der Gesamtzahl der Verfahren dieser Instanz vorausgesetzt —
einen Streitwert von iiber 1.500 DM hatten, berechnet werden musste. Dass
das nicht deckungsgleich ist mit den Verfahren mit einem entsprechend hohen
berufungsfdhigen Beschwerdewert, ist als Ungenauigkeit hinnehmbar.

Wie Hommerich, Priitting und Mitarbeiter zutreffend feststellen,** ging die
Berufungsquote in den Jahren unmittelbar nach der ZPO-Reform zuriick. Sie
nahm aber mit dem Jahr 2004, d. h. nach dem Berichtszeitraum des Evaluati-
onsberichts, wieder leicht zu (siehe Tabelle 3), sodass im Jahr 2006 mit
42,19 Prozent Gesamt-Berufungsquote schon fast wieder der Durchschnitts-
wert aus den Jahren 1996-1998 (42,20 Prozent) erreicht wurde.

Vor diesem Hintergrund erscheint fraglich, ob die ZPO-Reform sich tat-
sdchlich auf die Berufungsquote und damit auf die Akzeptanz erstinstanzli-
cher Urteile ausgewirkt hat.#5 Die Berufungsquote fiir Landgerichte und
Oberlandesgerichte zusammen betrug in den Jahren 2002—-2007 durchschnitt-
lich 40,61 Prozent. Damit lag sie ungefédhr zwei Prozentpunkte tiefer als die
heutige Quote oder als die Quote in den Jahren vor der ZPO-Reform 2001.
Die durchschnittliche Berufungsquote gegen amtsgerichtliche Urteile lag in
den finf Jahren nach der ZPO-Reform bei 32,56 Prozent und damit um
ca. 3,5 Prozentpunkte niedriger als der Durchschnittswert vor der Reform.
Insofern konnte man fiir die amtsgerichtlichen Urteile von einer sehr leichten
Auswirkung der Verdnderung des Berufungszwecks ausgehen, zumal das Ni-
veau von etwa 32 Prozent Berufungsquote auch heute noch besteht. Bei den
berufungsfahigen Urteilen der Landgerichte war nach der ZPO-Reform ein
Mittelwert von 57,74 Prozent zu beobachten; das sind lediglich 0,7 Prozent-
punkte weniger als in den Vor-Reform-Jahren und zugleich nur etwa ein Pro-
zentpunkt mehr als der aktuelle Mittelwert der Jahre 2014 bis 2018 (siche
dazu Tabelle 1).

44 Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 151.

45 So auch Roth, in: Hommage Rimmelspacher, 2019, S. 19, 21; a.A. Hommerich/
Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 151 (auf Basis der Be-
rufungsquoten von 2000 bis 2004).
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Tabelle 3

Berufungsquoten AG/LG und LG/OLG in den Jahren 2002-2007
(Zahlen gerundet)

Beru-  Anhingig gemachte Beru-  Anhingig gemachte Gewich-
fungsfdhi- Rechtsmittelverf./ fungsfd- Berufungssachen/ tete
ge Urteile Erledigte Berufun- hige Erledigte Berufun- Beru-

AG gen LG (Berufungs- Urteile gen OLG (Beru- fungsq.
quote AG zu LG) LG fungsquote LG zu LG+

OLG) OLG

2007  180.103  60.560/61.357 93.523  54.516/54.184 42,06%
(= 33,63%) (= 58,29%)

2006  189.107  63.964/64.227 98.200  57.242/57.447 42,19%
(= 33,82%) (= 58,29%)

2005 204513 66.835/66.725 101.406  57.876/56.737 40,77%
(= 32,68%) (= 57,07 %)

2004 215289  70.790/71.383 100.119  57.126/59.037 40,56 %
(= 32,88 %) (= 57,06 %)

2003 216241  70.742/74.586 98.728  56.793/61.079 40,49 %
(= 32,71%) (= 57,52%)

2002 217.825  75.134/84.134 97.627  56.645/63.243 41,78%
(= 34,39%) (= 58,02 %)

Mittel- 208.846  68.004/70.402 98.207  56.700/58.622 40,61 %

wert (= 32,56 %) (= 57,74 %)

Errechnet nach: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2007, 2006, 2005, 2004, 2003,
2002, jeweils S.15 (2002)/S. 16 (2003), je Ifd. Nr. 36-37; S. 20 (2004, 2005) Ifd. Nr. 44-45; S. 18 (2006,
2007) Ifd. Nr. 47; S. 35 (2002)/S. 36 (2003), je 1fd. Nr. 18; S. 42 (2004, 2005) 1fd. Nr. 19; S. 38 (2006, 2007)
Ifd. Nr. 15; S. 39 (2002)/S. 40 (2003), je Ifd. Nr. 33-34; S. 54 (2006, 2007) Ifd. Nr. 21; S. 58 (2004, 2005)
Ifd. Nr.21-22; S.55 (2002)/S.56 (2003)/S. 62 (2004, 2005)/S. 58 (2006, 2007), je Ifd. Nr.1; S.73
(2002)/S. 74 (2003)/S. 80 (2004, 2005)/S. 76 (2006, 2007), je 1fd. Nr.2; S. 77 (2002)/S. 78 (2003)/S. 84
(2004, 2005)/S. 80 (2006, 2007), je 1fd. Nr. 1.

Die langfristige Betrachtung der Berufungsquoten, insbesondere unter Ein-
beziehung mehrerer Jahre vor der ZPO-Reform, zeigt also, dass die Beru-
fungsquote im deutschen Zivilprozess seit mindestens 25 Jahren relativ unver-
andert bei einem Mittelwert von etwa 42 Prozent liegt. Das passt erstens zu
der Einschitzung, dass die Umgestaltung des Berufungsrechts durch das
ZPO-RG ihr Ziel nicht erreicht hat.#6 Zweitens konnte man sich sogar fragen,
ob eine gleichbleibende Berufungsquote trotz verringertem Funktionsumfang
der Berufungsinstanz bedeutet, dass die Berufungsfiihrer heute noch stérker
als zuvor motiviert sind, eine Abdnderung von sie belastenden erstinstanz-
lichen Urteilen zu erreichen. Denn die Aussicht der bindenden Tatsachenfest-

46 Statt vieler s. etwa Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 2 m. w.N.
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stellungen sowie des grundsitzlichen Novenverbots hilt die Parteien schein-
bar nicht davon ab, genau so hdufig Berufung einzulegen wie zu Zeiten, als es
noch eine volle zweite Tatsacheninstanz gab. Das wiederum kann bedeuten,
dass das Vertrauen der Biirger in die kontrollierende und korrigierende Kraft
der Berufung unabhingig von deren genauer Ausgestaltung besteht.

3. Zusammenfassung und Bewertung

Die Statistiken zur Berufungsquote lassen sich wie folgt zusammenfassen:
Betrachtet man alle berufungsfahigen Urteile im Zivilrecht, liegt die durch-
schnittliche Berufungsquote der vergangengen sechs Jahre bei ungefahr
42 Prozent. Die separate Betrachtung von amtsgerichtlichen und landgericht-
lichen berufungsfdhigen Urteilen ergibt eine Berufungsquote von knapp
32 Prozent gegen Amtsgerichtsurteile und eine Berufungsquote von ca.
59 Prozent gegen Landgerichtsurteile. Die Gesamtberufungsquote, d. h. Amts-
und Landgerichte zusammengenommen, unterscheidet sich nicht von der
durchschnittlichen Berufungsquote, die in den Jahren vor der ZPO-Reform zu
beobachten war. Die durchschnittliche Berufungsquote vor den Landgerichten
ist seit der ZPO-Reform leicht abgesunken, dagegen ist sie fiir die Berufungen
vor den Oberlandesgerichten seitdem minimal angestiegen.

Wie ist die Hohe der Berufungsquoten zu bewerten? Verfolgt man die un-
ter a) dargestellte These, dass eine ausbleibende Berufung mit der Akzeptanz
der erstinstanzlichen Entscheidung gleichzusetzen ist, dann bedeutet die Be-
rufungsquote von fast 60 Prozent gegen landgerichtliche Urteile, dass die
Mehrheit der berufungsfdhigen Landgerichtsurteile von den unterlegenen
Parteien nicht akzeptiert wird. Das konnte ein Hinweis darauf sein, dass die
erstinstanzliche Entscheidung in mehr als jedem zweiten Fall aus Sicht der
Parteien nicht tiberzeugt und eine Korrektur irgendwie aussichtsreich er-
scheint. Eindeutige Aussagen sind hier jedoch nicht leicht zu treffen, da die
Entscheidung fiir oder gegen eine Berufung von vielen Faktoren abhéngt —
Personlichkeitsmerkmale, Qualitdt der erstinstanzlichen Entscheidung,*” Ver-
trauen in die Justiz, Einbindung von Rechtsschutzversicherungen, usw. —, die
im einzelnen Fall unterschiedlich stark ausgeprégt sein konnen.*® Das wird
schon daran ersichtlich, dass die Berufungsquote gegen amtsgerichtliche Ur-
teile nur halb so hoch ausfillt wie die Berufungsquote gegen landgerichtliche
Urteile, was eher an den jeweiligen Streitwerten liegen wird und vermutlich

47 Schulte, in: Gilles/R6hl/Schuster/Strempel (Hrsg.), Rechtsmittel im ZivilprozeB,
1985, S. 35, 36f.

48 Siehe zu den unterschiedlichen Faktoren iiberblicksweise Schultzky, Kosten der
Berufung, 2003, S. 119 ff. m. w. N. sowie oben Kap. 3 Fn. 26.
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nicht an der weniger iiberzeugenden Qualitdt oder ,,Richtigkeit™ erstinstanz-
licher Landgerichtsurteile.

Es diirfte vertretbar sein, die Berufungsquote von etwa 59 Prozent gegen
Urteile der Landgerichte als hoch und die Berufungsquote von etwa 32 Pro-
zent gegen Urteile der Amtsgerichte als niedrig zu bewerten. Auch dass in
insgesamt iiber 40 Prozent aller berufungsfahigen Zivilsachen Berufung ein-
gelegt wird und das Verfahren keinen frithen Abschluss findet, sondern weiter
gerichtliche Ressourcen in Anspruch nimmt, konnte aus Effizienzgesichts-
punkten® nicht zu Unrecht die Frage nach sich ziehen, warum es ein ausdif-
ferenziertes Instanzensystem mit intendiert starker erster Instanz gibt, wenn in
fast der Halfte der Fille ohnehin die zweite Instanz ausgeschopft wird. Den-
noch bleibt die Einordnung der Berufungsquotenhohe eine Wertungsfrage.
Anhaltspunkte konnen sich aus Vergleichen mit den Fachgerichtsbarkeiten
oder mit zivilrechtlichen Berufungsquoten anderer Rechtsordnungen ergeben,
wobei dort der Zugang zur Berufung wiederum nicht vollstindig mit demjeni-
gen im deutschen Zivilprozess vergleichbar ist. Auch aus diesem Grund soll
eine derartige Gegeniiberstellung an dieser Stelle unterbleiben. Interessant ist
jedoch der direkte Vergleich mit der franzosischen Berufung: Wie Bierschenk
berichtet, werden erstinstanzliche berufungsfahige Urteile in Deutschland um
ein Vielfaches hiufiger mit der Berufung angegriffen als in Frankreich.50 Das
spricht dafiir, die Hohe der deutschen Berufungsquote grundsétzlich kritisch
zu sehen.’!

49 Zu dieser Perspektive im Zusammenhang mit der zivilrechtlichen Berufung vgl.
Ddubler-Gmelin, ZRP 2000, 33, 33f.

50 Bierschenk, Die zweite Instanz, 2015, S. 140f.: Berufungsquote von zwischen
16,7 und 19,1 Prozent (Jahre 2002 bis 2009) beziiglich der Tribunaux de Grande In-
stance sowie von zwischen 5,1 und 5,5 Prozent (2004 und 2006) beziiglich der Tribu-
naux d’Instance einschlieBlich der Juridiction de Proximité und der Tribunaux Pari-
taires des Baux Ruraux. Eine linderiibergreifende Ubersicht der Berufungsquoten
existiert auf europdischer Ebene bisher nicht, vgl. Council of Europe, CEPEJ Evalua-
tion Report 2020, S. 131; fiir einen iiberblicksméBigen internationalen Vergleich der
Berufungsquoten zu Beginn der 1990er-Jahre s. Shavell, J. Legal Stud. 24 (1995) 397,
380f. Fn. 3; s. aulerdem die Tabelle 2 bei Szego, Inside the Italian Courts of Appeals,
2007, S. 14 (Datenmaterial aus unterschiedlichen Jahren bis zum Jahr 2004); Andrews
On Civil Processes I, 2013, Rn. 15.17. m.w.N. berichtet auBerdem von den Beru-
fungsquoten in Kroatien, den Niederlanden und Kalifornien, nicht aber von der im
Vereinigten Konigreich.

51 So auch beispielsweise Rohl, VERW 35 (2002), Beiheft 5, 67, 76: ,,Fiir einen
Dienstleistungsbetrieb wére eine solche Beschwerdequote schlicht untragbar®.
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III. Drei Viertel der Berufungen gegen
Einzelrichterurteile gerichtet — entspricht erstinstanzlicher
Haiufigkeit von Einzelrichterentscheidungen

Fast drei Viertel aller Berufungen, die an den Oberlandesgerichten anhén-
gig gemacht und erledigt erwerden, richten sich gegen Urteile eines Einzel-
richters beim Landgericht — im Jahr 2018 waren es 72,8 Prozent,52 im Schnitt
der Jahre 2012 bis 2017 betrug die Quote 69,77 Prozent.>3 Das iibrige Viertel
betraf Kammerentscheidungen, entweder der Zivilkammer (2018: 20,8 Pro-
zent) oder der Kammer fiir Handelssachen (6,0 Prozent),5* wobei auch letztere
nicht selten nur vom Berufsrichter entschieden werden. Die Jahre 2019 und
2020 wurden auch hier aufgrund der erwéhnten statistischen Belastung durch
Diesel-Verfahren nicht in die Berechnung miteinbezogen.

Der hohe Anteil von Berufungen gegen Einzelrichterurteile ldsst sich vor
allem dadurch erkliren, dass in der ersten Instanz die Entscheidung durch
Einzelrichter mittlerweile der Regelfall ist. Im Jahr 2018 wurden an den
Landgerichten 76,83 Prozent der erstinstanzlichen Zivilkammerurteile von
Einzelrichtern gefillt,>> auf alle erstinstanzlichen Urteile bezogen waren es
70,03 Prozent.5¢ Damit ist die Quote der Einzelrichterentscheidungen unter
den Verfahren erster Instanz (70,03 Prozent) und unter den Berufungssachen
(72,8 Prozent) anndhernd gleich verteilt.>” Das spricht dafiir, dass aus Sicht
der Parteien kein Qualitdtsunterschied zwischen Einzelrichter und Kammer
besteht, da die Wahrscheinlichkeit einer Berufung fiir beide ungefahr gleich
hoch ist.58

52 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 106 Ifd.
Nr. 3.

53 Spannweite: 67,4 Prozent im Jahr 2012 bis 71,1 Prozent im Jahr 2017, Statisti-
sches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016,
2017, je S. 92 (2012-2013)/106 (2014-2017) 1fd. Nr. 3.

54 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 106 Ifd.
Nr. 4, 5.

55 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 60 1fd. Nr. 36,
37. In den Jahren zuvor waren es seit 2012 durchschnittlich 76,65 Prozent (Spann-
weite: 75,97 Prozent im Jahr 2013 bis 77,64 Prozent im Jahr 2015), Statistisches Bun-
desamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017, je S. 54
(2012-2013)/60 (2014-2017) 1fd. Nr. 34, 35.

56 Errechnet auf Grundlage von Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10,
Reihe 2.1, 2018, S. 48 1fd. Nr. 27-34, S. 60 Ifd. Nr. 36, 37.

57 Zu historisch anderen Werten etwa fiir die Jahre 1982-1984 s. Rottleuthner/
Bohm/Gasterstddt, Einzelrichter, 1992, S. 146f.

58 Vgl., schon vor der Berufungsreform, BT-Drs. 14/4722, S. 157.



112 Kap. 3: Die zivilrechtliche Berufung aus statistischer Sicht

Zwischen den Bundesldndern und Gerichten ergeben sich hinsichtlich des
Anteils, den Einzelrichterurteile unter den mit der Berufung angefochtenen
Urteilen einnehmen, grofere Unterschiede: Die Spannweite reichte im
Jahr 2018 von 28,5 Prozent (OLG Kéln) iiber 47,4 Prozent (OLG Diisseldorf)
bis zu ca. 87 Prozent (OLG Bamberg, OLG Stuttgart, OLG Rostock, OLG
Saarbriicken), 89 (OLG Schleswig) und sogar 93 Prozent (KG Berlin) erst-
instanzlicher Einzelrichterurteile unter allen jéhrlich mit der Berufung ange-
griffenen Landgerichtsurteilen.® Diese ,,lokalen Schwankungen“t® wurden
auch rechtshistorisch schon beobachtet. Bei der Analyse von Rottleuthner,
Bohm und Gasterstddt aus dem Jahr 1992 hatte ebenfalls das OLG Koln die
niedrigste Quote an Berufungen, die sich gegen Einzelrichterurteile richteten;
die hochste Quote wurde, dhnlich wie heute, am OLG Stuttgart verzeichnet.6!

Als Ursache fiir die hohen Wertdifferenzen zwischen den Bundesldandern
kommen ortliche Besonderheiten und daraus folgende Sachgebietsschwer-
punkte in Betracht; aulerdem konnten sich unterschiedliche Gepflogenheiten
bei der Zdhlkarteneintragung an den Oberlandesgerichten auswirken.62 Auch
die Ubereinstimmung zwischen erstinstanzlicher Einzelrichterquote und der
Quote von Einzelrichterurteilen unter den Berufungsangriffen lasst sich ganz
iiberwiegend auf Ebene der Bundesldnder feststellen. Ausnahmen bilden ei-
nerseits etwa die OLG-Bezirke Stuttgart, Schleswig und Berlin, wo die Wahr-
scheinlichkeit einer Berufung gegen Einzelrichterurteile — gemessen an einem
Vergleich der relativen Anteile unter den erstinstanzlichen Erledigungen und
unter den Berufungen — um ca. 13 Prozentpunkte (OLG Stuttgart und OLG
Schleswig) und 19,5 Prozentpunkte (KG Berlin) hoher ist als die Wahrschein-
lichkeit einer Berufung gegen Kammerurteile;%3 andererseits sind in den
OLG-Bezirken K6In und Naumburg die erstinstanzlichen Entscheidungen von
Einzelrichtern deutlich seltener von einer Berufung bedroht als die im selben
Bezirk ergangenen Kammerentscheidungen. Die Differenz betrdgt im Bezirk
des OLG Naumburg knapp 16 Prozentpunkte und im Bezirk des OLG Kélin
iiber 27 Prozentpunkte.®* Einzelrichter, die an den Landgerichten dieser Be-

59 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 106 ff. Ifd.
Nr. 3.

60 Rottleuthner/Bohm/Gasterstddt, Einzelrichter, 1992, S. 153.

61 Rottleuthner/Bohm/Gasterstddt, Einzelrichter, 1992, S. 148f.

62 Rottleuthner/Bohm/Gasterstidt, Einzelrichter, 1992, S. 153f.: ,,[G]roBe Diffe-
renz und [...] lokal[e] Schwankungen gehen vermutlich auf fehlerhafte Eintragungen
der OLG-Zahlkarten an den meisten Oberlandesgerichten zuriick™ (dort auch tiberpriift
am Beispiel des KG Berlin).

63 Errechnet auf Grundlage von Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10,
Reihe 2.1, 2018, S. 48, 49, 51, je Ifd. Nr. 27-34, S. 60, 61, 63, je Ifd. Nr. 36, 37.

64 Errechnet auf Grundlage von Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10,
Reihe 2.1, 2018, S. 50, 51, je Ifd. Nr. 27-34, S. 62, 63, je Ifd. Nr. 36, 37.
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zirke berufungsfihige Urteile erlassen, miissen seltener als Kollegen in ande-
ren Bezirken damit rechnen, dass es tatsidchlich zu einer Uberpriifung ihrer
Sachentscheidung durch das Berufungsgericht kommen wird.

Auf alle Berufungen in Deutschland bezogen, bleibt es jedoch dabei, dass
die Urteile eines Einzelrichters am Landgericht die gleiche statistische Wahr-
scheinlichkeit einer Berufung haben wie die Urteile einer landgerichtlichen
Kammer. Das kann man, wie erwéhnt, als Zeichen fiir die gleichwertige Qua-
litdt der Entscheidungen von Einzelrichter und Kammer sehen. Es ist aller-
dings zu bedenken, dass Streitwert und Berufungsquote positiv miteinander
korrelieren (siehe oben II.2.b)). Bei den in § 348 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 ZPO auf-
gezihlten Sachgebieten, die eine Kammerentscheidung erfordern, konnten die
jeweiligen Streitwerte moglicherweise hoher liegen als in den bei der Kammer
anhéngig gemachten — und mutmaBlich in der Regel auf den Einzelrichter
iibertragenen — Fillen aus anderen Sachgebieten. Das wiederum wiirde nahe-
legen, dass die Wahrscheinlichkeit einer Berufung gegen Kammerurteile
grundsétzlich hoher ist als diejenige einer Berufung gegen Einzelrichterur-
teile. Die hier berichtete gleich hohe Berufungsquote konnte dann bedeuten,
dass die Berufungskléger trotz vermutlich niedrigerer Streitwerte bei den vom
Einzelrichter entschiedenen Sachen® gleich viel Motivation fiir eine Bitte um
Fehlerkorrektur durch das Berufungsgericht aufweisen. Hierin konnte ein In-
diz fiir eine geringere Akzeptanz von Einzelrichterurteilen gegeniiber Kam-
merurteilen gesehen werden. Da jedoch in den amtlichen Statistiken fiir die
Streitwerte lediglich Durchschnittswerte verfligbar sind, ist, wie bereits in
Abschnitt II.2.b) bemerkt, keine zuverléssige statistische Berechnung mog-
lich, die die Berufungsquoten sowohl mit der Anzahl der Entscheider in der
Vorinstanz als auch mit dem Streitwert miteinander in Verbindung setzt. Dafiir
wiren umfangreiche Aktenanalysen notig.66

IV. Die hiufigsten Sachgebiete von Berufungen:
Wohnraummietrecht und Verkehrsunfallrecht am Landgericht,
Kaufsachen am Oberlandesgericht

Die Sachgebiete, aus denen die meisten landgerichtlichen Berufungen kom-
men, sind, abgesehen von den ,,sonstigen Verfahrensgegenstanden® (30,69 Pro-
zent), das Wohnraummietrecht (20,58 Prozent der erledigten Berufungen) so-
wie das Verkehrsunfallrecht (17,96 Prozent der erledigten Berufungen). Wei-

65 So fiir die Situation vor der ZPO-Reform: Rimmelspacher, Berufungsverfahren,
2000, S. 161.

66 S. zum Beispiel Rottleuthner/Bohm/Gasterstddt, Einzelrichter, 1992, S. 157; vgl.
fiir die Verteilung der Streitwerte zudem Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000,
S. 1591f.
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Sachgebiete Berufungen vor LG (2019)
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(Binnenstreitigkeiten)

Kaufsachen

Anspriiche aus Versicherungsvertragen
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f. die bes. Honorarordnung gilt
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(Quelle: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2019, S. 68 1fd. Nr. 8-24)

Abbildung 6: Sachgebiete der vor den Landgerichten
als Berufungsinstanz erledigten Berufungen im Jahr 2019

tere haufige Sachgebiete sind WEG-Sachen und Kaufsachen mit jeweils etwa
6,4 Prozent der erledigten Berufungen (4bbildung 6).67

Der grofite Teil der an den Oberlandesgerichten erledigten Berufungen, wie-
der mit Ausnahme der Berufungen aus dem Gebiet der ,,sonstigen Verfahrens-
gegegenstinde — dazu gehoren u.a. Baulandsachen —68 (33,49 Prozent aller
Berufungen), entstammt dem Kaufrecht (sieche Abbildung 7). Mit 26,68 Pro-
zent machen die Kaufsachen mehr als ein Viertel aller Berufungen vor den
Oberlandesgerichten aus.®® Danach folgen die Miet-, Kredit- und Leasing-
sachen (8,12 Prozent) sowie, ungefahr gleichauf mit Anteilswerten zwischen
5,2 und 5,8 Prozent, die Berufungen in Bau-/Architektensachen, in Verkehrs-
unfallsachen und wegen Anspriichen aus Versicherungsvertrigen (ohne
Verkehrsunfille).70

67 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2019, S.68 Ifd.
Nr. 8-24.

68 S. etwa Anordnung iiber die Erhebung von statistischen Daten in Zivilsachen
(ZP-Statistik) 2018 (Nds. Rpfl. 1/2018, S. 27), Anlage 12.

69 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2019, S.94 Ifd.
Nr. 8-27. Fiir Details zu den einzelnen Sachgebietszuordnungen s. ZP-Statistik, Anla-
gen 9 (Landgerichte) und 12 (Oberlandesgerichte).

70 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2019, S.94 Ifd.
Nr. 8-27.
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Sachgebiete Berufungen vor OLG (2019)
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(Quelle: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2019, S. 94 1fd. Nr. 8-27)

Abbildung 7: Sachgebiete der vor den Oberlandesgerichten
als Berufungsinstanz erledigten Berufungen im Jahr 2019

Diese Haufigkeitsverteilung betrifft die erledigten Verfahren aus dem Jahr
2019. Der grofie Anteil von Kaufsachen ist vermutlich wiederum auf die zahl-
reichen Klagen und Berufungen im Diesel-Abgasskandal zuriickzufiihren.
Denn in den Jahren 2015, 2016 und 2017 machten die kaufrechtlichen Beru-
fungen mit jeweils knapp sieben Prozent einen deutlich kleineren Teil als
heute aus;’! stattdessen betrafen entweder die Berufungen aus dem Miet-,
Kredit- und Leasingrecht (2017: 13,8 Prozent’2, 2016: 9,95 Prozent’3) oder
aus dem Bau- und Architektenrecht (2015: 8,9 Prozent’) die nach den ,,sons-
tigen Verfahrensgegenstinden am héufigsten vorkommenden Sachgebiete.
Dariiber hinaus ist ein Vergleich mit den Hé&ufigkeitsverteilungen vor der
ZPO-Reform nicht zuverldssig moglich, da das statistische Bundesamt zum
Jahr 2004 einen neuen, verdnderten Sachgebietskatalog eingefiihrt hat.”>

71 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2017, 2016, 2015, je
S.94 1fd. Nr. 1, 9.

72 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2017, S. 94 Ifd. Nr. 1,
12.

73 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2016, S. 94 Ifd. Nr. 1,
12.

74 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2015, S. 94 Ifd. Nr. 1,
7

75 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2017, S. 8.
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V. Die meisten Berufungen in NRW,
Bayern und Baden-Wiirttemberg

Knapp ein Viertel (23,24 Prozent) aller Berufungen wurde im Jahr 2019 vor
nordrhein-westfalischen Gerichten entschieden.”® Weitere 15 Prozent der Beru-
fungen entfielen auf Bayern sowie jeweils etwa ein Zehntel auf Baden-Wiirttem-
berg (11,37 Prozent), Niedersachsen (9,99 Prozent) und Hessen (9,46 Prozent).”’
Die wenigsten Berufungen bundesweit gab es in Bremen (0,56 Prozent), im
Saarland (1,05 Prozent) und in Mecklenburg-Vorpommern (1,3 Prozent).78

Diese Verteilung entspricht auch ungefihr dem Verhéltnis bei der Zahl der
Berufungsgerichte: Die meisten Berufungsgerichte hat das Bundesland Bay-
ern (25), danach folgen Nordrhein-Westfalen (22), Baden-Wiirttemberg (19),
Niedersachsen (14) und Hessen (10).7° In Bremen, Hamburg, Berlin sowie im
Saarland finden sich lediglich zwei Berufungsgerichte, in Mecklenburg-Vor-
pommern sind es fiinf.80

VI. Knapp 3.200 Berufungsrichter in Deutschland;
Entscheidung im Kollegium die Regel

Eine eigene Auswertung der Geschéiftsverteilungspléne der Land- und
Oberlandesgerichte aus dem Jahr 2019 ergab, dass an den 115 Landgerichten
und 24 Oberlandesgerichten®! deutschlandweit insgesamt etwa 3.173 Richter
fiir Berufungen in Zivilsachen zustéindig waren.82

76 Eigene Berechnung auf Basis von Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie
10, Reihe 2.1, 2019, S. 68{f., 94 {f., je Ifd. Nr. 1.

77 Eigene Berechnung auf Basis von Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie
10, Reihe 2.1, 2019, S. 68 ff., 94 ff., je 1fd. Nr. 1.

78 Eigene Berechnung auf Basis von Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie
10, Reihe 2.1, 2019, S. 68 ff., 94 ff., je 1fd. Nr. 1.

79 Vgl. Bundesministerum der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Gerichte des Bun-
des und der Lander am 22. Juni 2020 (ohne Dienst- und Ehrengerichtsbarkeit), abruf-
bar unter http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Anzahl_der Gerichte
des Bundes und der Laender.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen
am 12.03.2022, nicht mehr abrufbar am 09.10.2024, keine Archiv-URL verfiigbar).

80 Vgl. Bundesministerum der Justiz und flir Verbraucherschutz, Gerichte des Bun-
des und der Lénder am 22. Juni 2020 (ohne Dienst- und Ehrengerichtsbarkeit), abruf-
bar unter http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Anzahl_der Gerichte
des Bundes und der Laender.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen
am 12.03.2022, nicht mehr abrufbar am 09.10.2024, keine Archiv-URL verfiigbar).

81 Bundesministerum der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Gerichte des Bundes
und der Lander am 22. Juni 2020 (ohne Dienst- und Ehrengerichtsbarkeit), abruf-
bar unter http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Anzahl_der Gerichte
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Dabei finden sich 59 Prozent der Berufungszivilrichter an den Landgerich-
ten (1.873 Richter), wihrend mit 41 Prozent der kleinere Teil aller Beru-
fungsrichter an den Oberlandesgerichten titig ist (1.300 Richter).83 Aller-
dings konnen hieraus keine belastbaren Schliisse zum Vergleich von Land-
und Oberlandesgerichten gezogen werden, da vor allem an den Landgerich-
ten die Berufungsrichter héufig nicht ausschlieBlich mit Berufungen
beschiéftigt sind, sondern auch erstinstanzliche Sachen bearbeiten, sodass der
Arbeitskraftanteil fiir die Bearbeitung von Berufungen entsprechend redu-
ziert ist. Wie groB die dadurch verursachte Differenz zwischen Zahl der Be-
rufungsrichter und Arbeitskraftanteilen ist, 1dsst sich nicht eindeutig sagen,
da nicht alle Geschiftsverteilungsplédne auch die entsprechenden Arbeits-
kraftanteile angeben. Eine Hochrechnung auf Basis der Angaben von 40 Be-
rufungsgerichten ergibt nidherungsweise 1.655 Arbeitskraftanteile fiir Beru-
fungen an den Landgerichten und 1.146 Arbeitskraftanteile an den Ober-
landesgerichten;3 moglicherweise liegen die Werte aber auch viel néher
beieinander. Falls hierzu prizisere Daten existieren wiirden, wire es interes-
sant, die Erledigungsquoten pro Arbeitskraftanteil zu untersuchen und mit
den zwischen den Gerichtsarten verschiedenen Aktenumfangen und Bearbei-
tungsdauern in Verbindung zu bringen.

In den Bundesldndern mit den meisten erledigten Berufungen (dazu
oben V.) sind auch bundesweit jeweils die meisten Berufungsrichter beschaf-
tigt: Bereits ein Fiinftel der Berufungsrichter in Deutschland (21,27 Prozent,
675 Personen) ist an nordrhein-westfilischen Gerichten tétig, aus Niedersach-
sen und Bayern kommen jeweils etwa zwdlf Prozent (389 Personen) aller
iiber Berufungen entscheidenden Richter, und ein Zehntel (10,72 Prozent,
340 Personen) ist an den Land- und Oberlandesgerichten in Baden-Wiirttem-
berg mit zivilrechtlichen Berufungen befasst.8> Die Bundesldnder mit den
wenigsten Berufungsrichtern in Zivilsachen sind Bremen (0,98 Prozent;

des Bundes_und der Laender.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am
12.03.2022, nicht mehr abrufbar am 09.10.2024, keine Archiv-URL verfiigbar).

82 Eigene Auswertung der Geschiftsverteilungsplane 2019 der 115 Landgerichte
und 24 Oberlandesgerichte, soweit verfiigbar. Falls die Gerichte weder den Geschéfts-
verteilungsplan noch entsprechende zahlenmifBige Angaben herausgaben, wurde ein
Schitzwert angenommen, der sich an vergleichbar grolen Gerichten im selben Bezirk
orientierte.

83 Eigene Auswertung der Geschiftsverteilungsplane 2019 der Landgerichte und
Oberlandesgerichte (s. 0., Kap. 3 Fn. 82).

84 Eigene Auswertung der Geschiftsverteilungspldne 2019 der Landgerichte und
Oberlandesgerichte (s. 0., Kap. 3 Fn. 82).

85 Eigene Auswertung der Geschéftsverteilungsplane 2019 der Landgerichte und
Oberlandesgerichte (s. 0., Kap. 3 Fn. 82).
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31 Personen), Mecklenburg-Vorpommern (1,42 Prozent, 45 Personen) und
Thiiringen (1,58 Prozent, 50 Personen).86

Etwa 65 Prozent der Landgerichte (in absoluten Zahlen: 75) haben geson-
derte Berufungszivilkammern eingerichtet, die ausschlielich oder ganz iiber-
wiegend fiir zivilrechtliche Berufungen zustindig sind; dagegen ist an
ca. 35 Prozent der Landgerichte (in absoluten Zahlen: 40) die ganz tiberwie-
gende Zahl der Kammern — auch — fiir Berufungen in Zivilsachen zustindig,
etwa iiber den Turnus oder iiber eine Akzessorietitsregelung zur sachlichen
Zustindigkeit fiir erstinstanzliche Rechtsstreitigkeiten.87

Von den im Jahr 2018 bei den Oberlandesgerichten erledigten Berufungssa-
chen waren im Zeitpunkt der Erledigung insgesamt 91,7 Prozent beim Senat
und 8,3 Prozent beim Einzelrichter anhéngig gewesen.88 Das entspricht unge-
fahr den Verteilungen der Vorjahre.?? Die landgerichtlichen Berufungen des-
selben Jahres wurden in 85,04 Prozent der Fille von der Kammer und in etwa
14,96 Prozent der Fille vom Einzelrichter entschieden.® Auch das gleicht den
Daten der vorvergangenen Jahre.%! Es zeigt sich also, dass Berufungen in der
Regel im Kollegium entschieden werden. Zu den Vor- und Nachteilen der
Gruppenentscheidung aus psychologischer Sicht siehe Kapitel 4 A.1.3.¢);
I1.1.d)).

86 Eigene Auswertung der Geschéftsverteilungspldane 2019 der Landgerichte und
Oberlandesgerichte (s.o0., Kap. 3 Fn. 82).

87 Eigene Auswertung der Geschiftsverteilungspldne 2019 der Landgerichte und
Oberlandesgerichte (s. 0., Kap. 3 Fn. 82).

88 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 106 Ifd.
Nr. 22, 25. Das Jahr 2019 wurde wegen der geschilderten Atypizitét nicht miteinbezo-
gen.

89 2017: 91,02 Prozent Senats- und 8,98 Prozent Einzelrichterentscheidungen;
2016: 90,96 Prozent Senats- und 9,04 Prozent Einzelrichterentscheidungen; 2015:
90,7 Prozent Senats- und 9,3 Prozent Einzelrichterentscheidungen, Statistisches Bun-
desamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2015, 2016, 2017, je S. 106 1fd. Nr. 22, 25.

90 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 80 Ifd. Nr. 35,
36, 39.

91 2017: 84,3 Prozent Kammer- und 15,7 Prozent Einzelrichterentscheidungen;
2016: 85,34 Prozent Kammer- und 14,66 Prozent Einzelrichterentscheidungen; 2015:
86,02 Prozent Kammer- und 13,98 Prozent Einzelrichterentscheidungen, Statistisches
Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2015, 2016, 2017, je S. 80 Ifd. Nr. 35, 36,
39.
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VII. Berufungszulassung macht nur geringen Teil
der berufungsfihigen Urteile aus; Chance fiir positive
Zulassungsentscheidung an AG: 10 %/LG: 82 %

Entsprechend der in Kapitel 2 beschriebenen Rechtslage, dass die Berufun-
gen mit einer Berufungssumme unter 600 Euro einer Zulassung bediirfen und
alle dariiber hinausgehenden Beschwerdewerte die Berufung unabhéngig von
einer gerichtlichen Zulassung ermoglichen, machen die zugelassenen Beru-
fungen nur einen kleinen Teil aller berufungsfahigen Urteile aus. Lediglich
7,56 Prozent (10.423 Urteile) der berufungsfahigen amtsgerichtlichen Ur-
teile92 und 7,21 Prozent (6.441 Urteile) der berufungsfahigen landgericht-
lichen Urteile?3 sind deswegen berufungsfahig, weil das Gericht des ersten
Rechtszugs die Berufung zugelassen hat.

Dass der Anteil zugelassener Berufungen fiir die erstinstanzlichen Urteile
der Landgerichte gleich hoch ausfillt wie fiir die Urteile der Amtsgerichte, ist
vor dem Hintergrund der deutlich héheren Zustdndigkeitsstreit- und mithin
Beschwerdewerte landgerichtlicher Verfahren vielleicht {iberraschend. Es sind
aber die streitwertunabhingigen Zustdndigkeiten der Landgerichte in erster
Instanz zu beriicksichtigen, die sich aus § 71 Abs. 2 GVG und weiterem Bun-
desrecht ergeben. Auch wenn die dort benannten Sachgebiete — darunter u.a.
Kapitalmarktstreitigkeiten — nicht per se mit niedrigen Streitwerten assoziiert
sind, diirfte sich hieraus die Anzahl der Landgerichtsurteile erkldren lassen,
die aufgrund Zulassung mit der Berufung anfechtbar gewesen sind. Dafiir
spricht auch der Umstand, dass an den Landgerichten in absoluten Zahlen
bundesweit insgesamt nur 7.873 Urteile nicht den Beschwerdewert von
600,01 Euro erreichten, wahrend das an den Amtsgerichten bei 103.183 Urtei-
len der Fall war.%4

92 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 18 Ifd. Nr. 55,
57. Dieser Wert ist iiber die vergangenen Jahre leicht angestiegen von ca. fiinf Prozent
in den Jahren 2009-2013 zum aktuell stabilen Wert von iiber 7,5 Prozent seit dem
Jahr 2016; errechnet nach Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1,
2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017, je S. 18 1fd. Nr. 49, 51
(2009)/50, 52 (2011, 12)/51, 53 (2010, 2013-2017).

93 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 60 Ifd. Nr. 25,
27. Hier sind die Zahlenwerte leicht riickgéingig, zunédchst von 9,7 Prozent im Jahr
2009 und knapp 9 Prozent in den Jahren bis 2011 sowie 2013-2015. Seitdem betragt
der Anteil der zugelassenen Berufungen unter den berufungsfahigen Urteilen der
Landgerichte ca. sieben bis acht Prozent, Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie
10, Reihe 2.1, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017, je S. 54 1fd.
Nr. 21, 23 (2009)/S. 54 1fd. Nr. 23, 25 (2010-2013)/S. 60 (2014-2017) 1fd. Nr. 23, 25.

94 Fiir die LG-Urteile: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1,
2018, S. 56 1fd. Nr. 2, S. 60 1fd. Nr. 25, 27; fir die AG-Urteile: errechnet nach Statisti-
sches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 18 Ifd. Nr. 26, 55, 57 (Dif-
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Von diesen streitigen Urteilen unterhalb der Wertgrenze des § 511 Abs. 2
Nr. 1 ZPO wurden am Amtsgericht nur etwa zehn Prozent zur Berufung zuge-
lassen.? Dagegen endeten an den Landgerichten etwa 82 Prozent jener Ur-
teile mit einer Zulassungsentscheidung.?¢ Das ldsst den Schluss zu, dass bei
der Entscheidung fiir die Berufungszulassung an den Amtsgerichten ein stren-
gerer MaBstab angelegt wird als an den Landgerichten. Denn auch wenn die
beiden Anteilswerte angesichts der erwdahnten ausschlielichen Zustandigkei-
ten der Landgerichte nicht vollstindig miteinander vergleichbar sind, stellt
sich die Frage, ob tatsdchlich 82 Prozent der Rechtssachen, die in erster Ins-
tanz am Landgericht entschieden werden und eine Beschwer von unter
600 Euro mit sich bringen, grundsétzliche Bedeutung haben oder zur Fortbil-
dung des Rechts oder Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung des Berufungsgerichts verlangen. Dariiber, ob auBlerrechtliche
Faktoren eine Rolle spielen, ldsst sich nur spekulieren. So kdnnte man bei-
spielsweise vermuten, dass erstinstanzliche Richter bei der Entscheidung iiber
eine Berufungszulassung aus Sorge vor Aufhebung oder Abdnderung eher
dazu neigen, ein eigenes Urteil nicht der Uberpriifung preiszugeben.” Mogli-
cherweise ist aber die Motivation von Richtern, die erstinstanzlich am Land-
gericht tétig sind, anders gelagert, sodass man sich gerne mit seinem Urteil
bei dem Oberlandesgericht ,,empfiehlt” und in Fillen, die eine Zulassungsent-
scheidung erfordern, entsprechend héufig die Berufung zulésst.

ferenz zwischen per streitigem Urteil erledigten Verfahren und berufungsfahigen Ur-
teilen, addiert mit den aufgrund Zulassung anfechtbaren Urteilen).

95 Genauer Anteilswert: 9,93 Prozent, errechnet nach Statistisches Bundesamt
(Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 18 Ifd. Nr. 26, 55, 57. Ahnliche, aber von
Jahr zu Jahr steigende Werte ergeben sich fiir die Jahre 2016 (9,7 Prozent der mogli-
chen Berufungszulassungen endeten mit einer Zulassungsentscheidung), 2015
(8,9 Prozent), 2014 (7,8 Prozent), 2013 (6,3 Prozent) und 2012 (5,8 Prozent), Statisti-
sches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016,
2017, je S. 18 Ifd. Nr. 25, 50, 52 (2012)/25, 51, 53 (2013-2017).

96 Errechnet nach Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018,
S.56 Ifd. Nr.2, S.60 Ifd. Nr. 25, 27. Vorjahre: 90 Prozent (2012), 92,37 Prozent
(2013), 88,59 Prozent (2014), 86,07 Prozent (2015), 86,4 Prozent (2016), 85,41 Pro-
zent (2017), errechnet nach Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1,
2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017, je S. 50 1fd. Nr. 2, S. 54 1fd. Nr. 23, 25 (2012-
2013)/S. 56 Ifd. Nr. 2, S. 60 1fd. Nr. 23, 25 (2014-2017).

97 Vgl. allgemein dazu Korch, Haftung und Verhalten, 2015, S. 176f.; ebenso Kern,
in: Gascon Inchausti/Hess (Hrsg.), Future of the European Law of Civil Procedure,
2020, S. 223, 236.
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VIII. Die héufigsten Erledigungsarten
von Berufungen: Riicknahme, streitiges Urteil, Vergleich;
deckt sich mit Richter-Selbsteinschitzung

Die etwa 100.000 erledigten Berufungen pro Jahr sollen im Folgenden im
Hinblick auf die Art der Erledigung betrachtet werden. Dabei wird zunéchst
die Héufigkeitsverteilung anhand der amtlichen Statistik dargestellt (1.). Da-
nach folgt ein Bericht iiber die Ergebnisse einer Online-Befragung von Beru-
fungsrichtern iiber deren selbsteingeschétzte Verteilung der hiufigsten Erledi-
gungsarten von Berufungen (2.), bevor eine kurze Bewertung und Zusammen-
fassung diesen Abschnitt abschlieBen (3.).

1. Haufigkeitsverteilung der Arten von Berufungserledigungen
an LG und OLG

Wie in Kapitel 2 B. (S. 53 ff.) dargestellt, folgt im gerichtlichen Bearbei-
tungsverfahren nach der Zuléssigkeitspriifung die erste Aussonderung von
Berufungen mittels Verwerfungsbeschluss. In der ndchsten Stufe besteht die
Moglichkeit der Verfahrenserledigung, indem ein Beschluss nach § 522 Abs. 2
ZPO ergeht oder indem nach einem entsprechenden Hinweis der Berufungs-
fiihrer sein Rechtsmittel zurlicknimmt. Der verbleibende Teil der Berufungen
kommt in die miindliche Verhandlung, wo wiederum die Erledigungsvarianten
streitiges Urteil — Authebung, Abdnderung oder Bestétigung des erstinstanzli-
chen Urteils gemél § 541 ZPO —, Vergleich oder anderweitig parteiendispo-
nierte Verfahrensbeendigung mdoglich sind.

Wie sind diese Varianten der Berufungserledigung in ihrer jeweiligen Hau-
figkeit verteilt? Einen Einblick gibt die folgende Abbildung 8. Das Saulendia-
gramm zeigt die absolute Haufigkeitsverteilung der Erledigungsarten von
Berufungsverfahren vor dem Landgericht und vor dem Oberlandesgericht. Es
ist erkennbar, dass sich keine deutlichen Unterschiede zwischen Landgerich-
ten und Oberlandesgerichten ergeben.

Die haufigste Erledigungsart von Berufungssachen an Landgericht und
Oberlandesgericht ist die Riicknahme der Berufung geméa8 § 516 ZPO: Knapp
ein Drittel (31,22 Prozent) der in der landgerichtlichen Berufungsinstanz im
Jahr 2018 erledigten Verfahren wurde durch Riicknahme der Berufung erle-
digt, davon ca. 73 Prozent nach Eingang der Begriindung.°®¢ Auch vor dem
Oberlandesgericht wird mit 34,11 Prozent etwa ein Drittel der Berufungen
dadurch erledigt, dass der Berufungsklager seine Berufung wieder zuriick-

98 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 68 Ifd. Nr. 1,
41, 43.
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Verteilung der Erledigungsarten fiir Berufungen an LG und OLG (2018)
20.000
15.000 Kategorie
Klageriicknahme
522 Abs. 1 ZPO (Verwerfung)
Rest (u.a. sonstige Beschliisse)
10.000 522 Abs. 2 ZPO
. Erledigung durch Vergleich
. Erledigung durch streitiges Urteil
50; . Riicknahme der Berufung
5.000 1
3759
2021
474
0 \
Berufungen vor dem LG Berufungen vor dem OLG

(Quelle: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 68 Ifd. Nr. 29ff., S.94 I1fd.
Nr. 28 1f)

Abbildung 8: Haufigkeitsverteilung der Erledigungsarten
fiir Berufungen an LG und OLG im Jahr 2018

nimmt, davon wiederum knapp 73 Prozent nach Eingang der Begriindung.%®
Historisch lag der Anteil der Riicknahmen auch schon in den Jahren direkt
nach Inkrafttreten des ZPO-RG ungefihr bei etwa 30 Prozent der landgericht-
lichen und oberlandesgerichtlichen Berufungen.!0 Grundsitzlich ist zu be-
denken, dass die Riicknahme nicht selten auch durch einen auflergerichtlichen
Vergleich motiviert sein kann.

Nach der Riicknahme der Berufung ist die zweithdufigste Erledigungsart
das streitige Urteil. 27,74 Prozent der Berufungen vor dem Landgericht und
23,94 Prozent der Berufungen vor dem Oberlandesgericht enden in einem
streitigen Urteil.19! Diese Urteile lauten in nahezu der Hélfte der Fille

99 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 94 1fd. Nr. 1,
38, 40.

100 Zu den absoluten und relativen Hiufigkeiten der Jahre 2000-2004 s. die Uber-
sicht bei Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006,
S. 180f., 186f.

101 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 68 Ifd. Nr. 1,
30, S. 94 1fd. Nr. 1, 27.
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(50,13 Prozent am LG; 46,37 Prozent am OLG) auf Abénderung und/oder ei-
gene Sachentscheidung und in weiteren 6,2 (OLG) bis 7,2 (LG) Prozent der
Fille auf Aufhebung und Zuriickverweisung (zur Berufungserfolgsquote siche
sogleich ausfiihrlich in Teil B.).102 Der Anteil der streitigen Urteile belief sich
vor Einfilhrung der Zuriickweisungsmoglichkeit nach § 522 Abs. 2 ZPO auf
ungefihr das Doppelte (ca. 50 Prozent am LG, 40 Prozent am OLG).103

Als nichsthéufige Art der Verfahrenserledigung folgt der gerichtliche Ver-
gleich: 12,71 Prozent der landgerichtlichen und 16,19 Prozent der oberlandes-
gerichtlichen Berufungen wurden im Jahr 2018 auf diese Weise erledigt.104
Fiir die Oberlandesgerichte ist es also die dritthdufigste Erledigungsart, bei
den Landgerichten die vierthdufigste. Der Inhalt der Vergleiche ist statistisch
jedoch nicht erfasst. Historisch entsprechen die Anteilswerte fiir Vergleiche
nahezu exakt denen von vor fast 20 Jahren.!05

Der Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO (Zuriickweisung wegen offensicht-
licher Erfolglosigkeit der Berufung) beendet derzeit 13,78 Prozent der vor
dem Landgericht erledigten Berufungen sowie 13,84 Prozent der Berufungen
vor dem Oberlandesgericht.!9 Damit sind die Zuriickweisungsbeschliisse die
dritthaufigste Erledigungsart bei den landgerichtlichen Berufungen und die
vierthdufigste Art der Erledigung fiir die Berufungen vor dem Oberlandesge-
richt. Dabei sind zwischen den Bundeslédndern und auch innerhalb einzelner
OLG-Bezirke grofle Unterschiede zu beobachten, die in der Literatur bereits
berichtet wurden.!07 Ferner ist zu bedenken, dass wegen der Notwendigkeit,
vor einem Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO einen entsprechenden Hinweis-
beschluss zu fassen (siehe oben Kapitel 2 B.1I.3.a)), die Berufungsklédger in
Reaktion darauf hdufig aus 6konomischen Griinden ihre Berufung zuriickneh-
men.!% Dieser Zusammenhang macht es schwer, die tatsdchliche Héaufigkeit

102 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 76 1fd. Nr. 2,
5,6,S.94 1fd. Nr. 27, 47, 48.

103 Zu den absoluten und relativen Hiufigkeiten der Jahre von 2000 an s. die Uber-
sicht bei Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006,
S. 180f., 186f.

104 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 68 Ifd. Nr. 1,
32, S.94 1fd. Nr. 1, 29.

105 Zu den absoluten und relativen Hiufigkeiten der Jahre 2000-2004 s. die Uber-
sicht bei Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006,
S. 180f., 186f.

106 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 68 1fd. Nr. 1,
36; S. 94 1fd. Nr. 1, 35.

107 Siche beispielsweise Greger, ZZP 131 (2018) 317, 335; auBlerdem, allerdings
nur bis zum Jahr 2005, Postel, Zuriickweisung, 2009, S. 76 ff., 84 ff.

108 Eine unveroffentlichte Datenerhebung unter Berufungskammern im OLG-Be-
zirk Hamm kommt beispielsweise zu dem Ergebnis, dass von den Berufungssachen, in
denen ein Hinweis gemiB § 522 Abs. 2 S. 2 ZPO ergeht, etwa die Halfte aller Berufun-
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der Erledigung durch § 522 Abs. 2 ZPO in seiner mittelbaren und unmittelba-
ren Wirkung zu erfassen.

Dariiber hinaus kann die Berufung auch durch Verwerfung als unzuléssig
nach § 522 Abs. 1 ZPO erledigt werden, was jedoch mit einer relativen Héu-
figkeit von 4,7 Prozent vor dem Landgericht und 1,7 Prozent vor dem Ober-
landesgericht nur vergleichsweise selten vorkommt.!9 Der hohere Anteilswert
der Verwerfungsentscheidungen unter den landgerichtlichen Berufungen ge-
geniiber denjenigen vor dem Oberlandesgericht hiangt vermutlich damit zu-
sammen, dass fiir die Verfahren, deren Berufungszustindigkeit beim Landge-
richt liegt, in der ersten Instanz am Amtsgericht kein Anwaltszwang bestand.
Zwar war in 90 Prozent der amtsgerichtlich erledigten Verfahren im Jahr 2018
mindestens eine Partei anwaltlich vertreten; dass beide Parteien anwaltlich
vertreten waren, traf jedoch nur auf knapp 45 Prozent der Streitigkeiten zu.!10
Daher kann es vorkommen, dass eine am Amtsgericht unterlegene Partei ohne
anwaltliche Vertretung gegen das erstinstanzliche Urteil Berufung einlegt,
was schon wegen der fehlenden anwaltlichen Vertretung unzulissig wére.

SchlieBlich konnen Berufungen in der Praxis auch anderweitig erledigt
werden, etwa durch Anerkenntnis- oder Verzichtsurteil, Versdumnisurteil, Be-
schluss nach § 91a ZPO, sonstigen Beschluss, Riicknahme des Ein- oder Wi-
derspruchs, Ruhen oder Nichtbetrieb des Verfahrens, Verweisung oder Abgabe
des Verfahrens an ein anderes Gericht, Verbindung mit einem anderen Verfah-
ren sowie durch sonstige Erledigungsart (vgl. zu den rechtlichen Grundlagen
oben Kapitel 2 B.1I.3.b)bb)). Da es sich um sehr kleine Anteilswerte von je-
weils hochstens 1,5 Prozent handelt, werden diese Formen der Verfahrensbe-
endigung in Abbildung 8 zusammengefasst als ,,Rest* ausgewiesen (8,74 Pro-
zent der Berufungen vor LG, 5,48 Prozent der Berufungen vor OLG). Die
Klage- oder Antragsriicknahme wurde gesondert aufgefiihrt — hierauf entfallen
an den Oberlandesgerichten 4,23 Prozent der erledigten Berufungen, an den
Landgerichten sind es 1,1 Prozent.!!!

gen infolgedessen zuriickgenommen wird. Zur vermuteten Inzidenz der Riicknahmen
nach angekiindigtem §-522-Abs.-2-Beschluss s. etwa Roth, JZ 2006, 9, 14; Postel,
Zuriickweisung, 2009, S. 83 f.

109 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 68 Ifd. Nr. 1,
35;S.94 1fd. Nr. 1, 34.

110 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 30 Ifd. Nr. 1,
24 ff.

11 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 68 1fd. Nr. 1,
38; S.94 1fd. Nr. 1, 34.
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2. Richterbefragung im Rahmen dieser Arbeit:
Berufungsrichter schiitzen Anteil der Beschliisse
nach § 522 Abs. 2 ZPO auf iiber 40 Prozent

Als Ergdnzung zu den amtlichen Statistiken seien an dieser Stelle kurz die
Ergebnisse einer Online-Befragung von 136 Berufungszivilrichtern an Land-
und Oberlandesgerichten aus insgesamt 15 Bundeslandern erwihnt, die im
Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrt wurde. Die Befragung war Teil der On-
line-Studie, die in Kapitel 4 B. ndher beschrieben ist (S. 298 ff., dort auch
Niheres zur Stichprobe).

Die Teilnehmer schéitzten im Mittel, dass sie 43,85 Prozent aller Berufun-
gen mit einem Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO entscheiden; der Median lag
bei 42 Prozent (Spannweite: fiinf bis 85 Prozent). Das ist eine deutliche Diffe-
renz zu der laut amtlicher Statistik relativen Haufigkeit von knapp 14 Prozent.
Da in der hiesigen Befragung jedoch nicht nach dem Anteil der Berufungs-
riicknahmen gefragt wurde, konnten sich hier Uberlagerungen ergeben haben,
die die Vergleichbarkeit beeintrachtigen wiirden. Die Angaben von LG-Beru-
fungsrichtern und OLG-Berufungsrichtern unterschieden sich in der Stich-
probe nicht signifikant. Bundeslandunterschiede konnten aufgrund zu geringer
Teilnehmerzahl aus einigen Bundesldndern nicht belastbar festgestellt werden.
In jedem Fall zeigt die Befragung in diesem Punkt, dass der Zuriickweisungs-
beschluss in der Praxis eine sehr hohe Bedeutung hat. Unter Bezugnahme auf
die Angaben der Befragungsteilnehmer konnte man also vermuten, dass — je-
denfalls nach Wahrnehmung der Richter — fast die Halfte aller Berufungen
offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat.

In Ubereinstimmung mit den unter Punkt 1 dargestellten Statistiken waren
auch laut der Befragung das streitige Urteil die zweithdufigste Erledigungsart
und der Vergleich die dritthdufigste Erledigungsart von Berufungssachen. Der
durchschnittliche Schitzwert fiir Verwerfungsentscheidungen deckte sich
ebenfalls mit den oben berichteten Werten aus der amtlichen Statistik.

3. Bewertung und Zusammenfassung

Die Betrachtung der hiufigsten Erledigungsarten von Berufungen hat ge-
zeigt, dass die Berufungsriicknahme gemiB § 516 ZPO die héufigste Art der
Verfahrensbeendigung in Berufungssachen ist. Geht man davon aus, dass nur
ein geringerer Teil der Riicknahmen die Folge von prozesstaktischer Beru-
fungseinlegung ist,!12 diirften die meisten Berufungsriicknahmen im Zusam-

112 Anldsslich der groBen Zahl an zivilrechtlichen Einzelverfahren gegen Kfz-Her-
steller wegen Abgasmanipulation seit dem Jahr 2019 — und entsprechend héufiger Be-
rufungseinlegung, etwa, um den vor einer 6ffentlichkeitswirksamen Instanzgerichts-
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menhang mit der Erledigungsmoéglichkeit durch Beschluss nach § 522
Abs. 2 ZPO und den vorausgehenden Hinweisbeschliissen zu sehen sein. Das
wird dadurch untermauert, dass die Zahl der Berufungsriicknahmen seit Ein-
fithrung der Zuriickweisungsmoglichkeit deutlich zugenommen hat.!13 Im
historischen Vergleich ist eine Abnahme der streitigen Urteile bei gleichzeiti-
gem prominentem Aufkommen der Beschliisse nach § 522 Abs. 2 ZPO sowie
leichtem Zuwachs der Riicknahmezahlen zu beobachten.!!* Auch die Schét-
zungen der befragten Berufungsrichter zeigen, dass die Berufungszuriickwei-
sung eine hdufige und relevante Form der Verfahrenserledigung ist. Riick-
nahme und Zuriickverweisung zusammen machen statistisch etwa 44—48 Pro-
zent aller Erledigungen in der Berufungsinstanz aus.

Mit Blick auf die Funktion und Existenzberechtigung der Berufung kann
man sich fragen, ob es wiinschenswert ist, dass der grofite Teil der Berufungs-
sachen nicht in einem streitigen Urteil oder Vergleich — also einer ,,Entschei-
dung® in der Sache — endet, sondern in der Berufungsriicknahme. Gewiss
spricht fiir letztere ein Gebiihrenvorteil, aber diesem kommt aus Sicht der
okonomischen Analyse im Berufungsverfahren viel weniger Gewicht zu als
noch im erstinstanzlichen Verfahren.!!5 Insofern sind zwei Perspektiven auf
die Privalenz von Riicknahme und § 522-Abs. 2-Beschluss mdglich: Entwe-
der ist die Hiirde zur Berufungseinlegung nicht hoch genug, um leichtfertig
erhobene und ressourcenverbrauchende Berufungen zu vermeiden — oder die
Gerichte kommen anders als die Berufungskldger und deren Prozessbevoll-
méichtigte sehr oft zu dem Ergebnis, dass das erstinstanzliche Urteil eindeutig
keiner Korrektur bedarf.

IX. Ergebnis zu allgemeinen statistischen Kennzahlen
fiir die Berufung

Die Betrachtung der laufenden und erledigten Berufungsprozesse vor den
deutschen Zivilgerichten aus statistischer Sicht hat einige interessante Zahlen-
werte ergeben. Die Zahl der erledigten Berufungen geht, ebenso wie die Zahl
der Klageeinginge, grundsétzlich von Jahr zu Jahr zuriick. Derzeit sind es

entscheidung besorgten Prozessgegner doch noch zu einer auflergerichtlichen Einigung
zu bewegen — wire es im Rahmen einer statistischen Betrachtung der Berufungsver-
fahren in den kommenden Jahren interessant zu sehen, ob der Anteil der Berufungs-
riicknahmen an den Erledigungsarten méglicherweise zunimmt und ein solcher Zu-
wachs auf die ,,Dieselskandal““-Berufungen zuriickzufithren wire.

113 Dazu Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006,
S. 180f.; Postel, Zuriickweisung, 2009, S. 83 ff.

114 Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 181,
187.

15 Schultzky, Kosten der Berufung, 2003, S. 122.
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etwa 100.000 abgeschlossene Berufungssachen im Jahr. Dabei ist die Beru-
fungsquote eher hoch: Insgesamt werden 42 Prozent aller berufungsfiahigen
Urteile mit der Berufung angegriffen. Das betrifft ein Drittel aller amtsge-
richtlichen berufungsfahigen Urteile und fast 60 Prozent der landgerichtlichen
Urteile. Die hohere Berufungsquote gegen erstinstanzliche Urteile der Land-
gerichte ist mutmaBlich auf wirtschaftliche Erwégungen zuriickzufiihren, da
die durchschnittlichen Streitwerte bei den landgerichtlichen Verfahren héher
sind als vor dem Amtsgericht. Gleichwohl ist die mittlere Berufungsquote von
iiber 40 Prozent kritisch zu sehen: Sie hat sich nicht signifikant gegeniiber der
Rechtslage vor der Reform des Berufungsrechts verdndert, ist im européi-
schen Vergleich eher hoch und kann insgesamt als Indiz dafiir gesehen wer-
den, dass die Parteien das erstinstanzliche Urteil in fast der Hélfte der Félle
nicht akzeptieren. Immerhin: Die Berufungsquoten gegen Einzelrichterurteile
sind ungefdhr gleich hoch wie die Quoten gegen Kammerentscheidungen,
sodass hier kein Akzeptanzproblem vorliegen diirfte.

Unterscheidet man nach eindeutig zuordenbaren Sachgebieten, kommen die
meisten Berufungen vor dem Landgericht aus dem Wohnraummietrecht und
dem Verkehrsunfallrecht (je ca. 20 Prozent). Am Oberlandesgericht betrifft
der groBte Teil der Berufungen (ca. 25 Prozent) Kaufsachen, am zweithéu-
figsten sind Miet-, Kredit- und Leasingsachen. Ortlich werden die meisten
Berufungen Deutschlands in Nordrhein-Westfalen, Bayern und Baden-Wiirt-
temberg erledigt. Dort arbeiten auch die meisten der bundesweit insgesamt
knapp 3.200 Berufungsrichter. Von diesen sind ungefidhr 60 Prozent an den
Landgerichten und etwa 40 Prozent an den Oberlandesgerichten titig.

Fast alle berufungsfihigen Urteile sind schon wegen Uberschreitung der
Beschwerdesumme von 600 Euro berufungsfahig. Nur ein kleiner Teil (ca. sie-
ben Prozent) der mit der Berufung angreifbaren Entscheidungen hat diese
Summe nicht erreicht, kann aber dennoch kraft Zulassung in der Berufungs-
instanz iiberpriift werden. Liegt die Beschwer einer erstinstanzlich unterlege-
nen Partei unterhalb der Wertgrenze, besteht an den Amtsgerichten eine zehn-
prozentige Chance fiir eine positive Zulassungsentscheidung. Dagegen ist die
Zulassung an den Landgerichten in 82 Prozent der Fille zu erwarten.

Die Berufungssachen vor den Land- und Oberlandesgerichten enden in den
meisten Féllen mit einer Riicknahme gemif § 516 ZPO; das macht ein Drittel
aller Berufungen aus. Danach folgen in der Haufigkeitsverteilung das streitige
Urteil (etwa ein Viertel aller Erledigungen) sowie gleichauf der Vergleich und
der Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO. Letzteres halten Berufungsrichter laut
einer Befragung im Rahmen dieser Arbeit sogar fiir die haufigste Erledigungs-
variante. Das unterstreicht nicht nur die praktische Relevanz dieser Vorschrift,
sondern impliziert auch eine grole Zahl von Berufungen, die von vornherein
offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg haben.
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Die Darstellungen aus diesem ersten Kapitelteil, insbesondere zur Héufig-
keitsverteilung der verschiedenen Erledigungsarten von Berufungsverfahren,
bilden die Grundlage, um im nachfolgenden Teil B. statistische Daten zur
Haufigkeit erfolgreicher Berufungen zu analysieren und zu interpretieren.

B. Statistische Analyse des Berufungserfolgs

Fiir eine statistische Betrachtung des zivilrechtlichen Berufungsverfahrens
interessiert insbesondere die Frage danach, wie hdufig eine Berufung zum
Erfolg fiihrt. Denn hieran lésst sich die Funktionsfahigkeit der Rechtsmittel-
instanz iiberpriifen, jedenfalls hinsichtlich grober Tendenzen. Bevor die Er-
folgsquote von allen Berufungsverfahren sowie unterschieden nach Gerichts-
art, Sachgebiet, Bundesland, usw. betrachtet und analysiert werden kann,
muss in einem ersten Schritt zunédchst geklart werden, was wir unter einer er-
folgreichen Berufung verstehen und anhand welcher statistischen Messgrof3en
sich der Anteil erfolgreicher Berufungen an allen erledigten Berufungen be-
rechnen ldsst (I.). Auf dieser Grundlage kann sodann die Erfolgsquote im
Einzelnen, d.h. in Abhéngigkeit bestimmter Parameter, betrachtet werden
(II.). Im Unterschied zum vorangegangenen Teil A. wird im Folgenden nicht
nur das verdffentlichte amtliche Statistikmaterial genutzt, sondern es werden
auch eigens fir diese Arbeit angefertigte Sonderauswertungen von bisher un-
verOffentlichten Daten der statistischen Landesdmter miteinbezogen.!16 Spe-
ziell zum Erfolgsquotenvergleich zwischen Landgerichten und Oberlandesge-

116 Die eigenstindig vorgenommene Auswertung von bisher unverdffentlichtem
Datenmaterial betrifft die vier Themen Berufungserfolg nach Sachgebiet, jeweils bei
den Land- und bei den Oberlandesgerichten (s.u. II.4.), Berufungserfolg vor den
Oberlandesgerichten nach Anzahl der Entscheider in der Vorinstanz (s.u. II.5.), Beru-
fungserfolg nach Anzahl der Entscheider in der Berufungsinstanz (s.u. II.6.) sowie
Berufungserfolg nach Art der Berufungsféhigkeit, d.h. ausdriickliche Zulassung der
Berufung vs. Uberschreitung der Wertgrenze (s.u. II. 7.). Die Autorin hat zu allen vier
Themen die bei den Bundesldndern vorliegenden Einzeldaten konsolidiert und mit ih-
nen statistische Berechnungen zum Berufungserfolg — nach der hier vertretenen Er-
mittlung des Berufungserfolgs — durchgefiihrt. Dabei konnte sie fiir die Themen Beru-
fungserfolg nach Sachgebiet und Berufungserfolg nach Anzahl der Entscheider in der
Berufungsinstanz (bei den Landgerichten) auf Daten zu Erledigungen zuriickgreifen,
die bei den Bundeslédndern bereits in tabellarisch aufbereiteter Form vorlagen und ihr,
nach einer koordinierten Lénderabfrage durch das LSN, von 13 Bundeslidndern zur
Verfiigung gestellt wurden. Fiir die Themen Berufungserfolg nach Anzahl der Ent-
scheider in der Vorinstanz, Berufungserfolg nach Anzahl der Entscheider in der Beru-
fungsinstanz (bei den Oberlandesgerichten) und Berufungserfolg nach Art der Beru-
fungsféhigkeit musste mangels vorbestehender Datenaufbereitung zunéchst durch das
LSN eine sog. Sonderauswertung, d.h. eine Uberfiihrung der erfassten Rohdaten bei
den Bundesléndern in von der Autorin vorbereitete Tabellen, erfolgen. Siehe dazu auch
Kap. 1 Fn. 10. Die statistische Auswertung selbst oblag stets der Autorin dieser Arbeit.
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richten wird das auszuwertende Material wieder ergénzt durch die Ergebnisse
einer im Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrten Richterbefragung. Im letzten
Abschnitt dieses Teils soll die Erfolgsquote von Berufungen einer Gesamtbe-
wertung unterzogen werden (III.). Dabei soll ein heuristisches Modell zu der
Frage vorgestellt werden, welche Erfolgsquote eigentlich ,,ideal” wére. Fiir
das Auseinanderfallen von ,,Ideal und Wirklichkeit werden mogliche Erkla-
rungsansétze angesprochen, wobei derjenige zu psychologischen Einflussfak-
toren wegen des Vorteils der besseren Messbarkeit im Verlauf der Arbeit wei-
terverfolgt werden soll. Ein Ergebnis schlieft diesen zweiten Teil des statisti-
schen Kapitels ab (IV.).

I. Die Erfolgsquote von Berufungen

Die Erfolgsquote von Berufungen zeigt, wie haufig das Berufungsgericht
einen Fehler im erstinstanzlichen Urteil gesehen hat und diesen korrigiert
wissen wollte. Das ist nach der hier vertretenen Sichtweise in durchschnittlich
21,45 Prozent der Berufungssachen der Fall. Dieser Auffassung liegen Uber-
legungen zur Definition des Berufungserfolgs sowie zu den mdoglichen Be-
rechnungsarten zugrunde, die im Folgenden dargestellt werden.

1. Wann hat eine Berufung Erfolg?

Die Frage, wann eine zivilrechtliche Berufung Erfolg hat, wurde in der ju-
ristischen Literatur bisher nicht ausdriicklich besprochen.!'” Dabei sind
durchaus verschiedene Verstindnisse vom Begriff Berufungserfolg und, da-
von ausgehend, verschiedene statistische Berechnungsgrundlagen denkbar.
Malfgeblich ist die Sicht des Berufungsklagers, da er derjenige ist, auf dessen
Betreiben das Berufungsverfahren iiberhaupt durchgefiihrt wird. Die Erfolgs-
definition ist daneben auch fiir das Gericht von Bedeutung, um im Rahmen
der Kostenregelung des § 97 Abs. 1 ZPO eine Entscheidung iiber die Rechts-
mittelkosten treffen zu konnen.

Ausgangspunkt sind alle anhidngig gemachten und erledigten Berufungsver-
fahren.!18 Was gilt dann als erfolgreiches Ende des Berufungsprozesses? Intu-
itiv und naheliegend ist die Ermittlung des Berufungserfolgs anhand der
Haufigkeit bestimmter Erledigungsarten (a)). Alternativ wire auch eine Be-

117 Eine Ausnahme bildet das Interview des Beck-Shop-Kanzleiforums mit Doukoff’
im Jahr 2018, als Archiv-URL abrufbar unter https://web.archive.org/web/2021
0117132108/https://kanzleiforum.beck-shop.de/2018/02/22/zivilrechtliche-berufung-
chance-oder-risiko/ (zuletzt abgerufen am 09.10.2024).

18 A.A. wohl Greger, ZZP 131 (2018) 317, 332f., der den Berufungserfolg bezo-
gen auf alle streitigen Urteile und Zuriickweisungsbeschliisse berechnet.
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rechnung auf Grundlage der Kostenentscheidung moglich (b)). Im Vergleich
liegen die beiden Berechnungsarten nahe beieinander (c)), sodass sich eine
Mittelwertsbildung anbietet.

a) Berechnung anhand der Erledigungsarten

Die Berufungserfolgsquote auf Grundlage der Haufigkeit der verschiede-
nen Erledigungsarten ist ermittelbar durch einen Vergleich der Rechtsmittel-
entscheidung mit dem Rechtsmittelantrag (aa)). Da diese Vorgehensweise in-
des nicht solche Berufungssachen erfasst, die ohne gerichtliche Entscheidung
und stattdessen beispielsweise in einem Vergleich enden, ist iiber eine extensi-
vere Definition und insbesondere die Einordnung der Vergleiche nachzuden-
ken (bb)). Die Anwendung der vorgeschlagenen Berechnungsweise anhand
der Erledigungsarten ergibt eine Gesamt-Berufungserfolgsquote von aktuell
23,98 Prozent (cc)).

aa) Vergleich gerichtliche Entscheidung und Berufungsantrag:
Urteile auf Aufhebung sowie auf Abdnderung sind Berufungserfolg

Betrachtet man die verschiedenen Erledigungsarten von Berufungen und
vergleicht zunédchst den Inhalt der gerichtlichen Entscheidung mit dem ge-
stellten Berufungsantrag,!!® lassen sich erstens das streitige Urteil, das eine
Anderung und/oder eigene Sachentscheidung ausspricht, und zweitens das
streitige Urteil, das eine Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils und eine
Zurilickverweisung!20 der Sache an das erstinstanzliche Gericht ausspricht,
klar als Berufungserfolg werten.

Demgegeniiber kann man im Rahmen eines Vergleichs von Tenor und An-
trag drei weitere Varianten der Prozessbeendigung eindeutig als erfolglose
Berufung auffassen. Das sind erstens die Verwerfung der Berufung als unzu-
lassig per Beschluss oder streitigem Urteil, zweitens der Zuriickweisungsbe-
schluss nach § 522 Abs. 2 ZPO sowie drittens die volle Zuriickweisung der
Berufung als unbegriindet im streitigen Urteil, weil in diesen Féllen der Beru-
fungsfiihrer nichts zugesprochen bekommt, was er in seiner Berufungsschrift
beantragt hatte.

119 7y diesem Erfolgsbegriff fiir Rechtsmittel allgemein s. MiiKoZPO/Schulz®, § 97
Rn. 5; vgl. auch Musielak/Voit/Flockenhaus'®, § 97 ZPO Rn. 3.

120 A A. hierzu Saueressig, System, 2008, S. 309 m. w.N., mit dem Argument, dass
dem Rechtsschutzbegehren des Berufungsklidgers nicht entsprochen worden sei. Dage-
gen ist einzuwenden, dass der Berufungsklager vor dem Berufungsgericht aber genau
das erreicht hat, was er gemél § 538 Abs. 2 S. 1 a. E. ZPO beantragt hatte.
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Diese Kategorisierung erfasst jedoch nicht alle Arten der Berufungserledi-
gung. Wie aus der Héufigkeitsverteilung in Teil A. VIIL. 1. (4bbildung 8) er-
sichtlich, sind weitere statistisch bedeutsame Erledigungsarten die Riicknahme
der Berufung sowie der Vergleich. Da der Berufungsklédger bei der Berufungs-
riicknahme keine Rechtsmittelentscheidung erhdlt und somit in der Sache
keine Verdnderung auf seinen Berufungsantrag hin eintritt, d.h. aufler einer
verzogert eintretenden formellen Rechtskraft des erstinstanzlichen Urteils,
fallt diese Form der Verfahrenserledigung ebenfalls in die Gruppe der erfolg-
losen Berufungen. Gleiches gilt fiir die Verfahrensbeendigung durch Ruhen
oder Nichtbetrieb des Verfahrens, durch Verweisung oder Abgabe an ein ande-
res Gericht sowie durch Verbindung mit einem anderen Verfahren.

Die Erledigung der Berufung mittels Prozessvergleich bereitet dagegen
Schwierigkeiten bei der Einordnung in die Kategorien ,,Berufungserfolg™
oder ,.kein Erfolg der Berufung®, weil zwar einerseits in Ermangelung einer
Rechtsmittelentscheidung keine Umsetzung der Berufungsantrige erfolgt,
aber andererseits einige Vergleiche sicherlich eine Verbesserung der Situation
des Berufungsklagers gegeniiber dem erstinstanzlichen Urteil bewirken. Auf
diese Einordnungsfrage wird der folgende Unterabschnitt eingehen.

bb) Berufungserfolg bei Verbesserung fiir Berufungskldger gegeniiber
erster Instanz: Sind Prozessvergleiche als Berufungserfolg zu werten?

Doukoff!2! und Rimmelspacher!2? vertreten die Auffassung, dass der Ab-
schluss einer Berufungssache durch Vergleich grundsitzlich als Berufungser-
folg gelte. Sofern der Berufungskléger nicht die gesamten Prozesskosten tra-
gen miisse, bekomme er durch die Berufung etwas, was er in erster Instanz
nicht erhalten habe.!23 Dieser Auffassung ist grundsétzlich zuzustimmen, blof3
offenbart gerade der einschrinkende Verweis auf die Kostentragungspflicht
ein statistisches Problem: Wie oben unter A.VIII. 1. berichtet, ist der Inhalt
der Prozessvergleiche in der Berufungsinstanz statistisch nicht aufgeschliis-
selt, sodass anders als bei den streitigen Urteilen kein Riickschluss dahinge-
hend moglich ist, ob und inwieweit das erstinstanzliche Urteil materiell gese-
hen auch in der Berufungsinstanz Bestand hatte.!24

121 Interview des Beck-Shop-Kanzleiforums mit Doukoff im Jahr 2018 (Kap. 3
Fn. 117). Zu der von ihm postulierten erheblichen Relevanz des Prozessvergleichs
,auch und gerade in der Berufungsinstanz* Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, 2018,
Rn. 1478 m.w.N.

122 Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 40f.

123 Interview mit Doukoff im Jahr 2018 (Kap. 3 Fn. 117); Rimmelspacher, Beru-
fungsverfahren, 2000, S. 40f.

124 Vgl. dazu auch Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 40 f. Rimmelspa-
cher selbst kommt in einer Aktenstichprobe von insgesamt 374 Fillen zum Ergebnis,
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Sicherlich wird es viele Vergleiche geben, die so ausgehen, dass der Beru-
fungskldger den Vergleichsschluss als Erfolg in Form der partiellen oder voll-
stindigen Umsetzung seiner Berufungsantrdge werten wiirde. Andererseits
sind auch Konstellationen denkbar, in denen die Parteien in der Berufungsin-
stanz einen Vergleich schlieBen, dieser aber nur unwesentliche Anderungen
fiir den Berufungsfiihrer enthélt und rechtlich keinen der Berufungsantriage
positiv beantwortet. Ein Beispiel betrifft das Wohnraummietrecht, das vor
dem Landgericht als Berufungsinstanz das am héufigsten vorkommende ei-
genstindige Sachgebiet ist (siche oben A.IV.). Hier ist es in der Praxis mog-
lich, dass erstinstanzliche Raumungsentscheidungen auch in der Berufungsin-
stanz grundsitzlich bestitigt werden, aber das Gericht eine marginale Ande-
rung der Raumungsfrist vorschldgt, worauf die Parteien einen entsprechend
protokollierten Vergleich schlieen. Hat der Berufungskldger dann etwas zu-
gesprochen bekommen, was er in der ersten Instanz nicht erhalten hat?!25 Da
sich an der Sachentscheidung nichts gedndert hétte und somit keine Fehler-
korrektur durch die Berufungsinstanz erfolgt wire, konnte die Antwort nega-
tiv ausfallen. Dann wiirde es sich um einen Vergleich handeln, der kein Beru-
fungserfolg wire. Wie hédufig derartige Situationen vorkommen, ist statistisch
nicht ersichtlich. Die Uberlegungen sprechen jedoch dafiir, die Berufungserle-
digung durch Vergleich jedenfalls nicht ausschlieBlich als Erfolg einzuord-
nen.!26 Das deckt sich noch mit der Ansicht von Doukoff und Rimmelspacher,
da im geschilderten Fall die Kostenlast vermutlich iiberwiegend oder ganz
beim Berufungskléger gelegen hitte. Aber gerade vor dem Hintergrund, dass
eine inhaltliche Aufschliisselung der Vergleichsergebnisse aus den amtlichen
Statistiken nicht hervorgeht, muss der Anteil der Berufungserfolge unter den
gerichtlichen Vergleichen anderweitig bestimmt werden. Es bieten sich hier-
fiir zwei verschiedene Néherungen an:

dass ca. zehn Prozent der Vergleiche dem Berufungskldger die volle Kostentragungs-
pflicht auferlegen, ders., a.a. O., S. 40. Diese Zahlenwerte haben fiir die heutige Situa-
tion jedoch kaum Aussagekraft, da sie aus der Zeit vor der Berufungsreform stammen
und ohnehin iiber 20 Jahre alt sind; zudem bildete die Stichprobe nur einen sehr klei-
nen Teil der 25.224 in diesem Jahr erledigten Vergleiche in der Berufungsinstanz ab,
vgl. Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Zivilgerichte 1998, S. 58 1fd. Nr. 14, S. 90 1fd.
Nr. 15. Vgl. in diesem Zusammenhang aullerdem Clermont/Eisenberg, Cornell L.Rev.
88 (2002) 119, 137: , litigation is much more observable than settlement.

125 Mit dieser Definition auch Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 37.

126 Vgl. dazu implizit auch Bayerisches Staatsministerium der Justiz und fiir Ver-
braucherschutz, Evaluation des Rechts- und Justizstandorts Bayern, 2012, S. 25, 27,
wo als Erfolgsindikator die Urteilsaufhebungsquote betrachtet wird. Der Vergleich
wird dagegen bei den anderen Erledigungsarten, wie Zurlickweisung, Verwerfung,
Riicknahme der Berufung, etc., aufgefiihrt. Siche aulerdem Shavell, J. Legal Stud. 24
(1995) 379, 392: Vergleich ist nur dann Fehlerkorrektur, wenn er das widerspiegelt,
was ungefahr vom Berufungsurteil zu erwarten gewesen wére.
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Erstens kommt in Betracht, die gleiche Erfolgsverteilung wie bei den strei-
tigen Urteilen auch fiir die Vergleiche anzunehmen. Dahinter steht der Ge-
danke, dass die Berufungen, die spiter als Vergleich oder als streitiges Urteil
enden, grundsitzlich zu Beginn der miindlichen Verhandlung noch als eine
Gesamtheit von zu erledigenden Berufungssachen zu sehen sind. Unterstellt
man, dass die Berufungsgerichte im Rahmen der Giiteverhandlung nahezu
jedem dieser Félle eine Vergleichsmdglichkeit geben, gébe es iiber alle Félle
hinweg eine identische Vergleichswahrscheinlichkeit. Individuelle Faktoren,
wie Kostensensibilitdt oder Personlichkeit der Streitparteien, konnten hierbei
bewirken, dass dhnliche Sachverhalte bei manchen Parteikonstellationen als
streitiges Urteil und bei anderen als Vergleich enden. Dann wire die Vertei-
lung von Erfolg und Misserfolg fiir den Berufungskldger in beiden Erledi-
gungsarten jedenfalls dhnlich. Allerdings ist gegen diese fiktive Verteilung
von Vergleichsinhalten analog zu den streitigen Urteilen einzuwenden, dass es
fiir die Parteien immer einen Grund geben wird, einen Vergleich anstatt eines
Urteils zu wihlen. Stellt man sich die Gesamheit aller Fille, die in einem
streitigen Urteil enden, auf einer Verteilungsgrafik vor, wiirden vermutlich die
meisten Urteile an den Extremen zu finden sein, d.h., es gidbe viele eindeutig
zugunsten des Berufungsklidgers ausgehende Urteile und auch viele, die die
Berufung zuriickweisen, aber im Vergleich dazu eher wenige Urteile, die sich
im Mittelfeld dazwischen bewegen. In diesen Féllen kommt mutmaBlich hau-
figer ein Vergleich anstelle eines Urteils in Betracht.

Man koénnte daher zweitens vereinfachend annehmen, dass die Inhalte der
Vergleiche so verteilt sind, dass 50 Prozent als Entscheidungen zugunsten der
Berufungskldger und 50 Prozent als Entscheidungen zugunsten der Beru-
fungsbeklagten gewertet werden. Diese Annahme ergibt sich vor dem Hinter-
grund, dass ein Vergleich stets ein gegenseitiges Nachgeben bedeutet, was
auch in der Regelung des § 98 ZPO zum Ausdruck kommt. Der Berufungskla-
ger hat in der Regel eine irgendwie abgeschwéchte Position, die sich bei-
spielsweise aus einer nicht vollstdndig tiberzeugenden Sach- oder Beweislage
und entsprechend unklarer rechtlicher Bewertung ergibt.!27 Andernfalls be-
stiinde fiir ihn kein Anreiz, einen Vergleich abzuschlieBen. Aus diesem Um-
stand ergibt sich auflerdem, dass fiir die Berufungsklédger ein Vergleich in der
Regel weniger wert sein wird als ein streitiges Urteil, da es sich um ein ,,Mi-
nus® gegeniiber dem gesetzlich vorgesehenen Verfahrensende handelt, zumal
sich auch aus Kostensicht wegen der bereits angefallenen Rechtsmittelkosten
kein Vorteil des Vergleichs gegeniiber dem Urteil bietet.!28 Insgesamt er-
scheint es daher vorzugswiirdig, die Verteilung der Vergleichsinhalte nicht

127 Treuer/Ditten/Hoffmann/Gottwald, Arbeitsplatz Gericht, 2002, S. 184.

128 Siehe dazu sowie zu moglichen Kostenreduktionen Schulizky, Kosten der Beru-
fung, 2003, S. 122, 185.
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parallel zu denen der streitigen Urteile anzunehmen, sondern im Wege einer
Fiktion davon auszugehen, dass — wegen des gegenseitigen Nachgebens und
der Wertnachrangigkeit im Verhéltnis zum Urteil — eine Hélfte der Vergleiche
im Berufungsverfahren einen Erfolg und die andere Hilfte der Vergleiche ei-
nen Misserfolg fiir den Berufungsfiihrer bedeutet.

cc) Anwendung der Berechnungsmethode nach Erledigungsart:
Knapp ein Viertel erfolgreiche Berufungen

Auf der Grundlage der Anteile der verschiedenen Erledigungsarten von
Berufungen ergibt sich fiir das Jahr 2018 mit der oben begriindeten Berech-
nungsmethode fiir alle zivilrechtlichen Berufungen, unabhéngig von der zu-
standigen Gerichtsart, eine Berufungserfolgsquote von 23,98 Prozent im Jahr
2018.129 Einzelheiten sind auf der gegeniiberliegenden Seite aus Abbildung 9
ersichtlich.

Die als Berufungserfolg gewerteten Erledigungsarten sind mit griinen Bal-
ken dargestellt. Dazu gehdren die Abanderungs- sowie Aufhebungs- und Zu-
rickverweisungurteile und, wie dargelegt, die gerichtlichen Vergleiche zu
je V2. Ahnliche Erwigungen wie fiir den Vergleich gelten fiir die Verfahrens-
beendigung durch Anerkenntnis- oder Verzichtsurteil, Versdumnisurteil, Be-
schluss nach § 91a ZPO, sonstigen Beschluss, Klageriicknahme, Riicknahme
des Ein- oder Widerspruchs und sonstige Erledigungsart, weil mangels inhalt-
licher Aufschliisselung eine Zuordnung nicht moglich ist. Da beispielsweise
ein Versdumnisurteil zugunsten des Berufungskligers oder zugunsten des Be-
rufungsbeklagten ergehen kann, liegt es nahe, auch fiir die genannten Erledi-
gungsarten zu fingieren, dass jeweils eine Héilfte einen Erfolg fiir den Beru-
fungskldger und die andere Hailfte einen Erfolg fiir den Berufungsbeklagten
bedeutet.

Auch in den Vorjahren fiel die Berufungserfolgsquote recht dhnlich aus: Im
Jahr 2017 waren es 24,37 Prozent,!30 davor 24,52 Prozent (2016),131 24,12 Pro-
zent (2015)132 und 25 Prozent (2014)!33. Daraus ergibt sich iiber fiinf Jahre

129 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1., 2018, S. 68 1fd. Nr. 1,
31-47, S. 76 Ifd. Nr. 3—7, S. 94 1fd. Nr. 30-51.

130 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1., 2017, S. 68 1fd. Nr. 1,
3047, S. 76 1fd. Nr. 3-7, S. 94 1fd. Nr. 29-49.

131 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1., 2016, S. 68 1fd. Nr. 1,
30-47, S. 76 1fd. Nr. 3-7, S. 94 1fd. Nr. 29-49.

132 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1., 2015, S. 68 1fd. Nr. 1,
30-47, S. 76 Ifd. Nr. 3—7, S. 94 1fd. Nr. 29-49.

133 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1., 2014, S. 68 1fd. Nr. 1,
3047, S. 76 1fd. Nr. 3—-7, S. 94 1fd. Nr. 29-49.
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eine durchschnittliche Berufungserfolgsquote von 24,41 Prozent. Die Erfolgs-
quoten vor den Land- und Oberlandesgerichten liegen dabei sehr nah beieinan-
der (z.B. fiir 2018: 24,39 Prozent an LG; 23,63 Prozent an OLG — ndher dazu
in Abschnitt I1.2.).

dd) Zwischenergebnis zur Berechnung anhand der Erledigungsarten

Als Zwischenergebnis ldsst sich festhalten, dass die Berechnung der Er-
folgsquote von Berufungen anhand der Erledigungsarten zwei unterschiedlich
weite Sichtweisen zulédsst. Die engere Definition, die strikt den Rechtsmittel-
antrag mit der erlangten gerichtlichen Entscheidung vergleicht, hat vor allem
den Nachteil, dass sie die zwei hdufigen Erledigungsarten der Berufungsriick-
nahme und des gerichtlichen Vergleichs nicht erfasst. Daher ist mit einer
weiter gefassten Begriffsbestimmung danach zu fragen, ob der Berufungsfiih-
rer am Ende des Verfahrens eine rechtliche Verbesserung gegeniiber dem erst-
instanzlichen Urteil erhélt. Wahrend die Riicknahme der Berufung keine Ver-
besserung herbeifiihrt, ist die Einordnung gerichtlicher Vergleiche schwieriger.
Mangels verfiigbarer statistischer Daten zum Inhalt der in der Berufungsin-
stanz geschlossenen Vergleiche wird hier angesichts der zu einem Vergleichs-
schluss fithrenden Faktoren vorgeschlagen, 50 Prozent der Vergleiche als Be-
rufungserfolg zu sehen. Die mithilfe dieser Fiktion errechnete Berufungser-
folgsquote lag im Jahr 2018 {iber beide Gerichtsarten hinweg bei 23,89 Pro-
zent, im Mittel der Jahre 2014 bis 2018 waren es 24,41 Prozent.

b) Berechnung anhand der Kostenentscheidung

Eine andere Moglichkeit, die Erfolgsquote von Berufungen rechnerisch zu
bestimmen, besteht in der Zugrundelegung der Kostenentscheidungen. Diese
Berechnungsweise nimmt eine ausdriicklich wirtschaftliche Perspektive ein.
Diejenigen Kostenentscheidungen, die entweder ganz oder iiberwiegend zu-
lasten des Berufungskldgers ausgehen, wéren als erfolglose Berufung zu se-
hen. Umgekehrt wiren Berufungen, bei denen der Berufungsbeklagte ganz
oder iiberwiegend die Kosten tragen muss, als Erfolg fiir den Berufungsfiihrer
zu werten. Dort, wo jede Partei die Kosten zur Hélfte {ibernimmt, wére ver-
einfachend wiederum die Hélfte der Fille als Berufungserfolg einzuordnen.

Die Berechnung anhand der Kostenentscheidungen ist zunachst moglicher-
weise weniger differenziert als die Berechnung nach Erledigungsarten, weil
nur die Kategorien der ganzen oder iiberwiegenden Kostentragung sowie der
hilftigen Kostenteilung zur Verfiigung stehen, um Berufungsausgénge als er-
folgreich oder nicht erfolgreich einzuordnen. Nuancen dazwischen stehen
nicht zur Verfiigung. Das diirfte die Sichtweise einiger Berufungsklager nicht
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abbilden, die etwa bei einer Kostentragungspflicht von 60 Prozent dennoch zu
40 Prozent einen Erfolg fiir ihre Berufungsantrége erreicht hétten. Eine wei-
tere Ungenauigkeit kdnnte sich auf den ersten Blick daraus ergeben, dass von
vornherein nur die Verfahren erfasst werden, die mit einer Kostenentschei-
dung enden. Das schliefit vor allem die streitigen Urteile auf Aufhebung und
Zuriickverweisung aus, da die Kostenentscheidung in diesen Féllen grund-
sitzlich vom erstinstanzlichen Gericht getroffen wird.!34 Da es sich hierbei
allerdings um statistisch abgrenzbare Félle handelt, spricht nichts dagegen,
die Authebungs- und Zuriickverweisungsurteile, entsprechend der im Rahmen
der Erledigungsarten-Berechnungsweise geduferten Auffassung, neben den
Erfolgen nach Kosten ebenfalls als Berufungserfolg einzuordnen. Insofern ist
die Erfolgsquotenberechnung, die sich am Ausgang der Kostenentscheidun-
gen orientiert, also nicht ungenau. Sie hat ferner gegeniiber der Berechnung
nach Erledigungsarten sogar den Vorteil, dass ein Teil der mit Vergleich en-
denden Verfahren inhaltlich erfasst werden kann, ndmlich solche Vergleiche,
bei denen antragsgemdll eine gerichtliche Kostenentscheidung nach § 91a
ZPO ergeht. Zwar sind keine statistischen Daten dazu bekannt, wie hiufig
diese Art von Kostenregelung bei Vergleichen vorkommt, aber vor dem Hin-
tergrund, dass die Kostenfrage regelmiBig eine bedeutende Hiirde fiir das
Zustandekommen eines Vergleichs ist,!35 diirfte anzunehmen sein, dass Ver-
gleiche mit gerichtlicher Kostenentscheidung in der Praxis eher héufig
vorkommen,!36 zumal wenn Rechtsschutzversicherer beteiligt sind und es
diesen gegegeniiber nicht ausreicht, die Rechtsauffassung des Gerichts ins
Protokoll aufzunehmen.!37 Einschrinkend ist jedoch zu beachten, dass ein
neben dem Vergleich ergehender Kostenbeschluss seinerseits Kosten verur-
sacht.138

Insgesamt ergeben sich fiir die Erfolgsquotenberechnung anhand der Kos-
tenentscheidung mehrere Vorziige, die insbesondere fiir die Frage der Einord-
nung von gerichtlichen Vergleichen auf Schwierigkeiten der Berechnungs-
weise nach Erledigungsarten antworten. Wiahrend die an Erledigungsarten
orientierte Erfolgsbestimmung rein rechtliche MaBstébe anlegt, ist die kosten-
quotenorientierte Definition am wirtschaftlichen Aspekt des Berufungsverfah-
rens orientiert. Da wirtschaftliche Argumente, wie bei der Berufungsquote
gesehen (A.II.2.b)), in der Praxis nicht unbedeutend sind, konnte es der Rea-
litdt des Berufungsprozesses entsprechen, wenn auch die Frage des Beru-
fungserfolgs an 6konomischen Mafstdben ausgerichtet wire.

134 Musielak/Voit/Flockenhaus'®, § 97 ZPO Rn. 6; MiiKoZPO/Schulz°, § 97 Rn. 10.
135 Oberheim, Taktik®, Rn. 2834.

136 Vgl. den ,,Praxistipp* bei Oberheim, Taktik®, Rn. 2841.

137 Zu letzterem Punkt s. Oberheim, Taktik®, Rn. 2840.

138 Oberheim, Taktik®, Rn. 2844 m. w.N.
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Eine Berechnung auf Grundlage der Kostenentscheidungen, ergidnzt durch
die Aufhebungs- und Zuriickverweisungsurteile, ergibt fiir alle Berufungen
vor deutschen Land- und Oberlandesgerichten im Jahr 2018 eine Erfolgsquote
von 18,92 Prozent.13% Das bedeutet, dass 81,08 Prozent der erledigten Beru-
fungen fiir den Berufungskldger nicht erfolgreich waren, weil dieser die Kos-
ten des Rechtsstreits entweder ganz oder iiberwiegend tragen musste. Die ge-
naue Verteilung ist aus Abbildung 10 ersichtlich.

Auch hier sind die als Berufungserfolg einzuordnenden Kategorien griin
eingefarbt, wihrend die nach dieser Berechnungsweise erfolgslosen Berufun-
gen mit roten Balken dargestellt sind. Unter den erfolglosen Berufungen
kommt die vollstindige Kostentragung aufseiten des Berufungskldgers mit
Abstand am héufigsten vor: Hierauf entfielen 87,11 Prozent aller nicht erfolg-
reichen Berufungen. Insgesamt macht das 72 Prozent aller mit Kostenent-
scheidung abgeschlossenen Berufungsverfahren aus. Mit dieser ganz iiberwie-
genden Kostentragungs- und damit Verlustwahrscheinlichkeit muss sich ein
potentieller Berufungskléger konfrontiert sehen.

Die Erfolgsquote von knapp 19 Prozent im Jahr 2018 bedeutet keine Ande-
rung gegeniiber den Vorjahren (2017: 19,15 Prozent;!40 2016: 18,77 Prozent;!4!
2015: 18,68 Prozent;!42 2014: 19,47 Prozent!43). Der Mittelwert der Jahre
2014-2018 liegt bei genau 19 Prozent Erfolgsquote. Die Werte fiir Berufun-
gen vor den Landgerichten und vor den Oberlandesgerichten liegen auch bei
dieser Berechnungsweise sehr nah beieinander. In den vergangenen Jahren
zeigt sich eine Tendenz, dass die Erfolgsquote vor den Landgerichten margi-
nal hoher ausfillt als vor den Oberlandesgerichten (durchschnittlich 1,7 Pro-
zentpunkte), im Jahr 2014 waren die Werte aber beispiclsweise exakt gleich-
auf (allgemein zu dieser Tendenz unten I1.2.).

139 Errechnet nach Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018,
S. 75 1fd. Nr. 3, S. 80 1fd. Nr. 43-49, S. 94 1fd. Nr. 47, S. 106 1fd. Nr. 29-35.

140 Errechnet nach Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2017,
S. 76 Ifd. Nr. 3, S. 80 Ifd. Nr. 4449, S. 94 1fd. Nr. 45, S. 106 Ifd. Nr. 30-35.

141 Errechnet nach Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2016,
S. 76 Ifd. Nr. 3, S. 80 Ifd. Nr. 4449, S. 94 1fd. Nr. 45, S. 106 Ifd. Nr. 30-35.

142 Errechnet nach Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2015,
S. 76 1fd. Nr. 3, S. 80 1fd. Nr. 4449, S. 94 1fd. Nr. 45, S. 106 1fd. Nr. 30-35.

143 Errechnet nach Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2014,
S. 76 Ifd. Nr. 3, S. 80 Ifd. Nr. 4449, S. 94 1fd. Nr. 45, S. 106 Ifd. Nr. 30-35.
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¢) Bewertung der Berechnungsmethoden,; Zusammenfassung

Mit der Berechnung nach Erledigungsarten ergibt sich eine Berufungser-
folgsquote von 23,98 Prozent; geht man nach der Kostenverteilung, liegt die
Erfolgsquote bei 18,92 Prozent. Damit betrdgt die Differenz zwischen den
beiden Berechnungsarten lediglich fiinf Prozentpunkte.

Die beiden besprochenen Berechnungsmethoden — entweder auf Grundlage
der Erledigungsarten oder anhand der Kostenverteilung — nehmen jeweils un-
terschiedliche Perspektiven auf das Berufungsverfahren ein. Je nachdem, ob
man rechtliche oder wirtschaftliche BewertungsmaBstibe setzt, sind be-
stimmte Arten der Verfahrenserledigung nicht immer trennscharf als Beru-
fungserfolg oder -misserfolg erfasst. Das betrifft insbesondere die gericht-
lichen Vergleiche, die immerhin die dritthdufigste Erledigungsart fiir oberlan-
desgerichtliche Vergleiche und die vierthdufigste Form der Verfahrensbeendi-
gung vor den Landgerichten sind (siche oben A.VIIL. 1.). Da der Inhalt der
gerichtlichen Vergleiche statistisch nicht erhoben wird, ist im Rahmen der
Berechnung nach Erledigungsarten vereinfachend davon auszugehen, dass
50 Prozent aller Vergleiche als Berufungserfolg gelten. Bei der an der Kosten-
verteilung orientierten Erfolgsquotenberechnung kénnen zwar die Vergleiche,
bei denen eine gerichtliche Kostenentscheidung nach § 91a ZPO getroffen
wird, eindeutig den Kategorien ,,erfolgreiche Berufung* oder ,,nicht erfolgrei-
che Berufung* zugeordnet werden — aber die Vergleiche, bei denen keine ge-
richtliche Kostenentscheidung ergeht, sind wiederum nicht erfasst. Diese
konnen in ihrer Anzahl auch nicht beziffert oder geschitzt werden.

An der Frage der Einordnung von Vergleichen zeigt sich, dass keine der
beiden Berechnungsweisen der jeweils anderen eindeutig iiberlegen ist. Wéh-
rend die Erfolgsbestimmung anhand der Erledigungsarten relativ prézise nach
den einzelnen Erledigungsarten differenzieren kann, deren Unterscheidung
aus rechtlicher Perspektive hilfreich ist, kommt die Berechnung mithilfe der
Kostenverteilung mdéglicherweise der wirtschaftlichen Realitit der Parteien
im Berufungsprozess ndher. Beide Sichtweisen auf den Begriff des Beru-
fungserfolgs haben also eigene Vorteile und Schwéchen, die sich vermutlich
ergdnzen, wenn keine der Varianten vorgezogen wird. Daher sollten beide
Moglichkeiten der Erfolgsquotenberechnung auch gemeinsam betrachtet wer-
den, um ein moglichst differenziertes, realititsnahes Bild vom Berufungser-
folg zu erhalten. Eine Entscheidung zwischen den Berechnungsarten ist ohne-
hin nicht zwingend erforderlich, da beide recht dhnliche Zahlenwerte fiir die
Erfolgsquote produzieren. Im Folgenden werden daher jeweils Werte nach
beiden Berechnungsarten sowie das arithmetische Mittel davon angegeben.
Letzteres ergibt eine Gesamt-Berufungserfolgsquote von 21,45 Prozent.
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2. Zwischenergebnis zur Berufungserfolgsquote
von durchschnittlich 21,45 Prozent

Eine Berufung hat Erfolg, wenn sie fiir den Berufungsfiihrer entweder aus
rechtlicher Sicht eine Verbesserung seiner Situation gegeniiber dem Urteil
erster Instanz bringt oder, wirtschaftlich gesehen, wenn der Berufungsfiihrer
den kleineren Teil der Rechtsmittelkosten tragen muss. Unter Zugrundele-
gung dieser Sichtweisen hat der zuriickliegende Abschnitt gezeigt, dass etwa
ein Fiinftel der im Zivilrecht eingelegten Berufungen fiir den Berufungskla-
ger zum Erfolg fithrt. In diesen Fillen haben die Berufungen ihr Ziel erreicht
und Fehler im erstinstanzlichen Urteil korrigieren konnen, wéhrend ungefahr
vier Fiinftel aller Berufungssachen mit einer Bestitigung des angegriffenen
Urteils endeten. Dieses Zahlenverhéltnis soll als Ausgangspunkt fiir eine ge-
nauere Betrachtung der Erfolgsquote in einzelnen Bereichen (sogleich II.)
sowie fiir eine Diskussion des Anteils erfolgreicher Berufungen mit Blick auf
die Funktion der Berufung als Fehlerkontroll- und -korrekturinstanz dienen
(I1IL).

II. Die Erfolgsquote von Berufungen im Einzelnen

Bezogen auf alle Berufungen, lag die durchschnittliche Erfolgsquote fiir
eine eingelegte Berufung nach der obigen Definition bei 21,45 Prozent
(Spannweite der Berechnungsweisen: 18,92 bis 23,98 Prozent). Im Folgenden
interessieren nun die Einzelheiten: Hat sich die Erfolgswahrscheinlichkeit im
Laufe der Zeit stark veréndert (1.)? Gibt es Unterschiede in der Berufungser-
folgsquote je nachdem, ob die Berufung am Landgericht oder Oberlandesge-
richt entschieden wird (2.)? Haben Berufungen aus bestimmten Sachgebieten
iiber- oder unterdurchschnittliche Erfolgsquoten (3.)? Wie sind die Erfolgs-
quoten zwischen den Bundesldndern verteilt (4.)? Wie hoch ist die Erfolgs-
quote von Berufungen gegen FEinzelrichterurteile, verglichen mit Berufungen
gegen Kammerurteile (5.)? Und: Sind Berufungen, die von einem Kollegium
entschieden werden, hiufiger oder seltener erfolgreich als Berufungen, fiir die
der Einzelrichter zusténdig ist (6.)? Zum Abschluss soll aulerdem untersucht
werden, wie hoch die Erfolgsquote von Berufungen, bei denen die Berufung
ausdriicklich zugelassen wurde, im Vergleich zu den wegen Uberschreitung
der Wertgrenze statthaften Berufungen ausfallt (7.).

Sicherlich wiren auch die Erfolgsquoten in Abhéngigkeit von der jeweils
vorgebrachten Berufungsriige von Interesse gewesen, zumal beispiclsweise
der Deutsche Anwaltverein die Auffassung geduBert hat, dass richterliche
Fehlentscheidungen ,,hdufiger auf der Zugrundelegung eines falschen Sach-
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verhaltes beruht[en] als auf einer angreifbaren rechtlichen Subsumtion®.144
Hierzu wurden jedoch seit der Untersuchung von Rimmelspacher vor der
ZPO-Reform!45 keine statistischen Erhebungen durchgefiihrt, sodass fiir die
derzeitige Rechtslage keine Aussagen iiber die Erfolgsquote der jeweiligen
Berufungsriigen moglich sind. Das ist insbesondere vor dem Hintergrund der
in Kapitel 2 dargestellten Unterschiede in Tatsachen- und Rechtsbewertung
bedauerlich. Es kdnnte gewinnbringend sein, zu sehen, welche Angriffsarten
gegen das erstinstanzliche Urteil in welcher Haufigkeit zu einem Berufungs-
erfolg fiihren, weil etwa die Riigen unrichtiger Tatsachenfeststellungen schon
vor der ZPO-Reform nur in durchschnittlich 6,8 Prozent der Berufungen zu
einer erneuten, abweichenden Tatsachenfeststellung fiihrten.!146

Ein Zwischenergebnis beschlieit diese Detailbetrachtung der Erfolgsquote
von Berufungen vor deutschen Zivilgerichten (8.).

1. Erfolgsquoten im Zeitverlauf: Kaum Verinderung;
vor ZPO-Reform noch leicht héhere Erfolgsquoten

Die Berufungserfolgsquote ist heute gegeniiber der Zeit vor der ZPO-Re-
form kaum veréndert. Da damals noch keine Statistik {iber die Kostenvertei-
lung in der Berufungsinstanz gefiihrt wurde, sind nur die anhand der Erledi-
gungsarten berechneten Erfolgsquoten miteinander vergleichbar. Diese betru-
gen in den Jahren 2014-2018 durchschnittlich 24,41 Prozent, wéhrend es vom
Jahr 1996 bis zum Jahr 2000 im Schnitt 30,59 Prozent waren (Zabellen 4 und
5). Daraus ergibt sich ein Riickgang der Erfolgsquoten um ungefzhr sechs Pro-
zentpunkte innerhalb der vergangenen 20 Jahre.

An den Landgerichten als Berufungsgericht ist aktuell eine mittlere Er-
folgsquote von 24 Prozent zu verzeichnen; vor der Reform waren es ca.
29,8 Prozent. An den Oberlandesgerichten sind derzeit 24,83 Prozent der Be-

144 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zu dem Referentenentwurf eines Geset-
zes zur Reform des Zivilprozesses (ZPO-RG), Marz 2000, abrufbar als Archiv-URL
unter https://web.archive.org/web/20160513005344/http://www.gesmat.bundesgerichts
hof.de/gesetzesmaterialien/15_wp/Zivilprozessreformgesetz/stellung_dav_9 Maerz_
2000.pdf (zuletzt abgerufen am 09.10.2024), S. 49.

145 Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 22 f., 43 ff., 55 ff., 63 ff. Die ma-
teriellrechtlichen Riigen fiihrten an den Oberlandesgerichten in durchschnittlich
32,7 Prozent der Félle — und damit haufiger als in der Gesamtheit aller Verfahren — zu
einem stattgebenden Urteil oder einer Aufhebung und Zuriickverweisung; an den
Landgerichten war die Erfolgswahrscheinlichkeit von Riigen der Verletzung materiel-
len Rechts mit 25,3 Prozent dagegen deutlich geringer, eigene gewichtete Berechnung
anhand der Ergebnisse von Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 70f.

146 Eigene gewichtete Berechnung anhand der Ergebnisse von Rimmelspacher, Be-
rufungsverfahren, 2000, S. 58, 60f.


https://web.archive.org/web/20160513005344/http://www.gesmat.bundesgerichtshof.de/gesetzesmaterialien/15_wp/Zivilprozessreformgesetz/stellung_dav_9_Maerz_2000.pdf
https://web.archive.org/web/20160513005344/http://www.gesmat.bundesgerichtshof.de/gesetzesmaterialien/15_wp/Zivilprozessreformgesetz/stellung_dav_9_Maerz_2000.pdf
https://web.archive.org/web/20160513005344/http://www.gesmat.bundesgerichtshof.de/gesetzesmaterialien/15_wp/Zivilprozessreformgesetz/stellung_dav_9_Maerz_2000.pdf
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rufungen erfolgreich, und auch das ist weniger als der Anteil erfolgreicher
Berufungen in den Jahren 1996-2000 von 31,75 Prozent.

Tabelle 4

Erfolgsquoten 2014-2018 (berechnet anhand Erledigungsarten)
Erfolgsquote fiir | 2018 2017 2016 2015 2014 | Mittelwert
Berufung (nach 20142018
Erledigungs-
arten):
Berufung vor 24,39% | 24,03% | 24,11% | 23,63% | 23,95% | 24,01 %
LG
Berufung vor 23,63% | 24,71% | 24,95% | 24,65% | 26,18% | 24,83 %
OLG
Gesamt 23,98% | 24,37 % | 24,52 % | 24,12% | 25,00% | 24,41%

Errechnet nach: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2014-2018, S. 68 1fd. Nr. 31-47
(2018), Ifd. Nr. 30-47 (2014-2017), S. 76 1fd. Nr. 3-7, S. 94 1fd. Nr. 28-51 (2018), Ifd. Nr. 27-49 (2014-2017).

Tabelle 5

Erfolgsquoten 1996-2000 (berechnet anhand Erledigungsarten)
Erfolgsquote fiir | 2000 1999 1998 1997 1996 | Mittelwert
Berufung (nach 1996-2000
Erledigungs-
arten):
Berufung vor 28,86% | 33,28% | 28,71% | 29,60% | 28,93% | 29,79 %
LG
Berufung vor 31,64% | 31,43% | 31,70% | 31,93% | 32,04% | 31,74%
OLG
Gesamt 30,00% | 32,46 % | 29,93 % | 30,53 % | 30,16% | 30,59 %

Errechnet nach: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege, Zivilgerichte 1996—
2000, Arbeitsunterlage, S. 54 1fd. Nr. 13-29 (1996), S. 58 1fd. Nr. 1329 (1997-1998), 1fd. Nr. 12-28 (1999—

2000), S. 76 Ifd. Nr. 14-30 (1996), S. 80 1fd. Nr. 14-30 (1997-1998), Ifd. Nr. 13-29 (1999).

Ob diese Differenz von insgesamt etwa sechs Prozentpunkten tatséchlich
primér an der zwischenzeitlich erfolgten Umgestaltung des Berufungsverfah-
rens liegt, diirfte zu bezweifeln sein.!4” Das gilt vor allem, wenn man beriick-
sichtigt, dass auch vor der Reform schon Schwankungen um wenige Prozent-

147 Vgl., mit anderer Berechnungsweise als hier, aber dhnlichen Differenzbetrdgen:
Roth, in: Hommage Rimmelspacher, 2019, S.19, 21; Greger, ZZP 131 (2018) 317, 332f.
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punkte zu beobachten waren, wie etwa in den Jahren von 1998 bis 2000
(siche Tabelle 5). Dariiber hinaus ist auch fiir die aktuelle Rechtslage im
Zeitraum von fiinf Jahren ein Absinken der Berufungserfolgsquote um ei-
nen Prozentpunkt zu verzeichnen (siche Tabelle 4); gegeniiber der Erfolgs-
quote aus dem Jahr 2003 ist es ein Minus von 1,6 Prozentpunkten.!4® Vor
diesem Hintergrund hat die Umgestaltung des Berufungszwecks vermutlich
eine Auswirkung auf die Erfolgswahrscheinlichkeit von Berufungen gehabt.
Die Stirke dieses Effekts ist jedoch eher gering. Durch die bei der Reform
eingefiihrte Bindungswirkung der erstinstanzlichen Feststellungen wére ein
deutlicherer Abfall in der Haufigkeit erfolgreicher Berufungen zu erwarten
gewesen (flir eine psychologische Erklarung der relativ konstant bleibenden
Erfolgsquote siehe Kapitel 4 A.1I. 1.b)).149

2. Landgerichtliche und oberlandesgerichtliche Erfolgsquoten
gleich hoch: Amtliche Statistik und Einschiitzung der Berufungsrichter

Berufungen vor dem Landgericht sind im Durchschnitt der vergangenen
Jahre @hnlich oft erfolgreich wie Berufungen vor dem Oberlandesgericht. Die
durchschnittliche Erfolgsquote fiir Berufungen an den Landgerichten lag in
den Jahren 20142018 bei 21,94 Prozent (arithmetisches Mittel der Berech-
nungsarten; bei Berechnung iiber Kosten: 19,87 Prozent; bei Berechnung iiber
Erledigungen: 24,01 Prozent; siche auch die Jahreswerte oben in Tabelle 4)
und betrug damit nur 0,44 Prozentpunkte mehr als die durchschnittliche Er-
folgsquote fiir Berufungen an den Oberlandesgerichten in Héhe von 21,50 Pro-
zent (arithmetisches Mittel der Berechnungsarten; bei Berechnung iiber
Kosten: 18,16 Prozent; bei Berechnung iiber Erledigungen: 24,83 Prozent;
siehe auch die Jahreswerte oben in Tabelle 4).150

Angesichts dieses geringfiligigen Unterschieds kann man auch davon spre-
chen, dass die Erfolgsquoten bei den landgerichtlichen und oberlandesgericht-
lichen Berufungen ungefdhr gleich hoch sind. So sehen es auch die Beru-
fungsrichter selbst: Im Rahmen einer fiir diese Arbeit durchgefiihrten Online-
Befragung von 136 Berufungszivilrichtern (» mannlich = 74, n weiblich = 56,
n divers = 1, n keine Angabe = 5; M Alter = 46,2 Jahre, SD = 9,5 Jahre,
jingste Altersgruppe: 25-35 Jahre, élteste Altersgruppe: 55—65 Jahre) gaben

148 Errechnet nach Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2003,
S. 56 1fd. Nr. 12-29, S. 78 1fd. Nr. 13-30.

1499 Vgl. Greger, ZZP 131 (2008) 317, 330.

150 Errechnet nach Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2014—
2018, S. 68 Ifd. Nr.31-47 (2018), 1fd. Nr. 32-47 (2014-2017), S. 76 1fd. Nr. 3-7
(2014-2018), S. 94 Ifd. Nr. 29-49 (2014-2017), 1fd. Nr. 30-51 (2018), S. 106 Ifd.
Nr. 29-35 (2014-2018).
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Was meinen Sie: Sind Berufungen vor LG oder OLG haufiger erfolgreich?
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(Quelle: Online-Befragung von 136 Berufungszivilrichtern im Rahmen dieser Arbeit im Jahr 2020)

Abbildung 11: Einschitzung des Erfolgsquotenunterschieds LG/OLG
nach Gerichtszugehdrigkeit

etwa zwei Drittel (63,36 Prozent) der Teilnehmer an, dass sie von gleich gro-
Ben Erfolgswahrscheinlichkeiten der Berufungssachen vor den Oberlandesge-
richten einerseits und vor den Landgerichten andererseits ausgehen (Abbil-
dung 11).

Daneben waren aber auch einige Richter — u.a. ein Drittel der am Oberlan-
desgericht titigen Richter — der Ansicht, dass Berufungen vor dem Oberlan-
desgericht haufiger Erfolg haben (zu dieser minimal ausgeprigten Tendenz in
der Zeit vor der ZPO-Reform siche oben die Werte in Tabelle 5). Die befrag-
ten Richter begriindeten das damit, dass den Oberlandesgerichten aus Zeit-
griinden eine besonders vertiefte Priifung der Berufungen moglich sei, was
das Finden von Fehlern und damit einen Berufungserfolg wahrscheinlicher
mache als vor den Landgerichten (,,Das OLG hat wegen ,komfortableren*
Pensums mehr Zeit fiir die Uberpriifung des erstinstanzlichen Urteils*, ,,Die
Priifung durch die Oberlandesgerichte ist griindlicher, daher werden mehr
Fehler der erstinstanzlichen Entscheidung aufgedeckt®). Das Mehr an Zeit
erlaube, eine gewiinschte Abidnderung entsprechend zu begriinden — demge-
geniiber herrsche am Landgericht, so mehrere OLG-Richter, ,,hoherer Erledi-
gungsdruck®, sodass dort moglicherweise die zeitsparende Bestitigung einer
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durchaus erwogenen Abdnderung vorgezogen werden konne, zumal diese mit
dem Aufwand einer miindlichen Verhandlung verbunden sei. Die vermutete
griindlichere Befassung der OLG-Berufungsrichter hdange auch mit der ,,gro-
Beren Bedeutung™ der Verfahren zusammen (,,héherer Streitwert als beim
AGY, ,,Vermutlich fillt die Zuriickweisung der Berufung schwerer, wenn
diese aufgrund des Streitwerts noch (durch den BGH) iiberpriifbar ist, als
wenn diese nicht mehr angreifbar ist™). Zudem gehe es bei den Berufungen
vor dem Oberlandesgericht vor allem um Rechtsfragen — und dabei sei wiede-
rum die Erfolgswahrscheinlichkeit groer (,,da ist mehr zu holen in der Beru-
fung®) als fiir die Berufungen vor dem Landgericht, wo hauptséchlich die tat-
richterlichen Feststellungen streitig seien, die jedoch wegen § 529 Abs. 1
Nr. 1 ZPO kaum infrage gestellt werden konnten. Auch die Vertreter der Ein-
schétzung, dass Berufungen am OLG haufiger zum Erfolg fiihren als vor dem
LG, berufen sich auf das Kollegialprinzip: Es finde an den Oberlandesgerich-
ten mehr Diskussion und Beratung und dadurch ,,bessere Gedankenfithrung*
statt; daraus ergebe sich eine hohere Wahrscheinlichkeit fiir das Aufdecken
erstinstanzlicher Fehler und mithin fiir einen Berufungserfolg.

Was konnte andererseits dafiirsprechen, dass Berufungen vor den Landge-
richten haufiger zum Erfolg fithren als vor den Oberlandesgerichten? Diese
Ansicht teilte immerhin knapp ein Fiinftel der befragten, am Landgericht tati-
gen Richter. Fiir die groBere Erfolgswahrscheinlichkeit einer Berufung vor
dem Landgericht wurde primér das Argument der knappen Zeit zur Fallbear-
beitung an den Amtsgerichten vorgebracht (,,Amtsgerichte konnen aufgrund
der hoheren Fallzahlen nicht so sorgfaltig arbeiten wie Landgerichte®, ,,Er-
hohte Arbeitsbelastung bei den Amtsgerichten®). Das mache die erstinstanz-
lichen Urteile, die vom Amtsgericht kommen, insgesamt fehleranfilliger
(,,Hohes Aktenautkommen am AG bedingt schnelleres und damit einherge-
hend zuweilen fehleranfilligeres Arbeiten). Die berufungsfihigen Urteile
vom Landgericht seien dagegen, so zwei OLG-Richter, ,,besonders sorgfiltig
begriindet®. Als weitere Erklarung fiir einen wahrscheinlicheren Berufungser-
folg vor dem Landgericht wurde von einigen die Tatsache herangezogen, dass
der Amtsrichter stets allein entscheidet, wiahrend am Landgericht trotz grund-
sétzlicher Abschaffung des Kammerprinzips immer noch eine kammerinterne
Diskussion der Fille erfolge. Das flihre zu hdherer Qualitit von erstinstanz-
lich infolge von Gruppenberatungen oder -entscheidung ergangenen Urteilen
(dazu sogleich Abschnitte 3 und 4 sowie, aus psychologischer Sicht, Kapitel 4
A.1.3.¢)). Ferner nannten mehrere Richter den erfahrungsgeméifl besseren
anwaltlichen Vortrag sowie die Einrichtung von Spezialzustindigkeiten an
den Landgerichten als Grund fiir ihre Einschétzung, dass Berufungen vor
den Oberlandesgerichten seltener als vor den Landgerichten Erfolg haben.
SchlieBlich seien auch individuelle Besonderheiten zu beriicksichtigen, die
am Amtsgericht mutmaBlich haufiger vorkommen (,,die das Verfahren pra-
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genden Besonderheiten bestimmter Amtsrichterpersonlichkeiten®, ,,Amtsge-
richte gehen zuweilen etwas hemdsadrmeliger zur Sache®).

Denkt man zuriick an die deutlich héheren Berufungsquoten im Instanzen-
zug LG-OLG (oben A.Il.2.b)), kdnnte man erwarten, dass Berufungen vor
den Oberlandesgerichten seltener erfolgreich sind, weil im Instanzenzug von
Landgericht zu Oberlandesgericht moglicherweise leichtfertiger die Entschei-
dung fiir eine Berufung getroffen wird. Immerhin wird mehr als jedes zweite
Urteil mit der Berufung angegriffen — und doch ist die Erfolgswahrscheinlich-
keit die gleiche wie fiir Berufungen gegen amtsgerichtliche Urteile, wo nur
jedes dritte Urteil in die Berufungsinstanz kommt. Was bedeutet das? Uber-
spitzt formuliert: Hétte ein weiteres Viertel der berufungsfahigen Urteile der
Amtsgerichte, d. h. solche, die bisher nicht ihren Weg in die Berufung finden,
vielleicht ebenfalls eine etwa 20-prozentige Wahrscheinlichkeit, im Rahmen
der berufungsgerichtlichen Priifung zugunsten der erstinstanzlich unterlege-
nen Partei abgedndert zu werden?

In Bezug auf die Aufgabe der Berufungsgerichte, etwaige Fehler im erstin-
stanzlichen Urteil zu finden und zu berichtigen, liee sich aus den &hnlich
hoch ausfallenden Erfolgsquoten an Land- und Oberlandesgerichten schlie-
Ben, dass die dort entscheidenden Berufungsrichter &hnlich gut darin sind,
ihre Fehlerkorrekturaufgabe zu erfiillen. Das unterstellt, miisste es vor dem
Hintergrund der soeben erwédhnten Berufungsquoten zugleich bedeuten, dass
die erstinstanzlichen Urteile der Landgerichte hiufiger fehlerbehaftet sind als
die Urteile der Amtsgerichte. Die Wahrscheinlichkeit, dass ein berufungsfahi-
ges landgerichtliches Urteil nicht bestehen bleibt, lag ndmlich — wenn man die
Revision ausblendet — im Durchschnitt der Jahre 2014-2018 bei 12,17 Pro-
zent (56,61 Prozent Berufungsquote * 21,5 Prozent Erfolgsquote). Im Ver-
gleich dazu musste ein Amtsrichter nur in 7,04 Prozent (32,09 Prozent Beru-
fungsquote * 21,94 Prozent Erfolgsquote) der Fille damit rechnen, dass sein
berufungsfahiges Urteil keinen Bestand haben wird. Dieses Verhiltnis bietet
jedenfalls Anlass zur Diskussion (dazu unten III.2.).

AbschlieBend sei hinsichtlich des Vergleichs von landgerichtlicher und
oberlandesgerichtlicher Berufung auf das Antwortverhalten der befragten Be-
rufungsrichter hingewiesen: An beiden Gerichtsarten war der kleinste Teil der
Befragten der Meinung, dass die jeweils andere Gerichtsart hohere Erfolgs-
quoten produziert. Die Kompetenz, Fehler in erstinstanzlichen Entscheidun-
gen aufzufinden und zu korrigieren, wird dort folglich am wenigsten und
stattdessen eher noch an der Gerichtsform, der man selbst zugehdrt, vermutet.
Das konnte die — natiirlich unbestétigte — Vermutung stiitzen, dass die irgend-
wie geartete Abdnderung eines erstinstanzlichen Urteils aus berufungsrichter-
licher Sicht auch als erstrebenswert gesehen werden kann, weil dabei die
Aufgabe der Fehlerkorrektur sichtbar erfiillt wird.
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3. Erfolgsquoten nach Bundeslindern: Spannweiten von
bis zu elf Prozentpunkten; Ost-Siid-Gefille

Unterscheiden sich die Berufungserfolgsquoten zwischen den einzelnen
Bundeslidndern? Fiir eine differenzierte Betrachtung sollen im Folgenden die
Berufungen vor den Landgerichten (a)) und Oberlandesgerichten (b)) getrennt
voneinander untersucht werden. Die Erfolgsquoten der Bundeslidnder kénnen
sich um bis zu 11,19 Prozentpunkte unterscheiden. Die Spannweite ist fiir die
oberlandesgerichtlichen Berufungen jedoch deutlich kleiner als fiir die land-
gerichtlichen Berufungen. Ubergreifende Tendenzen sind eine hohere Erfolgs-
quote in den ostdeutschen Bundesldndern sowie eine unterdurchschnittliche
Erfolgswahrscheinlichkeit in den siiddeutschen Bundeslindern Bayern und
Baden-Wiirttemberg.

a) Landgerichte: Im Saarland 1,6-mal grifiere Erfolgswahrscheinlichkeit
als in Rheinland-Pfalz; Ostdeutschland tiber dem Durchschnitt

Die meisten Lénder bewegen sich mit ihrer landgerichtlichen Berufungser-
folgsquote nahe dem Bundes-Durchschnittswert. Eine genaue Rangfolge der
Erfolgsquoten in den einzelnen Bundeslandern zeigt Tabelle 6. Daraus ist er-
sichtlich, dass die Erfolgsquote einer Berufung in Deutschland vor den Land-
gerichten Hamburg und Saarland mit jeweils ungefahr 28 Prozent bundesweit
am hochsten ist. Damit liegen sie knapp sieben Prozentpunkte tiber der durch-
schnittlichen Erfolgsquote fiir Berufungen in ganz Deutschland. Auch die
Bundeslidnder Hessen, Brandenburg, Thiiringen, Sachsen und Sachsen-Anhalt
weisen mit einer Erfolgswahrscheinlichkeit von 24-26 Prozent eine gegen-
iiber dem Bundesdurchschnitt hohe Erfolgsquote fiir Berufungen vor den
Landgerichten auf. Bundesliander wie Berlin, Bremen, Baden-Wiirttemberg,
Niedersachsen und Bayern liegen im Bereich von einem Prozentpunkt um den
Wert der gemittelten bundesweiten Berufungserfolgsquote. Eine deutlich un-
terdurchschnittliche Erfolgsquote fiir Berufungen vor dem Landgericht haben
die Bundesldander Schleswig-Holstein und Rheinland-Pfalz. Beispielsweise
hat ein Berufungskldger im Saarland eine 1,6-mal grofere Erfolgswahrschein-
lichkeit, als wenn er im benachbarten Rheinland-Pfalz klagen wiirde. Die
Spannweite zwischen den Erfolgswahrscheinlichkeiten in beiden Bundesldn-
dern betrdgt 11,19 Prozentpunkte.
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Tabelle 6
Erfolgsquoten nach Bundesléiindern (Landgerichte, 2018)

Erfolgsquote fiir Berechnung anh. | Berechnung anh. | Mittelwert
Berufung in: Erledigungsarten Kostenquote

Saarland 31,93% 25,16% 28,55%
Hamburg 28,26% 26,82 % 27,54 %
Hessen 28,73 % 23.31% 26,02 %
Brandenburg 27,26% 23,58% 25,42 %
Thiiringen 28,03% 22,43% 25,23 %
Sachsen 26,68 % 21,94% 24,31 %
Sachsen-Anhalt 26,93 % 21,00% 23,97 %
Mecklenburg-Vorp. 26,27 % 20,43 % 23,35%
Nordrhein-Westfalen 24,64 % 21,89% 23.27%
Berlin 24,61 % 20,68 % 22,65 %
Deutschland gesamt 24,39% 18,92% 21,66%
Bremen 17,48% 25,09% 21,29 %
Baden-Wiirttemberg 23.21% 19,35% 21,28 %
Niedersachsen 22,18% 20,00% 21,09 %
Bayern 22,01 % 20,11% 21,06 %
Schleswig-Holstein 19,87 % 16,82% 18,35 %
Rheinland-Pfalz 19,41 % 15,30% 17,36 %

Errechnet nach: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 68-71 Ifd. Nr. 31-47,
S. 76-79 Ifd. Nr. 3-7, S. 80-83 Ifd. Nr. 43-49. Standardabweichung bei Erledigungsarten: 3,78 Prozentpunkte,
bei Kostenquote: 2,90 Prozentpunkte, bei gemittelter Berechnung: 2,96 Prozentpunkte.

In diesem Zusammenhang ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die meisten
Bundesldnder mehrere Landgerichte haben und die in der Tabelle aufgefiihr-
ten Werte den jeweiligen Mittelwert der Erfolgsquoten an allen Landgerichten
dieses Bundeslandes darstellen. Eine genauere Betrachtung zeigt, dass sich
die Erfolgsquoten zwischen den OLG-Bezirken desselben Bundeslandes
merklich unterscheiden konnen.!5! Beispielsweise bewegt sich die iiber beide
Berechnungsweisen ermittelte Erfolgsquote in Bayern zwischen 17,96 Pro-
zent (OLG-Bezirk Niirnberg) und 24,4 Prozent (OLG-Bezirk Bamberg), wo-

151 Zu den Unterschieden hinsichtlich der Erledigungsarten von Zivilverfahren zwi-
schen einzelnen Oberlandesgerichten und auch innerhalb eines Oberlandesgerichts
s. auch Treuer/Ditten/Hoffimann/Gottwald, Arbeitsplatz Gericht, 2002, S. 175, 184f,,
191f1.
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mit sich eine Differenz innerhalb desselben Bundeslands von fast 6,5 Prozent-
punkten ergibt.!52 Ahnlich ist es in Nordrhein-Westfalen: Dort ist eine landge-
richtliche Berufung im OLG-Bezirk Diisseldorf deutlich hiufiger erfolgreich
(26,09 Prozent Erfolgsquote) als vor den Landgerichten des OLG-Bezirks
Hamm (20,86 Prozent Erfolgsquote).!33 Die flir Rheinland-Pfalz ermittelten
Berufungserfolgsquoten liegen zwischen den beiden OLG-Bezirken um knapp
vier Prozentpunkte auseinander — die mittlere Erfolgswahrscheinlichkeit im
Bezirk des OLG Koblenz (15,67 Prozent) fillt fiir sich genommen sogar noch
niedriger aus als die bundesweit niedrigste Berufungserfolgsquote nach
Bundesldndern.!54 Dagegen sind fiir Niedersachsen (maximale Differenz:
0,57 Prozentpunkte)!>S und Baden-Wiirttemberg (Differenz: zwei Prozent-
punkte)!3¢ jeweils nahezu gleich hohe Erfolgsquoten zwischen den OLG-Be-
zirken zu verzeichnen.

Unabhéngig davon ergibt sich ein Ost-Siid-Gefille: Alle ostdeutschen Bun-
deslénder sind unter den Bundesldndern mit {iberdurchschnittlichen Erfolgs-
quoten zu finden. Dagegen weisen die beiden siiddeutschen Bundeslidnder
Bayern und Baden-Wiirttemberg leicht unterdurchschnittliche Erfolgsquoten
auf. Insgesamt liegen die meisten Bundeslédnder jedoch hinsichtlich der Hohe
ihrer Berufungserfolgsquoten sehr nah beieinander. Der Abstand der Landge-
richte Hamburg und Saarland von etwa sieben Prozentpunkten zum Gesamt-
durchschnitt féllt zwar auf, aber es handelt sich andererseits auch nur um je-
weils ein einzelnes Landgericht. Inhaltliche Erkldrungsansitze, etwa wegen
bestimmter Sachgebietskonzentrationen, sind daneben nicht ersichtlich, zumal
die Bundesldnder Hamburg und Saarland ihre detaillierten statistischen Daten
nicht fiir eine Sonderauswertung zur Verfiigung gestellt haben (dazu gleich
unter 4., Fn. 162).

152 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 69 Ifd.
Nr. 31-47, S. 77 1fd. Nr. 3-7, S. 81 Ifd. Nr. 43-49.

153 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 70-71 Ifd.
Nr. 31-47, S. 78-79 Ifd. Nr. 37, S. 82-83 1fd. Nr. 43-49.

154 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S.71 Ifd.
Nr. 31-47, S. 79 1fd. Nr. 3-7, S. 83 Ifd. Nr. 43-49.

155 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S.70 Ifd.
Nr. 31-47, S. 78 1fd. Nr. 3-7, S. 82 Ifd. Nr. 43-49.

156 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 68 Ifd.
Nr. 3147, S. 76 1fd. Nr. 3-7, S. 80 Ifd. Nr. 43-49.
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b) Oberlandesgerichte: Beste Erfolgsaussichten
in Sachsen-Anhalt, geringster Erfolg im Saarland; insgesamt
geringere Spannweite als bei LG-Berufung

Fiir Berufungen vor den Oberlandesgerichten sind ebenfalls regionale Un-
terschiede in der Hohe der Erfolgsquote zu verzeichnen. Im Vergleich zu den
landgerichtlichen Berufungen liegen die einzelnen Werte jedoch ndher beiein-
ander. Die Spannweite zwischen den Erfolgsquoten der Bundeslénder betragt
lediglich 6,11 Prozentpunkte. Einzelheiten ergeben sich aus Tabelle 7.

Tabelle 7
Erfolgsquoten nach Bundeslindern (Oberlandesgerichte, 2018)

Erfolgsquote fiir Berechnung anh. | Berechnung anh. | Mittelwert
Berufung in: Erledigungsarten Kostenquote
Sachsen-Anhalt 27,44 % 21,04% 24,24 %
Brandenburg 24.82% 20,43% 22,63 %
Mecklenburg-Vorp. 24,61% 20,33% 22,47 %
Sachsen 26,53% 17,24 % 21,89 %
Nordrhein-Westfalen 24.79% 18,54% 21,67 %
Thiiringen 25,27% 17,23% 21,25%
Hessen 24,85% 17,57 % 21,21 %
Berlin 24,87 % 17,25% 21,06 %
Bremen 23,61% 18,46 % 21,04 %
Rheinland-Pfalz 23.21% 17,60% 20,41 %
Deutschland gesamt 23,63% 17,04 % 20,34 %
Hamburg 21,39% 17,87% 19,63 %
Schleswig-Holstein 21,27% 16,97 % 19,12 %
Bayern 22,33% 14,66 % 18,50 %
Baden-Wiirttemberg 23,17% 13,72% 18,45 %
Niedersachsen 20,65 % 15,94% 18,30 %
Saarland 21,52% 14,74 % 18,13 %

Errechnet nach: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 94-97 Ifd. Nr. 28-51,
S. 106-109 1fd. Nr. 29-35. Standardabweichung bei Erledigungsarten: 1,90 Prozentpunkte, bei Kostenquote:
2,00 Prozentpunkte, bei gemittelter Berechnung: 1,74 Prozentpunkte.
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Die hochste Erfolgsquote haben Berufungen in Sachsen-Anhalt, d.h. vor
dem OLG Naumburg, das mit 24,24 Prozent knapp vier Prozentpunkte iiber
dem Bundesdurchschnitt liegt. Dariiber hinaus bestdtigt sich auch fiir die
oberlandesgerichtlichen Berufungen die Tendenz, dass Berufungssachen, die
an ostdeutschen Gerichten erledigt werden, iiberdurchschnittlich hohe Er-
folgsaussichten haben. Ebenso finden sich, wie schon bei den landgerichtli-
chen Berufungen, die Bundeslinder Baden-Wiirttemberg, Bayern und Schles-
wig-Holstein am unteren Ende der Rangfolge, d.h. bei den niedrigen, unter-
durchschnittlichen Erfolgsquoten wieder. Zusétzlich verzeichnen aber auch
das Saarlindische und das Hanseatische Oberlandesgericht Erfolgsquoten
unterhalb des Durchschnitts. Die Landgerichte dieser Bundesldnder fallen
dagegen mit den bundesweit hochsten Berufungserfolgsquoten auf (siche
oben Tabelle 6).

Betrachtet man die Bundeslidnder mit mehreren Oberlandesgerichten, sticht
vor allem das Oberlandesgericht Braunschweig heraus: Hier betrégt die gemit-
telte Erfolgsquote fiir Berufungen lediglich 11,61 Prozent, wéhrend sie an den
beiden anderen niederséchsischen Oberlandesgerichten etwa neun Prozent-
punkte hoher liegt (OLG Celle: 20,45 Prozent; OLG Oldenburg: 20,83 Pro-
zent).157 Keine spiirbaren Unterschiede ergeben sich demgegeniiber in den
Bundesldndern Nordrhein-Westfalen (maximale Differenz: 2,75 Prozent-
punkte),!58 Bayern (maximale Differenz: 0,86 Prozentpunkte),!5® Rheinland-
Pfalz (Differenz: 0,8 Prozentpunkte)!60 und Baden-Wiirttemberg (Differenz:
0,43 Prozentpunkte).16!

4. Erfolgsquoten in Abhéingigkeit vom Sachgebiet:
Kein eindeutiges Ergebnis zu Spezialspruchkérpern;
aullerdem bereichsspezifische Einfliisse

Die Erfolgsquote von Berufungen kann je nach Sachgebiet unterschiedlich
hoch ausfallen. An den Landgerichten sind die Unterschiede jedoch nur mar-
ginal. Hier lagen die Berufungserfolgsquoten zwischen den einzelnen unter-
suchten Sachgebieten im Jahr 2018 um blof3 zwei Prozentpunkte auseinander

157 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S. 96 Ifd.
Nr. 28-51, S. 108 1fd. Nr. 29-35.

158 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S.96f. Ifd.
Nr. 28-51, S. 108 f. 1fd. Nr. 29-35.

159 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S.95 Ifd.
Nr. 28-51, S. 107 1fd. Nr. 29-35.

160 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S.97 Ifd.
Nr. 28-51, S. 109 1fd. Nr. 29-35.

161 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2018, S.94 Ifd.
Nr. 28-51, S. 106 Ifd. Nr. 29-35.
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(Tabelle 8). In die Tabelle aufgenommen sind die zwei hdufigsten abgrenzba-
ren Sachgebiete vor dem Landgericht, namentlich das Verkehrsunfall- und
Wohnraummietrecht, sowie drei der in § 72a Abs. 1 GVG aufgezéhlten Sach-
gebiete — Arzthaftungsrecht, Bau-/Architektenrecht und Versicherungsrecht.

Vor den Oberlandesgerichten zeigen sich dagegen groflere Divergenzen
zwischen den Erfolgsquoten in einzelnen Sachgebieten (Tabelle 9). Im Arzt-
haftungsrecht, § 119a Abs. 1 Nr. 3 GVG, liegt die Erfolgsquote mit durch-
schnittlich 13,62 Prozent fast sieben Prozentpunkte unter der Gesamterfolgs-
quote der Berufungen iiber alle Sachgebiete hinweg. Auch fiir das Kaufrecht,
das zweithdufigste Sachgebiet fiir Berufungen vor dem OLG (siehe oben
A. 1V, S. 90), ist eine um fiinf Prozentpunkte unter dem Durchschnitt liegende
Erfolgsquote zu beobachten. Die Erfolgsquote von Berufungen im Bau- und
Architektenrecht, § 119a Abs. 1 Nr. 2 GVG, liegt dagegen knapp fiinf Pro-
zentpunkte iiber dem Gesamtschnitt. Noch iiberdurchschnittlicher sind die
Erfolgsquoten im Kartellrecht (27,80 Prozent), § 91 GWB, wobei darauf hin-
zuweisen ist, dass die absolute Zahl der kartellrechtlichen Berufungssachen
mit bundesweit ca. 100 Fallen im Jahr 2018 sehr gering war.

Tabelle 8

Erfolgsquoten nach Sachgebieten (Landgerichte, 2018)
Erfolgsquote fiir Berechnung anh. | Berechnung anh. | Mittelwert
Berufung im: Erledigungsarten Kostenq.
Alle Sachgebiete 24,39 % 21,08% 22,74 %
Verkehrsunfallrecht 27,81% 14,67 % 21,24 %
Wohnraummietrecht 25,39% 16,86 % 21,13 %
Arzthaftungsrecht 19,58 % 22.24% 20,91 %
Bau-/Architektenr. 25,60% 16,03 % 20,82 %
(0. Honorarsachen)
Versicherungsrecht 22,13% 15,89% 19,01 %
(0. Verkehrsunfall)

Quelle: Eigene Auswertung der Daten von 13162 Bundeslindern aus koordinierter Anfrage (Tabelle Z3.3.1SGE
Zivilsachen vor dem Landgericht — Berufungsinstanz —, 2018, SG 00, 10, 11, 13, 18, 20, 1fd. Nr. 51-68,
150.30-150.80).

162 Aus den Bundeslidndern Saarland, Hamburg und Schleswig-Holstein wurden
keine Daten mitgeteilt. Das diirfte fiir das Gesamtergebnis keine wesentliche Bedeu-
tung haben, da insbesondere mit Hamburg und dem Saarland jeweils Lénder betroffen
sind, in denen nur kleine Teilmengen aller Berufungsverfahren erledigt werden — auf
das Saarland entfallen beispielsweise nur 1,05 Prozent aller an deutschen Gerichten
erledigten Berufungen (s.o0. A.V.).
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Tabelle 9

Erfolgsquoten nach Sachgebieten (Oberlandesgerichte, 2018)
Erfolgsquote fiir Berechnung anh. | Berechnung anh. | Mittelwert
Berufung im: Erledigungsarten Kostenq.
Kartellrecht 3431% 21,28% 27,80 %
Bau-/Architektenr. 29,87% 20,03 % 24,95 %
(0. Honorarsachen)
Versicherungsrecht 23,02% 17,75 % 20,39 %
(0. Verkehrsunfall)
Alle Sachgebiete 23,63 % 17,02% 20,33 %
Kaufrecht 19,41% 11,21% 15,31%
Arzthaftungsrecht 17,50% 9,74% 13,62 %

Quelle: Eigene Auswertung der Daten von 13 Bundesldndern aus koordinierter Anfrage (Tabelle Z4.2SG Zivil-
sachen vor dem Oberlandesgericht, 2018, SG 00, 10, 12, 13, 28, 30, 31, Ifd. Nr. 47-64, 144.30-144.80).

Diese sachgebietsabhingigen Erfolgsquoten kdnnen erstens aus der anwalt-
lichen Perspektive ein Anhaltspunkt fiir die Einschétzung der eigenen Erfolgs-
aussichten im Berufungsprozess je nach betroffenem Sachgebiet sein. Zwei-
tens lassen sie sich im Zusammenhang mit der Existenz von spezialisierten
Spruchkérpern fiir bestimmte Sachgebiete betrachten. Durch die §§ 72a, 119a
GVG ist seit dem Jahr 2018 die Einrichtung von Spezialkammern und -sena-
ten fiir einzelne Sachgebiete vorgesehen. Hintergrund ist, dass man, dhnlich
wie bei § 72 Abs. 2 GVG, einen positiven Zusammenhang zwischen Speziali-
sierung des Richters und Qualitdt seiner Entscheidung vermutet.!63 Fiir die
Berufung wiirde das bedeuten, dass spezialisierte Spruchkorper an den Beru-
fungsgerichten besonders gut erkennen kdnnen, wenn das erstinstanzliche
Urteil mit einem korrekturbediirftigen Fehler behaftet ist. Daher wére zunichst
zu erwarten, dass die Erfolgsquote von Berufungen dort iiberdurchschnittlich
hoch ausfallt.

163 Siehe Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der Wertgrenze fiir die Nichtzulas-
sungsbeschwerde in Zivilsachen, zum Ausbau der Spezialisierung bei den Gerichten
sowie zur Anderung weiterer zivilprozessrechtlicher Vorschriften, BT-Drs. 19/13828,
S. 14; s. ebenso Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Ver-
braucherschutz (6. Ausschuss), BT-Drs. 18/11437, S. 44f. Dazu und zu weiteren Uber-
legungen etwa Lotz, in: FS Vorwerk, 2019, S. 231, 232f.; G.-P. Calliess, Gutachten
DJT 2014, S. A 96. Kritisch zur Einfithrung von Spezialspruchkdrpern etwa Félsch,
DRiZ 2017, 166, 169 (Kollegialprinzip vernachldssigt); Neumann, DRiZ 2018, 59, 59
(starre Verteilung; eingeschrinkte Umsetzbarkeit an kleinen Landgerichten); Selk, ZRP
2019, 125, 125 (Spezialisierung auch an den Amtsgerichten sinnvoll). Zur Entschei-
dungsfindung im Kollegium aus psychologischer Sicht s.u. Kapitel 4 A.1.3.¢); II.1.d).
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Lésst sich diese Vermutung durch die Erfolgsquoten aus Tabellen 8 und 9
bestétigen? Fiir das Landgericht ergeben sich, wie oben berichtet, keine Un-
terschiede in den Berufungserfolgsquoten zwischen den Sachgebieten, fiir die
eine Spezialzustdndigkeit nach § 72a Abs. 1 GVG existiert (Bau- und Archi-
tektenrecht, Abs. 1 Nr. 2; Arzthaftungsrecht, Nr. 3; Versicherungsrecht, Nr. 4),
und denen, fiir die das nicht der Fall ist. Insofern lasst sich noch keine Ver-
besserung der Verfahrensqualitit durch Spezialspruchkorper erkennen. Ver-
gleicht man fiir die Berufungen vor den Oberlandesgerichten die Erfolgsquo-
ten in Abhingigkeit vom Sachgebiet, dann féllt zwar auf, dass sich die Er-
folgsquoten von einzelnen in § 119a GVG aufgezédhlten Sachgebieten vom
Gesamtdurchschnitt aller Berufungen unterscheiden, aber fiir die Richtung
dieser Mittelwertsabweichungen ist keine Tendenz auszumachen. Wihrend
beispielsweise im Arzthaftungsrecht gemif § 119a Abs. 1 Nr. 3 GVG deutlich
unterdurchschnittliche Berufungserfolgsquoten zu beobachten sind, weisen
die Streitigkeiten aus dem Bau- und Architektenrecht nach § 119a Abs. 1 Nr. 2
GVG sowie die von den Kartellsenaten i.S.v. § 91 GWB erledigten Berufun-
gen eine hohere Erfolgsquote als die Gesamtheit aller Berufungen aus. Fiir
beide Richtungen sind Erkldrungen denkbar: Die iiberdurchschnittlich hohe
Erfolgsquote konnte mit der oben erwihnten besseren Fehleridentifikations-
und -korrekturfdhigkeit der Spezialsenate zusammenhédngen. Andererseits
konnte eine deutlich unterhalb des Durchschnitts liegende Berufungserfolgs-
quote daraus resultieren, dass schon die in erster Instanz bei den Landgerich-
ten eingerichteten Spezialkammern qualitativ bessere Urteile produzieren,
sodass auf der Berufungsebene an den Oberlandesgerichten seltener mit einer
Korrektur der Entscheidung zu rechnen wire.!64 Neben der Spezialisierung
der zustidndigen Richter konnte es sich auch um Eigenheiten der betreffenden
Sachgebiete handeln, etwa insofern, als manche Sachgebiete mehr richter-
lichen Entscheidungsspielraum lassen und in anderen Bereichen die Urteils-
findung ndher an kataloghaften Entscheidungsregeln stattfindet. Auch die
Ublichkeit von Beweisaufnahmen kénnte eine Rolle spielen. Wenn, wie bei-
spielsweise im Arzthaftungsrecht, erstinstanzliche Beweisaufnahmen héufig
sind, wire es denkbar, dass ein Berufungsgericht diese wegen der Tatsachen-
bindung weniger hédufig infrage stellt, als wenn es um Rechtsfragen ginge.
Das konnte die auffallend niedrigen Erfolgsquoten von Berufungen bei Strei-
tigkeiten aus Heilbehandlungen erklaren.

Eine eindeutige Aussage lisst sich vor dem Hintergrund der berichteten
Daten mithin derzeit nicht treffen. Es ist indes darauf hinzuweisen, dass ledig-
lich Daten aus dem Jahr 2018 ausgewertet wurden und dass es sich hierbei um

164 So auch die Einschitzung mehrerer Richter in Berufungssachen, die an der im
Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrten Online-Befragung teilgenommen haben (s.o.
2).
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das erste Jahr nach der Einfiihrung der Spezialzustindigkeiten nach §§ 72a,
119a GVG handelte. Von den nachfolgenden Jahren standen zum Zeitpunkt
der Untersuchung noch keine Statistiken zur Verfiigung. Wenngleich bereits
vor dem Jahr 2018 an vielen Gerichten Spezialspruchkdrper eingerichtet wa-
ren, wiére es fiir die Beurteilung der entsprechenden GVG-Regelungen inter-
essant, die Berufungserfolgsquoten in Abhingigkeit vom Sachgebiet in den
nichsten Jahren weiter zu beobachten, zumal der Sachgebietskatalog bereits
um weitere Sachgebiete ergénzt wurde. Entsprechende Zeitreihenbetrachtun-
gen miissten berlicksichtigen, dass dieselben Spruchkérper zwischenzeitlich
jeweils neu besetzt werden oder sogar aufgeldst werden konnen, sodass sich
auch in der Person der jeweils zustdndigen Richter liegende Parameter aus-
wirken konnen.

5. Gleich hohe Erfolgsquoten gegen Einzelrichter
wie gegen Kammern

Die Erfolgsquoten von Berufungen gegen Einzelrichterurteile unterschei-
den sich in ihrer Hohe nicht von den Erfolgsquoten der Berufungen, die sich
gegen Kammerurteile richten. Die Differenz zwischen den Erfolgsquoten
liegt, je nach Berechnungsart, zwischen 0,21 und 0,32 Prozentpunkten; beim
arithmetischen Mittel aus beiden Berechnungsarten betrdgt die Differenz
0,06 Prozentpunkte (7abelle 10). Nicht aufgefiihrt sind die Urteile der Kam-
mern fiir Handelssachen. Berufungen hiergegen sind im Mittel um ca. sie-
ben Prozentpunkte erfolgreicher als Berufungen gegen Urteile der Zivilkam-
mer oder des Einzelrichters am Landgericht.

Tabelle 10

Erfolgsquoten nach Zustindigkeit in erster Instanz
(Einzelrichter vs. Zivilkammer, 2018)

Berechnung anh. | Berechnung Mittelwert
Erledigungsarten | anh. Kostenq.

Erfolgsquote v. Berufun- 23,29/23,08% 16,49/16,81% | 19,89/19,95 %
gen gg. Einzelrichterur-
teil vs. gg. Urteil der
Zivilkammer (Wer war
erstinstanzlich zustindig?)

Quelle: Eigene Auswertung der Daten aus einer in Auftrag gegebenen Sonderauswertung von Anlage 10 H.
ZP-Statistik-AO 2018, Buchstabe P., Ziffer 1.1, 1.2, 1.3, 1.4, 1.5, 2,3.1,3.2,4,5.1,5.2,6,7, 8,9, 10.1, 10.2,
11, 12, 13, 14, Buchstabe PA., Ziffer 1.1, 1.2, 1.3, 1.4., 1.5, 2 (alle 16 Bundeslander).
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Also ist es fiir den Erfolg einer Berufung unerheblich, ob in der ersten In-
stanz ein Einzelrichter oder mehrere Richter gemeinsam fiir die Entscheidung
zustdndig waren. Das deckt sich mit Befunden fritherer Studien, d.h. vor der
ZPO-Reform.165 Man konnte daher meinen, dass Einzelrichterentscheidungen
nicht mehr korrekturbediirftige Fehler enthalten als Kammerurteile.!66 Das
wiederum konnte den erstinstanzlichen Einzelrichtereinsatz weiter stirken.
Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass die Gesamtheit der Verfahren bei Ein-
zelrichtern in ihrer Zusammensetzung nicht vollstdndig mit den von Richter-
kollegien entschiedenen Streitigkeiten vergleichbar ist. Entsprechend der
Vorgaben aus § 348a ZPO werden die rechtlich und tatsdchlich schwierigen
Fille eher der Kammer als dem Einzelrichter {iberantwortet, sodass sich die
Verfahren in Bezug auf ihre Komplexitit — und mittelbar auch hinsichtlich des
Streitwerts — 167 unterscheiden. Vor diesem Hintergrund kann aus einer &hn-
lich hohen Erfolgsquote von Berufungen gegen Einzelrichterentscheidungen
und Kammerentscheidungen nicht zwingend der Schluss gezogen werden,
beide Entscheidungsarten seien qualitativ gleich gut.168

Immerhin kann aber der Umstand, dass erstinstanzliche Kollegialentschei-
dungen offenbar keinen deutlichen Vorteil hinsichtlich der Richtigkeitsgewahr
bieten, als ablehnende Antwort auf die in Kapitel 2 (A.I.) und auch historisch
aufgeworfene Frage dienen, ob, alternativ zur Berufung, die Aufgabe der ge-
richtlichen Fehlervermeidung und -korrektur auch durch das Mehraugenprin-
zip in der ersten Instanz erfiillt werden konnte. Die Ergebnisse der statisti-
schen Sonderauswertung in 7abelle 10 lassen vermuten, dass es nicht vor un-
richtigen Urteilen schiitzt, wenn mehrere Richter an der erstinstanzlichen

165 Rottleuthner/Bohm/Gasterstidt, Einzelrichter, 1992, S. 176. Rimmelspachers
rechtstatsdchliche Untersuchung ergab sogar, dass die Erfolgsquote von Berufungen
gegen Einzelrichterurteile um drei Prozentpunkte niedriger als der Durchschnitt aller
Berufungen gegen landgerichtliche Urteile ausfiel, errechnet nach Rimmelspacher,
Berufungsverfahren, 2000, S. 175 (ohne Einbeziehung der Vergleiche); s. auch ders.,
a.a.0., S. 29, 183. Die Berufungen gegen Urteile des Vorsitzenden der Kammer fiir
Handelssachen (KfH) sind hierbei nicht miteinbezogen, da dieser kein Einzelrichter
i.e.S.ist, s. dazu Stein/Jonas/Althammer™, § 526 ZPO Rn. 4. Rimmelspacher scheint
die Vorsitzenden der KfH gleichwohl zu den Einzelrichtern zu zéhlen, a.a.O., S. 175 ff.

166 Ebenso Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 182; a.A. noch deutlich:
Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zu dem Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Reform des Zivilprozesses (ZPO-RG), Mérz 2000, abrufbar als Archiv-URL unter
https://web.archive.org/web/20160513005344/http://www.gesmat.bundesgerichtshof.
de/gesetzesmaterialien/15_wp/Zivilprozessreformgesetz/stellung_dav_9 Maerz 2000.
pdf (zuletzt abgerufen am 09.10.2024), S. 49.

167 Im Jahr 1998 lag der durchschnittliche Streitwert von mit der Berufung ange-
griffenen Einzelrichterentscheidungen tiefer als bei erstinstanzlichen Kammerurteilen,
die in die Berufung gingen, s. Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 161, 181.
Fiir die aktuelle Situation sind keine Statistiken bekannt.

168 Schdifer, DRIZ 1995, 461, 469.


https://web.archive.org/web/20160513005344/http://www.gesmat.bundesgerichtshof.de/gesetzesmaterialien/15_wp/Zivilprozessreformgesetz/stellung_dav_9_Maerz_2000.pdf
https://web.archive.org/web/20160513005344/http://www.gesmat.bundesgerichtshof.de/gesetzesmaterialien/15_wp/Zivilprozessreformgesetz/stellung_dav_9_Maerz_2000.pdf
https://web.archive.org/web/20160513005344/http://www.gesmat.bundesgerichtshof.de/gesetzesmaterialien/15_wp/Zivilprozessreformgesetz/stellung_dav_9_Maerz_2000.pdf
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Entscheidung beteiligt sind. Die Berufung als Instrument zur Fehlerkontrolle
diirfte weiter notwendig bleiben (dazu spéter Kapitel 5 A.IIL.).

6. Erfolgsquote fiir Berufung vor Einzelrichter doppelt so hoch
wie fiir Berufung vor Kollegium

Wir haben gesehen, dass es fiir den statistischen Erfolg einer Berufung kei-
nen Unterschied macht, ob das erstinstanzliche Urteil von einem Einzelrichter
oder von einer Kammer ergangen ist. Wie sieht es fiir die Berufungserfolgs-
quote in Abhdngigkeit von der Anzahl der entscheidenden Richter in der Be-
rufungsinstanz aus? Hier ergab eine eigene Auswertung der statistischen Da-
ten aus dem Jahr 2018, dass die Erfolgsquote fiir Berufungen vor dem Einzel-
richter etwa doppelt so hoch ist wie fiir Berufungen, die von der Kammer oder
vom Senat entschieden werden (7abelle 11).

Mittelt man die Ergebnisse beider Berechnungsarten, ergibt sich beispiels-
weise am Oberlandesgericht eine Erfolgsquote von iiber 36 Prozent fiir Beru-
fungen, die vom Einzelrichter entschieden werden. Demgegeniiber haben Be-
rufungen, die vom Senat entschieden werden, nur eine Erfolgswahrscheinlich-
keit von knapp 19 Prozent. Ahnlich ist es am Landgericht als Berufungs-
instanz, wo die Erfolgsquote im Falle einer Kammerentscheidung mit ca.
17 Prozent nur knapp halb so hoch ausfillt wie die Erfolgsquote einer Beru-
fung, iiber die der Einzelrichter entscheidet (dort etwa 38 Prozent Erfolgs-
wahrscheinlichkeit).

Tabelle 11

Erfolgsquoten von Berufungen nach Zustindigkeit in der Berufungsinstanz
(Einzelrichter vs. Kollegium, 2018)

Berechnung anh. | Berechnung anh. | Mittelwert
Erledigungsarten | Kostenquote
Erfolgsquote v. OLG: 42,43% OLG: 29,79 % OLG: 36,11%
Berufungen, die v. (ER) vs. 21,93% | (ER) vs. 15,84% | (ER) vs.
Einzelrichter ent- (Senat) (Senat) 18,89 % (Senat)
schieden werden vs. | | 5. 45 560, (ER) | LG: 30,84 % LG: 38,2%
B., die von Kolle- | /"5 530, (ER) vs. 14,63% | (ER) vs.
gium entschieden (Kammer) (Kammer) 17,59 %
werden (Wer ent- (Kammer)
scheidet iiber Beru-
Sung?)

Quelle: Eigene Auswertung der Daten aus einer in Auftrag gegebenen Sonderauswertung (Berufungen vor
Oberlandesgerichten) von Anlage 10 N. ZP-Statistik-AO 2018, Buchstabe P., Ziffer 1.1, 1.2, 1.3, 1.4, 1.5, 2,
3.1,3.2,4,5.1,52,6,7,8,9,10.1, 10.2, 11, 12, 13, 14, Buchstabe PA., Ziffer 1.1, 1.2, 1.3, 1.4., 1.5, 2 (alle 16
Bundesldnder); eigene Auswertung der Daten von 13 Bundeslédndern aus koordinierter Anfrage (Berufungen
vor Landgerichten) (Tabelle LO3_L03_Land Z331SGE 2018, Spalte E-G, 1fd. Nr. 49-68, 150.30-150.80).
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Die Interpretation des Befunds, dass Berufungen vor dem Einzelrichter
doppelt so hdufig zum Erfolg fithren wie die Berufungen, iiber die ein Kolle-
gium entscheidet, fallt nicht leicht. Es ist wieder zu bedenken, dass wegen der
Regelungen in §§ 526, 527 ZPO sich die bei Einzelrichtern und bei Kollegien
anhidngigen Verfahren in Bezug auf Streitwert und Komplexitét unterscheiden
diirften.16® Ob das tatsdchlich die Verringerung der Erfolgsquote gegeniiber
den Einzelrichtern um durchschnittlich ca. 20 Prozentpunkte bei den Zivil-
kammern der Landgerichte sowie um ca. 17 Prozentpunkte bei den Senaten
der Oberlandesgerichte erkldren kann, ist jedoch fraglich. Gegen die Vermu-
tung, dass Einzelrichtersachen weniger komplex sind, spricht beispielsweise
der — historische — Befund, dass in den von Einzelrichtern vorbereiteten Beru-
fungsverfahren mehr als doppelt so hdufig ein Beweistermin stattfindet als bei
Verfahren, die ausschlieBlich im Kollegium betreut werden.!70 Dagegen
spricht auerdem, dass ansonsten auch die Erfolgsquoten vor dem Landge-
richt und vor dem Oberlandesgericht angesichts der unterschiedlich hohen
Streitwerte und sachlichen Komplexitidten stark voneinander abweichen
miissten. Das ist jedoch nicht der Fall (siche oben 2.). Vielmehr konnten die
Ergebnisse dieses Abschnitts dafiirsprechen, dass gruppendynamische Pro-
zesse in Richterkollegien existieren, die eher zu niedrigen Erfolgsaussichten
der Berufung fiihren. Hierauf deuten auch psychologische Forschungsergeb-
nisse zu Gruppeneffekten in der Entscheidungsfindung hin, wonach die Ent-
scheidung in einem Kollegium nicht vermittelnder, kompromisshafter und
umsichtiger ist (,,Sechs Augen sehen mehr als zwei‘), sondern stattdessen sich
kognitive Verzerrungen der einzelnen Beteiligten sogar verstérken (siche un-
ten Kapitel 4 A.1.3.c)bb); II. 1. d)).

7. Ausdriicklich zugelassene Berufungen
seltener erfolgreich als Wertberufungen

Wie in Teil A. gesehen, erlangen fast alle der mit der Berufung anfechtba-
ren Urteile ihre Berufungsféhigkeit durch Uberschreiten der Wertgrenze von
600 Euro. Dagegen sind nur etwa sieben Prozent der Urteile, gegen die Beru-
fung eingelegt werden kann, wegen ausdriicklicher Zulassung gemaf3 § 511
Abs. 2 Nr. 2, Abs. 4 S. 1 ZPO berufungsfihig (oben A. VIL.).

169 Vgl. historisch dazu Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 178, 183,
der wegen § 524 ZPO a.F. davon ausgeht, dass eher schwierige Sachen dem Einzel-
richter zur Vorbereitung iibertragen werden.

170 Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 183. Um zu iiberpriifen, ob die-
ser Zusammenhang auch heute noch besteht, wire eine weitere Sonderauswertung der
amtlichen Statistiken der Lander nétig.
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Tabelle 12
Erfolgsquoten von Berufungen nach Art der Berufungsfihigkeit
(ausdriicklich zugelassen vs. Wertgrenze iiberschritten, 2018)
Berechnung anh. Berechnung anh. Mittelwert
Erledigungsarten Kostenquote
LG 14,64 % (zugel. B.) 21,76 % (zugel. B.) 18,2 % (zugel. B.) vs.
vs. 18,21 % (Wertb.) vs. 21,03 % (Wertb.) 19,02 % (Wertb.)
OLG 18,3% (zugel. B.) vs. | 15,58 % (zugel. B.) 16,94 % (zugel. B.)
23,71 % (Wertb.) vs. 17,05% (Wertb.) vs. 20,38 % (Wertb.)
Gesamt | 16,33 % (zugel. B.) 20,41% (zugel. B.) 18,37 % (zugel. B.)
vs. 21,79% (Wertb.) vs. 18,86% (Wertb.) vs. 20,33 % (Wertb.)

Quelle: Eigene Auswertung der Daten aus einer in Auftrag gegebenen Sonderauswertung von Anlage 7 ZP-
Statistik-AO 2018, Buchstabe P., Ziffer 1.1., 1.2, 1.3,1.4,1.5,2,3.1,3.2,4,5.1,5.2,6,7,8,9, 10.1, 10.2, 11,
12, 13, 14, Buchstabe PA., Ziffer 1.1, 1.2, 1.3, 1.4., 1.5, 2 (alle 16 Bundeslinder); Kategorie zugelassene Beru-
fung ndherungsweise berechnet iiber Streitwert <600 Euro, Sonderauswertung Anlage 7 ZP-Statistik-AO 2018,
Buchstabe Q.

Angesichts des Ausnahmecharakters der Berufungszulassung und des damit
verbundenen inhaltlichen Signals ist davon auszugehen, dass in Fillen, in de-
nen das Gericht die Berufung zulésst, die unterlegene Partei mit einer sehr
hohen Wahrscheinlichkeit daraufhin diese Chance auch nutzt und Berufung
einlegt. Moglicherweise wiirde man wegen der Zulassungsvoraussetzungen
aus § 511 Abs. 4 S. 1 ZPO und der damit implizierten Unklarheit im Recht!7!
(siche oben Kapitel 2 B.1.4.b)) auch erwarten, dass diejenigen Berufungen,
die explizit zugelassen worden sind, eine hohere Erfolgswahrscheinlichkeit
haben als die reinen Wertgrenzen-Berufungen.!72

Das ist jedoch nicht der Fall. Im Gegenteil: Ausdriicklich zugelassene Be-
rufungen sind seltener erfolgreich als die Berufungen, die schon wegen Uber-
schreitung der Wertgrenze statthaft waren. Das hat die statistische Sonderaus-
wertung fiir das Jahr 2018 im Rahmen dieser Arbeit ergeben. Die genauen
Zahlenwerte sind in Tabelle 12 aufgelistet. Uber alle Gerichtsarten und Be-
rechnungsweisen hinweg ergibt sich eine um etwa zwei Prozentpunkte niedri-
gere Erfolgsquote fiir Berufungen gegen Urteile, in denen die Berufung aus-
driicklich zugelassen worden war. Bei der Berechnungsweise nach Kosten ist

171 BVerfG 04.07.2017 — 2 BvR 2157/15, juris; BGH 08.02.2010 — II ZR 54/09,
NJW-RR 2010, 1047; MiiKoZPO-Kriiger®, § 543 Rn. 7; Musielak/Voit/Ball'®, § 543
ZPO Rn. 5a.

172 Vgl. dazu fiir das US-amerikanische Recht das Ergebnis, dass Berufungen, die
ohne Einschrinkung zugelassen werden (Mandatory Review), vergleichsweise nied-
rige Erfolgschancen haben, Clermont, Notre Dame L.Rev. 84 (2008-2009) 1919, 1970
Fn. 237.
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dieses Verhiltnis leicht umgekehrt; hierzu ist aber zu beriicksichtigen, dass
die an Kostenverteilung orientierte Berechnungsweise insgesamt weniger pra-
zise ist als die Berechnung nach Erledigungsarten (dazu oben 1. 1.b)), sodass
das arithmetische Mittel beider Rechenvarianten hier maBgeblich sein soll.

Fiir die Berufungen gegen amtsgerichtliche Urteile zeigte sich demnach
eine Verringerung der Erfolgswahrscheinlichkeit zugelassener Berufungen
gegeniiber Wertberufungen um etwa 0,8 Prozentpunkte. Bei den Berufungen
gegen Urteile der Landgerichte lag die Erfolgsquote der Zulassungsberufun-
gen im Mittel knapp 3,4 Prozentpunkte unter der Erfolgsquote der {ibrigen,
nicht zulassungsbediirftigen Berufungen.

Auch hier ist die Interpretation der Statistik nicht augenfillig. Man konnte
aber dariiber nachdenken, ob vielleicht diejenigen Richter der ersten Instanz,
die sich fiir die Berufungszulassung entscheiden, entsprechend sorgfaltiger
ihre Sachentscheidung vorbereiten und begriinden, weil sie die berufungsrich-
terliche Uberpriifung schon antizipieren, und zwar stirker, als wenn sie sich
im Falle der wertmifBig statthaften Berufungen nicht ausdriicklich mit der
Frage der Berufung auseinandersetzen wiirden.

8. Zwischenergebnis zur Erfolgsquote im Einzelnen

Dieser Abschnitt hat die Erfolgsquote von Berufungen néher beleuchtet.
Als Ergebnis ist erstens festzuhalten, dass die Hohe der Berufungserfolgs-
quote sich liber die Jahre kaum verdndert hat und nur minimal geringer ist als
vor der Reform des Berufungsrechts. Zweitens haben Berufungen vor den
deutschen Landgerichten eine dhnlich hohe Erfolgswahrscheinlichkeit wie
Berufungen vor den Oberlandesgerichten. Insofern stimmt auch die Selbstein-
schiatzung der Berufungsrichter mit der amtlichen Statistik {iberein. Daneben
gibt es aber ebenfalls Richter, die meinen, dass Berufungen jeweils an der
Gerichtsart, an der sie selbst tétig sind, die groeren Erfolgsaussichten haben.

In der Rangfolge der Bundeslander fillt auf, dass Berufungen vor ostdeut-
schen Gerichten eine iiberdurchschnittlich hohe Erfolgsquote aufweisen; da-
gegen sind Berufungen in Bayern und Baden-Wiirttemberg unterdurchschnitt-
lich oft erfolgreich. Insgesamt ergibt sich eine Spannweite von bis zu elf Pro-
zentpunkten an den Landgerichten und ca. sechs Prozentpunkten an den
Oberlandesgerichten.

Differenziert man nach Sachgebieten, zeigen sich vor allem bei den OLG-
Berufungssachen bereichsspezifische Unterschiede in den Erfolgsquoten von
Berufungen: Berufungen im Kaufrecht und Arzthaftungsrecht haben beson-
ders selten Erfolg, wihrend beispielsweise das Bau-/Architektenrecht und das
Kartellrecht mit relativ hohen Erfolgsquoten aufwarten. Es diirfte sich jeweils
um Eigenarten des betreffenden Sachgebiets handeln, nicht aber um etwaige
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qualititsverbessernde Einfliisse durch spezialisierte Spruchkorper i.S.v.
§§ 72a, 119a GVG.

Berufungen gegen Einzelrichterurteile sind dhnlich erfolgreich wie Beru-
fungen, die sich gegen Kammerurteile richten. Jedoch sind Berufungen, iiber
die ein Einzelrichter entscheidet, doppelt so héufig erfolgreich wie Berufun-
gen, iiber die der Senat entscheidet. Die Ergebnisse der statistischen Betrach-
tung sprechen dafiir, dass in der Berufungsinstanz gruppendynamische Pro-
zesse wirken, die dazu fithren, dass Berufungen vor einem Richterkollegium
eher geringe Erfolgsaussichten haben. Moglicherweise gibt es also Vorteile
der Einzelzustindigkeit gegeniiber Gruppenzustiandigkeiten in der Berufung.

SchlieBlich sind die ausdriicklich zugelassenen Berufungen seltener erfolg-
reich als solche Berufungen, die schon wegen Uberschreitung der Wertgrenze
aus § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO statthaft waren. Ein mdglicher Erklarungsansatz
konnte sich daraus ergeben, dass die erstinstanzlichen Richter, die eine Beru-
fung gegen ihr Urteil zulassen, ohnehin schon besonders sorgfiltig bei der
Abfassung ihres Sachurteils gearbeitet haben, sodass dieses vermutlich auch
weniger korrekturbediirftig ist.

II1. Diskussion der Erfolgsquote von 21,45 Prozent:
Bewertung und mogliche Ursachen

Nach der statistischen Darstellung der Berufungserfolgsquote im vorange-
gangenen Abschnitt soll in diesem Abschnitt nun eine Bewertung vorgenom-
men werden. Dazu wird zunéchst besprochen, wie hoch die Erfolgsquote im
Berufungsrecht ,,idealerweise* sein sollte (1.). Die daraus resultierenden Er-
gebnisse werden mit der berichteten Erfolgsquote kontrastiert (2.) und mogli-
che Einflussfaktoren werden iiberblicksartig dargestellt (3.). Der Abschnitt
schliefft mit einem Zwischenergebnis (4.), das zugleich den Ankniipfungs-
punkt fiir Kapitel 4 bilden wird.

1. Welche Erfolgsquote wire rechtsstaatlich ,,ideal*“?

Um die gegenwirtige Berufungserfolgsquote von durchschnittlich
21,45 Prozent bewerten zu konnen, kann man zunéchst fragen: Welche Er-
folgsquote ist unter ,,idealen!73* Bedingungen {iberhaupt zu erwarten? Diese

173 Man mag gegen den Begriff der Erfolgsquote unter ,,idealen* Bedingungen ein-
wenden, dass ein hierbei gewonnener Wert das Risiko in sich triige, dem unbedarften
Anwender einen Orientierungswert zu geben. Eine solche Orientierung wére schon
deswegen nicht gerechtfertigt, weil die hier anzundhernde Erfolgsquote unter ,,idea-
len“ Bedingungen ausdriicklich eine modellhafte Anndherung darstellen soll. Mangels
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P(u-1-0< X < ptl-c) = 68,27 % P(X < ptl-c) = 84,13 %
P(u2-0 < X < pt2-0) = 95,45 % P(X < pt2:6) = 97,72 %
P(p—3-6< X < pt3-6) = 99,73 % P(X < p+3-0) = 99,87 %
34,13% 34,13%
n pto pt2-c ut3-o

P(X<p)=50%=PX=>p)

(Urheber: Wolfgang Kowarschick (https://commons.wikimedia.org/wiki/File:Normal Distribution Sigma.
svg), Abbildungsbezeichnung hinzugefiigt, https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/legalcode)

Abbildung 12: Verteilung der ,,Richtigkeit* erstinstanzlicher Urteile,
Normalverteilungsgraph (,,Gau3’sche Glockenkurve®)

Frage wurde, soweit ersichtlich, in der Literatur bisher nicht behandelt. Im
Folgenden soll daher ein heuristisches Modell zur Hohe der Erfolgsquote vor-
gestellt werden.

Wenn man in Anlehnung an den zentralen Grenzwertsatz annimmt, dass die
,,Richtigkeit* erstinstanzlicher Urteile insgesamt anndhernd normalverteilt ist,
dann ergéibe sich das als ,,Glockenkurve* bekannte Bild (4bbildung 12).

Da die ,,Richtigkeit” selbst nicht in Zahlenwerten abbildbar ist,!74 miissten
ihr fiir die Zwecke des Modells Zahlenwerte zugeordnet werden — denkbar
wéren beispielsweise Werte auf einer hypothetischen Punkteskala (je mehr
Punkte, desto ,,richtiger”) mit Werten in den reellen Zahlen.

In diesem Modell fiele die Halfte aller Urteile hinsichtlich ihrer ,,Richtig-
keit in den Bereich unterhalb des Mittelwerts p, die andere Hilfte in den
Bereich oberhalb davon.17> Dass ein Sachurteil von unterdurchschnittlicher

emprischer Nachpriifbarkeit kann sich daraus nur ein modellhaftes Leitbild, nicht aber
ein konkret zu erreichendes Ziel — im eigentlichen Wortsinn eines Ideals — ergeben.

174 Es geht also nicht darum, die Anzahl der Fehler oder deren Abwesenheit abzu-
bilden, zumal die Anzahl etwaiger Urteilsfehler nichts iiber deren Berufungserheblich-
keit aussagt.

175 Zur Normalverteilung beruflicher Leistungen s. statt vieler Beck/Beatty/Sackett,
Pers.Psychol. 67 (2014) 531, 539ff.; zur Normalverteilung beruflicher Leistungen,
hier in einem Ingenieursunternehmen, Roch/Zhuang/Hunt/Bidwell, MGR 25 (2022) 65,
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»Richtigkeit™ ist, heiit noch nicht zwangsléufig, dass es auch — in berufungs-
erheblicher Weise — fehlerhaft ist. Aber mit zunehmender Abweichung der
Urteilsrichtigkeit vom Mittelwert nach unten, d.h. nach links in der Vertei-
lungskurve, wird man davon ausgehen kdnnen, dass das jeweilige Urteil auch
objektiv in berufungserheblicher Weise fehlerbehaftet ist. Eine in diesem
Sinne fehlerhafte Entscheidung liegt vor, wenn die Entscheidung auf einer
Rechtsverletzung beruht oder wenn die nach § 529 ZPO zugrunde zu legen-
den Tatsachen eine andere Entscheidung rechtfertigen, vgl. § 513 Abs. 1 ZPO.

Empirisch iiberpriifbar ist die Haufigkeit einer solchen fehlerhaften Ent-
scheidung jedoch nicht, da es keinen objektiv giiltigen MaBstab dafiir gibt,
was als Fehler in einem Urteil gilt und was nicht.17¢ Die Menge an objektiv
bestehenden Fehlentscheidungen bei den berufungsfahigen Urteilen erster In-
stanz ist in der Praxis also unbekannt.

Fiir die Zwecke des vorliegenden Modells kann gleichwohl mit N&herun-
gen gearbeitet werden, und zwar anhand der durchschnittlichen Abweichung
aller Werte vom Mittelwert (Standardabweichung). Ausgedriickt in Standard-
abweichungen, liegen beispiclsweise ca. zwei Drittel (68,27 Prozent) aller
Urteile im Bereich von einer Standardabweichung iiber oder unter dem Mit-
telwert. Das sei als interindividuelle Variabilitit akzeptiert. Schaut man sich
nur den unterdurchschnittlichen Bereich, also die Flache links der Mitte an, so
liegen 15,86 Prozent der Urteile weiter als eine Standardabweichung unter-
halb des Mittelwerts. 2,27 Prozent der Urteile sind sogar mehr als zwei Stan-
dardabweichungen vom Mittelwert entfernt. Wenn man die Schwelle zur an-
zunehmenden Fehlerhaftigkeit eines Urteils bei einer Standardabweichung
unter dem Mittelwert festlegt, dann wéren 15,86 Prozent aller erstinstanz-
lichen Urteile ,,fehlerhaft™ (4bbildung 13).

Wiirde man die ,,Fehlurteil“-Definition noch enger fassen und erst bei zwei
Standardabweichungen unterhalb des Mittelwerts beginnen lassen, lige der
Anteil fehlerhafter Urteile folglich bei 2,27 Prozent (4bbildung 14).

73; zur Leistungsverteilung bei Experten, wiederum fiir den medizinischen Bereich,
Brady, Insights Imaging 8 (2017) 171, 173; vgl. allgemein auch O’Boyle/Aguinis,
Pers.Psychol. 65 (2012) 79, 114f., die grundsitzlich eher von einer Paretoverteilung
beruflicher Leistungen ausgehen (s. dazu Kap. 3 Fn. 192). Bei der hier vorgestellten
Normalverteilungsannahme der ,,Richtigkeit* erstinstanzlicher Urteile geht es mittel-
bar ebenfalls um die darin zum Ausdruck kommende Verteilung der Leistungsféhigkeit
der zustdndigen Richter — im Sinne ihrer Fahigkeit, ,,richtig® zu entscheiden.

176 Vgl. auch Shavell, J. Legal Stud. 24 (1995) 379, 413; aus diesem Grund mochte
Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1046 auch keine ideale Erfolgsquote bestim-
men. Vgl. auBBerdem R6kl, VERW 35 (2002), Beiheft 5, 67, 721.
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P(u—lo<X<pu+lo)~6827%
P(u—26 <X <p+20)=9545%
P(u-36<X<u+30)=99,73%

P(X<p-10)=1586%
P(X=p—10)=84,13%

13,59%

34,13%

34,13%

13,59%

n—3c n—20 p—lo

n
P(X <) =50% = P(X > 1)

ptlo

pt2o

pt+3c

(Grafik erstellt von Wolfgang Kowarschick)

Abbildung 13: Verteilung der ,,Richtigkeit® erstinstanzlicher Urteile,
Normalverteilungsgraph mit Darstellung der Werte fiir Standardabweichungen,

Schwelle ,,Fehlerhaftigkeit™ eines Urteils bei p-1c

P(u—lo<X<p+1o)=6827%
P(u—20<X<pu+20)=9545%
P(u—36<X <pu+306)=99,73%

P(X<p—20)= 227%
P(X > 1—20)=97,72%

13,59 %

34,13%

34,13%

13,59%

P(X < 1) = 50% = P(X > 1)

ptlo

p+2o

pnt3o

(Grafik erstellt von Wolfgang Kowarschick)

Abbildung 14: Verteilung der ,,Richtigkeit erstinstanzlicher Urteile,
Normalverteilungsgraph mit Darstellung der Werte fiir Standardabweichungen,

Schwelle ,,Fehlerhaftigkeit” eines Urteils bei p-2c
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Das Arbeiten mit Standardabweichungen um den Mittelwert ist in anderen
Kontexten beispielsweise bei der Beurteilung von Leistungen in Intelligenz-
tests iiblich, wobei die jeweiligen Werte dort — anders als im hiesigen Mo-
dell — empirisch ermittelt werden kdnnen. Bei IQ-Testwerten spricht ein Wert,
der um eine Standardabweichung nach unten vom Mittelwert abweicht (1Q-
Wert 85), fiir ,,unterdurchschnittliche* Intelligenz; weicht der Wert sogar zwei
Standardabweichungen nach unten ab (IQ-Wert 70, Intelligenzminderung),
spricht das fiir ,,weit unterdurchschnittliche® Intelligenz.!”7 Das Pendant auf
der tiberdurchschnittlichen, rechten Seite der Verteilung wiren ,,liberdurch-
schnittliche” (eine Standardabweichung) und ,,weit iiberdurchschnittliche*
Intelligenz (zwei Standardabweichungen, intellektuelle Hochbegabung). Die-
ses Beispiel aus einem Bereich, mit dem man im Alltag mehr Beriihrungs-
punkte als mit der ,,Richtigkeit von Gerichtsurteilen hat, soll dazu dienen,
die Abstinde von einer und zwei Standardabweichungen als Schitzer fiir den
Anteil fehlerhafter Urteile besser einordnen zu konnen. Allerdings ist auch
dabei zu beachten, dass die Festlegung, ab wann der Testwert einer Person
beispielsweise fiir intellektuelle Hochbegabung spricht, stets eine Setzung ist.
Es geht um Normwerte, die vorab definiert wurden. Ahnlich wire es auch bei
zivilrechtlichen Urteilen: Wir definieren im Modell eine Schwelle, die zwi-
schen fehlerhaftem und nicht-fehlerhaftem Urteil unterscheidet — blof3 ist
diese Fehlerhaftigkeit selbst, wie erwéhnt (oben S. 163f.), nicht eindeutig
objektiv bestimmbar.

Die von einem fehlerbehafteten Urteil beschwerte Partei wird Mdoglichkei-
ten in Erwdgung ziehen, um gegen dieses Urteil vorzugehen.!78 Dabei wird
sie in der Regel anwaltlich beraten sein. Nun werden sich Berufungskliager
und Prozessbevollmichtigte mit ihren Berufungen nicht nur gegen die Menge
der objektiv fehlerhaften Urteile richten!”®, sondern eine insofern niedrigere
Hemmschwelle zur Berufungseinlegung haben, als sich die Erfolgsaussichten
des Rechtsmittels fiir sie giinstig darstellen. Das wird vor allem Félle betref-
fen, die ein gewisses Fehlerrisiko mit sich bringen — also die ,,unterdurch-
schnittlich richtigen* Fille, die linke Hélfte der Kurve — und bei denen sich
entsprechende Ansatzpunkte fiir eine Berufungsbegriindung finden lassen. In
der Praxis spielt sicherlich auch eine etwaige Einbindung von Rechtsschutz-
versicherern eine Rolle, woraus sich Verschiebungen in den Wirtschaftlich-
keitsbetrachtungen der Berufungsfiihrer ergeben konnen.!80 Unabhingig da-

177 Vgl. Schmidt-Atzert/Amelang, Psychologische Diagnostik®, 2012, S. 166, 375 ff.

178 Schultzky, Kosten der Berufung, 2003, S. 194.

179 Siehe dazu auch Schwartz, LEG 1 (1995) 361, 361f., der in ,,legitime* und ,,il-
legitime™ Berufungen unterscheidet, d.h., je nachdem, ob das erstinstanzliche Urteil
tatsdchlich fehlerhaft ist.

180 Schultzky, Kosten der Berufung, 2003, S. 167 ff., 183 f.; Schulte, in: Gilles/Rohl/
Schuster/Strempel (Hrsg.), Rechtsmittel im Zivilproze$3, 1985, S. 35, 36.
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von, dass es hierzu keine zahlenmiBigen Angaben oder Schétzungen gibt, und
auch wenn psychologische Forschung ergeben hat, dass sowohl Prozesspar-
teien!8! als auch Anwilte bei ihrer Einschidtzung der Erfolgsaussichten ge-
richtlichen Vorgehens iiberoptimistisch sind,!®2 kann man mit Schultzky da-
von ausgehen, dass der beratende Anwalt ,,in den meisten Fallen [...] eine im
GroBlen und Ganzen richtig[e] Einschétzung® trifft.!83 Zwar sind Anwilte
auch in inhaltlich aussichtslosen Fillen in der Regel nicht verpflichtet, die
Ablehnung oder Niederlegung des Mandats anzudrohen;!84 aber wegen der
bestehenden Haftungsrisiken aufseiten des Rechtsanwalts ist davon auszuge-
hen, dass er seinem Mandanten von einer aussichtslosen Berufung abrét,!85
zumal auch die durch Anschlussberufung mogliche Verschlechterung der ei-
genen Rechtsposition zu befiirchten ist.!8¢ Auch die bloB aus prozesstakti-
schen Griinden eingelegte Berufung,!87 etwa, um die Vollstreckbarkeit titu-
lierter Anspriiche hinauszuzogern!88 oder um einen Vergleich zu erreichen,!89
diirfte seit der Einfiihrung des § 522 Abs. 2 ZPO und der damit verbundenen
kiirzeren Verfahrensdauer nur noch vergleichsweise selten vorkommen.!90
Derartige Konstellationen fallen folglich im Modell fiir eine ,,ideale Beru-

181 Dazu beispielsweise Wagner, ZZP 121 (2008) 5, 13 ff. m. w. N.; fiir die Vereinig-
ten Staaten s. Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1041 f.

182 Goodman-Delahunty/ Granhag/Hartwig/Loftus, Psychol. Public Policy Law 16
(2010) 133, 141 ff. (dort auBerdem dazu, dass der Effekt sich starker bei Anwilten als
bei Anwiltinnen zeigt und dass Berufserfahrung fiir das Ausmal des irrationalen Opti-
mismus keinen Unterschied macht); fiir das Rechtsmittel der Berufung: Edwards,
Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1042. Allgemein zu dieser verzerrten Wahrnehmung bei
Anwilten Loewenstein/Issacharoff/Camerer/Babcock, J. Legal Stud. 22 (1993) 135,
138f., 150ff.; Engel/Glockner, J.Behav.Decis.Mak. 26 (2012) 272, 275ff.; Baron,
Thinking and Deciding®, 2000, S. 191, 195. Blankenburg/Blankenburg/Morasch, in:
Gilles/R6hl/Schuster/Strempel (Hrsg.), Rechtsmittel im ZivilprozeB3, 1985, S. 85, 89;
aktuell auBBerdem Stark/Milyavsky, Wash.U.J.L.& Pol’y 59 (2019) 173, 177ff., 188 ff.,
u.a. zum Einfluss von Personlichkeitsmerkmalen sowie zur Ansprechbarkeit auf Ge-
genmafinahmen. Andererseits ist es innerhalb einiger Anwaltspraxen iiblich, mit der
nichsten Instanz den Bearbeiter zu wechseln, auch, um mehr Unvoreingenommenheit
zu gewihrleisten, dazu etwa Hirtz/Oberheim/Siebert/Oberheim®, Kap. 2 Rn. 5. Zu wei-
teren kognitiven Verzerrungseffekten bei Rechtsanwilten im US-amerikanischen
Recht s. Wistrich/Rachlinski, S.Cal.L.Rev. 86 (2013) 101, 126 ff.

183 Schultzky, Kosten der Berufung, 2003, S. 194.

184 Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 879 mit Verweis auf das unverdffent-
lichte Urteil des LG Dortmund 08.06.1988 — 6 O 76/88.

185 Vgl. Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 399, 875f.

186 Zur disziplinierenden Intention der Anschlussberufung s. BVerwG 10.09.1959 —
11 C 141/57, BVerwGE 9, 143, 143 f. m.w.N.

187 Vgl. fiir die Vereinigten Staaten: Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1041.

188 BT-Drs. 14/4722, S. 64; Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 399 m.w.N.

189 Shavell, J. Legal Stud. 24 (1995) 379, 391.

190 Dazu differenzierend Postel, Zuriickweisung, 2009, S. 82.
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fungserfolgsquote statistisch nicht ins Gewicht. Im Ubrigen wird ein etwaiger
Uberhang von Berufungen gegen iiberdurchschnittlich ,,richtige” Urteile mut-
maBlich dadurch kompensiert, dass aus individuellen Griinden in der Praxis
auch nicht ausnahmslos alle unterdurchschnittlich ,,richtigen” Urteile in die
Berufungsinstanz gehen. Insgesamt ist daher vereinfachend anzunehmen, dass
die anwaltlich beratenen Berufungsfiihrer sich in der Regel gegen eine Teil-
menge aller unterdurchschnittlich ,richtigen® Urteile richten werden.

Aus Teil A.1II.2. dieses Kapitels (S. 37ff., 39) wissen wir, dass die Beru-
fungsquote, also die Haufigkeit eines Berufungsangriffs auf alle berufungsfa-
higen Urteile, bei ca. 32 Prozent gegen Urteile der Amtsgerichte und bei
59 Prozent gegen Urteile der Landgerichte liegt. Entsprechend der soeben
angestellten Uberlegungen soll fiir die Zwecke dieses Modells unterstellt wer-
den, dass die gegen amtsgerichtliche Urteile erhobenen Berufungen die ,,un-
tersten* 32 Prozent dieser Urteile zum Gegenstand haben werden; in jedem
Fall wiirden sie alle fehlerhaften Urteile umfassen. Die Berufungen gegen
Entscheidungen der Landgerichte wiirden sich folglich auf die ,,untersten‘
59 Prozent der berufungsfihigen Urteile beziehen. Auch hierbei kdmen alle
fehlerbehafteten Urteile in die Berufungsinstanz, und es wiirden sogar einige
iiberdurchschnittlich ,richtige* Urteile (der Bereich bis einschlielich
neun Prozentpunkte iiber dem Durchschnitt) von den Berufungen erfasst wer-
den.

Da folglich nicht mehr alle erstinstanzlichen Urteile Gegenstand der
gerichtlichen Uberpriifung werden, sondern ganz iiberwiegend nur die
»schlechtesten™ 32 und 59 Prozent, ist der Anteil der objektiv fehlerhaften
Urteile an dieser neuen Gesamtmenge entsprechend grofer. Bei einer ange-
nommenen Fehlerschwelle von einer Standardabweichung unter dem Mittel-
wert (15,86 Prozent aller erstinstanzlichen Urteile, Abbildung 13) wiirde man
fiir die Berufungen gegen amtsgerichtliche Urteile (32 Prozent Berufungs-
quote) zu einem Anteil fehlerhafter Urteile von 49,56 Prozent kommen
(0,1586/0,32). Fiir die Berufungen gegen landgerichtliche Urteile (59 Prozent
Berufungsquote) ldge der Anteil fehlerhafter Urteile im Modell bei 26,88 Pro-
zent (0,1586/0,59). Wenn man alternativ ein fehlerhaftes Urteil erst bei einer
Abweichung von zwei Standardabweichungen vom Mittelwert nach unten
annimmt (2,27 Prozent von allen erstinstanzlichen Urteilen, Abbildung 14),
dann wéren von allen in der Berufungsinstanz behandelten amtsgerichtlichen
Urteilen insgesamt 7,09 Prozent objektiv fehlerbehaftet (0,0227/0,32). Von
den landgerichtlichen, mit der Berufung angegriffenen Urteilen wéren es
3,85 Prozent (0,0227/0,59).

Je nach gesetzter Grenze ergibt sich also beispielsweise ein Anteil von 7,09
oder 49,56 Prozent fehlerhafter Amtsgerichtsurteile unter den Berufungen, die
vor dem Landgericht entschieden werden. Wiirde man im Rahmen dieses Mo-
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dells annehmen, dass die Berufungsgerichte auch alle diese fehlerhaften Ur-
teile korrekt aufspiiren und korrigieren, wiirde das eine ,,ideale* Erfolgsquote
von Berufungen gegen amtsgerichtliche Urteile in Hohe von 7,09 oder
49,56 Prozent bedeuten. Fiir Berufungen gegen landgerichtliche Urteile lage
die ,,ideale” Erfolgsquote demnach bei 3,85 oder 26,88 Prozent. Die ,,ideale*
Berufungserfolgsquote von Berufungen gegen amts- und landgerichtliche Ur-
teile zusammengenommen wiirde dann entweder 5,36 Prozent oder 37,45 Pro-
zent betragen (0,0227/0,4235 und 0,1586/0,4235).

Weiterfithrend stellt sich die Frage, ob der Anteil objektiv fehlerhafter erst-
instanzlicher Urteile unter allen behandelten Berufungen tatsachlich gleichzu-
setzen ist mit den vom Berufungsgericht erwartbaren Berufungserfolgsquoten.
Darf man annehmen, dass die Berufungsgerichte ,,perfekt* arbeiten und auch
jedes fehlerhafte, korrekturbediirftige Urteil zutreffend erkennen und korrigie-
ren sowie alle ,,richtigen Urteile zutreffend bestehen bleiben lassen?!9! Falls
man auch auf Ebene der Berufungsinstanz von einer Normalverteilung der
,.Entscheidungsrichtigkeit ausgehen wiirde, dann wére hier ebenfalls mit
entsprechenden Fehlerraten zu rechnen. Die Erfolgsquote wire dann entspre-
chend reduziert. Fiir Berufungen gegen Urteile der Amtsgerichte ldge die
theoretisch zu erwartende Erfolgsquote entweder bei 6,93 Prozent (jeweils
zugrunde gelegte Schwelle von zwei Standardabweichungen, d.h. in erster
und zweiter Instanz; siehe 4bbildung 14) oder bei 41,71 Prozent (eine Stan-
dardabweichung, siehe Abbildung 13); bei den Berufungen gegen landgericht-
liche Urteile wiirde sie entweder 3,76 Prozent (zwei Standardabweichungen,
Abbildung 14) oder 22,62 Prozent (eine Standardabweichung, Abbildung 13)
betragen; und iiber alle Gerichtsarten hinweg wire sie bei 5,24 Prozent (zwei
Standardabweichungen, Abbildung 14) oder bei 31,52 Prozent (eine Standard-
abweichung, Abbildung 13) zu verorten.

Die Spannweite zwischen den denkbaren ,,idealen® Berufungsquoten ist
zugegebenermalien recht grofl. Ausschlaggebend ist, ob man die Schwelle fiir
ein fehlerhaftes Urteil eher groBziigig bei einer Standardabweichung unter
dem Mittelwert oder eher streng bei zwei Standardabweichungen ansetzt.
Dabei handelt es sich, wie oben schon erwidhnt, um bewusst zu setzende Nor-
men, die jedoch in Ermangelung eines objektiven Fehlerbegriffs nicht prézise
iiberpriifbar sind. Sowohl fiir die Schwelle bei einer Standardabweichung un-
ter dem Mittelwert als auch fiir die Schwelle bei zwei Standardabweichungen
sind Rechtfertigungen denkbar. Auch eine vermittelnde Losung wére moglich.
Man koénnte auBBerdem eine begrenzte empirische Riickkopplung dieser Werte
zu erreichen versuchen, indem man eine gréfere Stichprobe von Urteilen je-
weils von mehreren Beurteilern einschitzen lassen wiirde und die Uberein-
stimmung zwischen den Beurteilern messen wiirde.

191 Zu Recht ablehnend Schwartz, LEG 1 (1995) 361, 362.
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An dieser Stelle soll gleichwohl offenbleiben, welche Grenze vorzugswiir-
dig ist, inbesondere da es sich um ein heuristisches Modell handelt. Fest steht
in jedem Fall, dass unter ,,idealen* Bedingungen die Erfolgsquote von Beru-
fungen stets vor dem Landgericht hoher ausfallen miisste als vor dem Ober-
landesgericht (dazu sogleich 2.).

Als Erginzung ist abschlieBend anzumerken, dass die Annahme einer Nor-
malverteilung fiir die Leistungsverteilung innerhalb der Gruppe erst- und zweit-
instanzlicher Richter natiirlich nicht zwingend ist. Es gibt sogar Literatur, wo-
nach individuelle Leistung in einer Gesamtheit nicht normal-, sondern pareto-
verteilt sei (linkssteile, umgekehrt exponentielle Kurve), d. h., dass eine kleine
Zahl von besonders ,,guten* Entscheidern nahezu ausschlielich fehlerfreie
Sachentscheidungen trife, wihrend die meisten Entscheider im Vergleich dazu
und auch im Vergleich zum Median héufiger einen Fehler in der Entschei-
dungsfindung machen wiirden.!92 Diese Verteilungsannahmen beziehen sich
jedoch auf die Quantitét eines erhobenen Merkmals — beispielsweise Publika-
tionen von Wissenschaftlern, Wettkampfsiege bei Profisportlern, usw. —193 und
gerade nicht auf das hier interessierende Merkmal der ,,Qualitit®, im Sinne von
,richtiger Sachentscheidung®, der erbrachten richterlichen Leistung. Insofern
spricht weiterhin nichts Gewichtiges dagegen, die Richtigkeit von Zivilurteilen
als normalverteilt anzunehmen.

In der Zusammenschau ergibt sich anhand des vorgestellten Modells eine
modellhaft-,,ideale* Berufungserfolgsquote, die sich mindestens um 5,24 Pro-
zent und hochstens um 31,52 Prozent bewegt. Abhdngig vom gewéhlten
Schwellenwert wire entweder eine Erfolgsquote von 6,93 Prozent gegen
amtsgerichtliche und von 3,76 Prozent gegen landgerichtliche Urteile zu er-
warten — oder, mit der weitesten Definiton, von 41,71 Prozent gegen Amtsge-
richts- und 22,62 Prozent gegen Landgerichtsurteile.

2. Vergleich ,,ideale” und tatsichliche Berufungserfolgsquote

Wie soeben dargelegt, wiirde die ,,ideale* Berufungserfolgsquote, je nach
vertretener Standardabweichungs-Schwelle, entweder bei ca. finf oder bei
ungefdhr 32 Prozent liegen. Verglichen mit der tatséchlich beobachteten Er-

192 0 ’Boyle/Aguinis, Pers.Psychol. 65 (2012) 79, 85ff.; sehr kritisch dazu Beck/
Beatty/Sackett, Pers.Psychol. 67 (2014) 531, 539ff., die die Beobachtung von Pareto-
verteilungen auf Messartefakte zurtickfiihren.

193 O’Boyle/Aguinis, Pers.Psychol. 65 (2012) 79, 85ff.; in diesem Zusammenhang
weisen Roch/Zhuang/Hunt/Bidwell, MGR 25 (2022) 65, 67 auerdem darauf hin, dass
es sich jeweils um vergleichsweise objektive Leistungsmerkmale handelt — eine objek-
tive Beurteilung der ,,Richtigkeit” erstinstanzlicher Sachurteile ist jedoch, wie erwéhnt
(S. 163 f£., 166), in der Regel nicht moglich.
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folgsquote von durchschnittlich 21,45 Prozent (dazu oben I.1.c)), klaffen
,,ldeal” und Wirklichkeit vermutlich in jedem Fall auseinander. Entweder ist
die beobachtete Erfolgsquote von Berufungen deutlich zu hoch (21,45 Pro-
zent tatsdchliche Berufungserfolgsquote vs. 5,24 Prozent ,,ideale* Erfolgs-
quote) — oder sie ist etwa zehn Prozentpunkte zu niedrig (21,45 Prozent tat-
sédchliche vs. 31,52 Prozent ,,ideale Erfolgsquote). Bei beiden Varianten wird
die Erfolgsquote in der Praxis allemal nicht dem entsprechen, was man ,,idea-
lerweise erwarten wiirde. Es wire miiig, festzulegen zu versuchen, ob die
Erfolgsquote von zivilrechtlichen Berufungen eigentlich héher oder geringer
als berichtet ausfallen miisste. Denn das héngt davon ab, welche Fehlerdefini-
tion fiir erstinstanzliche Urteile, gemessen in Standardabweichungen vom
Mittelwert, vertreten wird (siche oben 1.).

Was jedoch eindeutig festgestellt werden kann, ist Folgendes: Unabhingig
von der gewéhlten Standardabweichungsgrenze sollte die ,,ideale” Erfolgs-
quote von Berufungen gegen amtsgerichtliche Urteile stets deutlich hdher
ausfallen als die Berufungserfolgsquote gegen Urteile der Landgerichte. Mit
einer Fehlerschwelle bei einer Standardabweichung unterhalb des Mittelwerts
miisste die Erfolgsquote gegen AG-Entscheidungen mit knapp 42 Prozent
beinahe das Doppelte der Erfolgsquote gegen LG-Entscheidungen (22,62 Pro-
zent) betragen. Auch bei zwei Standardabweichungen als gewahlter Grenze
fiir fehlerhafte, korrekturbediirftige Urteile ldge die ,,ideale” Erfolgsquote fiir
Berufungen, die Urteile der Amtsgerichte angreifen, etwa bei dem Zweifachen
der Berufungserfolgsquote fiir Verfahren gegen landgerichtliche Urteile. Die-
ses Verhiltnis findet sich in der Praxis jedoch nicht wieder. Wie oben (II.2.)
dargestellt, sind die Erfolgsquoten von Berufungen gegen amtsgerichtliche
Urteile dhnlich hoch wie von Berufungen gegen Landgerichtsurteile: Mittelt
man das Ergebnis beider vertretbarer Berechnungsarten fiir die Erfolgsquote,
ergibt sich ein Wert von 21,94 Prozent erfolgreicher Berufungen gegen
Amtsgerichtsentscheidungen. Das sind nur 0,44 Prozentpunkte mehr als der
Anteil erfolgreicher Berufungen gegen landgerichtliche Urteile in Héhe von
21,50 Prozent. Insofern stimmt die Tendenz grundsétzlich mit dem Ideal iiber-
ein, dass die Berufungserfolgsquote im Instanzenzug AG-LG grofler ausfallt
als im Instanzenzug LG-OLG. Aber das Ausmal} dieser Differenz sollte in der
Praxis deutlich groBer sein. Um der ,,idealen Erfolgsquote ndherzukommen,
miissten also entweder die Berufungen gegen Amtsgerichtsurteile viel héufi-
ger als bisher zum Erfolg fiihren, d.h., die Berufungskammern der Land-
gerichte miissten mehr Fehler finden und korrigieren, oder die Berufungs-
senate der Oberlandesgerichte diirften den Berufungen gegen Urteile der
Landgerichte nur noch vergleichsweise seltener zum Erfolg verhelfen. Fiir die
erstgenannte Variante konnte der behauptete Zusammenhang sprechen, dass
Berufungsrichter, die an den Oberlandesgerichten tétig sind, aufgrund von
mehr verfiigbarer Zeit und womdglich auch gréferer Fachkompetenz durch
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langere Berufserfahrung besser in der Lage sind, den Zweck der Berufung als
Fehlerkontroll- und -korrekturinstanz zu verwirklichen (zu den Ergebnissen
der Richterbefragung siehe oben II.2.). Eine Stellungnahme soll hier aus-
driicklich unterbleiben.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass die Erfolgsquote von Berufun-
gen im Zivilprozess in ihrer Hohe davon abweicht, was ,,idealerweise® zu er-
warten wire. Insbesondere sollten sich die Berufungserfolgsquoten vor den
Landgerichten und Oberlandesgerichten deutlich voneinander unterscheiden
und nicht wie in den vergangenen Jahren nahezu gleichauf liegen. Die durch
das Modell skizzierten Korridore zwischen knapp vier Prozent und 22,62 Pro-
zent fiir Berufungen gegen Urteile der Landgerichte legen nahe, dass die aktu-
elle Erfolgsquote fiir den Instanzenzug LG-OLG sich am oberen Ende des
akzeptablen Spektrums bewegt; andererseits konnte aber die Erfolgsquote von
Berufungen gegen amtsgerichtliche Urteile vermutlich deutlich grofer ausfal-
len. Mogliche Griinde fiir die beobachteten Abweichungen zwischen ,,Ideal*
und Wirklichkeit der Berufungserfolgsquote sollen im folgenden Abschnitt
besprochen werden.

3. Bewertung der Diskrepanz zwischen theoretisch zu erwartender und
praktisch zu beobachtender Erfolgsquote; viele Einflussfaktoren

Wie ist die beobachtete Erfolgsquote von durchschnittlich 21,45 Prozent in
ihrer Abweichung vom Modell zu bewerten? Dabei geht es nicht um die Hohe
der Erfolgsquote an sich — beispielsweise wiirde der ZPO-Reformgesetzgeber
meinen, dass die Hohe der aktuellen Berufungserfolgsquote ,,relativ gering*
ist —194_ sondern im Mittelpunkt steht die Diskrepanz zwischen theoretisch zu
erwartender und praktisch zu beobachtender Erfolgsquote.

Die Entscheidung, ob wir eine Differenz zwischen der ,,idealen‘ und statis-
tisch nachgewiesenen Berufungserfolgsquote als positiv oder negativ einord-
nen, hingt davon ab, welche Faktoren und Prozesse das Zustandekommen
dieser Differenz beeinflussen. Sicherlich spielt fiir den konkreten Ausgang
eines Berufungsrechtsstreits eine Vielzahl von Faktoren und Motiven eine
Rolle. Diese Einflussfaktoren lassen sich grob dreiteilen in, erstens, die objek-
tive Giite im Sinne von ,,Richtigkeit* erstinstanzlicher Urteile (a)), zweitens,
soziale Faktoren (b)) und schlieBlich, drittens, die psychologischen Einfliisse
auf den Entscheidungsprozess (c)). Der Uberblick iiber die verschiedenen
Arten von FEinflussfaktoren wird in einem Zwischenergebnis zusammenge-
fasst (d)).

194 BT-Drs. 14/4722, S. 60, dort zur damaligen Erfolgsquote, die noch leicht hdher
ausfiel als die aktuelle Erfolgsquote (s. oben 1II. 1., Tabelle 5); a.A. Rohl, VERW 35
(2002), Beiheft 5, 67, 76: ,,[...] Quote der Anderungen [bleibt] bemerkenswert hoch®.



B. Statistische Analyse des Berufungserfolgs 173
a) Giite (,, Richtigkeit ) erst- und zweitinstanzlicher Entscheidungen

Der bedeutendste Faktor, der sich auf den Erfolg einer Berufung auswirkt,
ist die Fehlerhaftigkeit und Korrekturbediirftigkeit einer angegriffenen Ent-
scheidung.!%5 Auch wenn nicht jede Aufhebung zwangslaufig eine unzurei-
chende Giite der erstinstanzlichen Entscheidung signalisiert, etwa bei unein-
heitlicher obergerichtlicher Rechtsprechung, diirfte grundsitzlich gleichwohl
gelten: Leidet das erstinstanzliche Urteil an einem korrekturbediirftigen Fehler
und wird dieser Fehler durch das Berufungsgericht auch korrigiert, dann ist
die Berufung erfolgreich. Das entspricht der theoretisch zu erwartenden, ,,ide-
alen“ Erfolgsquote (dazu oben 1.).196 Knapp 80 Prozent erfolglose Berufun-
gen wiirden also bedeuten, dass die erstinstanzlichen Gerichte in diesen Fallen
die Sach- und Rechtslage jeweils zutreffend erfasst und beurteilt haben.197
Die Erfolgsquote wiirde in diesem Fall mittelbar den Anteil nicht mehr hin-
nehmbar fehlerhafter Urteile widerspiegeln. Sofern die Grofle dieses Anteils
der Normalverteilungsannahme in Bezug auf die Giite im Sinne von ,,Richtig-
keit™ erstinstanzlicher Entscheidungen (4bbildung 12) widerspricht, wonach
die Hélfte der Richter unterdurchschnittlich richtig urteilt, konnte man entge-
genhalten, dass andererseits moglicherweise das Modell nicht zutrifft und
stattdessen die Wahrscheinlichkeit eines fehlerhaften und korrekturbediirfti-
gen Urteils erster Instanz geringer als im Modell angenommen ausfillt.

Natiirlich spielt nicht nur die Fahigkeit der ersten Instanz, ,,richtig” zu ent-
scheiden, sondern auch diejenige der Berufungsinstanz fiir die Erfolgsquote
von Berufungen eine Rolle. Die Berufungserfolgsquote kann mithin als
,.Richtigkeits“- oder Giiteindikator fiir beide Instanzen interpretiert werden.
Allerdings ist auch eine hohe Ubereinstimmung zwischen berufungsgerichtli-
cher und erstinstanzlicher Sacheinschdtzung nicht zwangsldufig als Zeichen
fiir eine vom Berufungsgericht kompetent und sorgféltig beurteilte ,,richtige®
Entscheidung der ersten Instanz zu deuten. Denn beispielsweise beobachtete
Rimmelspacher, dass sich die Berufungsgerichte in fast 70 Prozent der Ver-
fahren bei streitigen Tatsachen der Wertung des Erstgerichts anschlossen (LG:
72 Prozent, OLG: 69,5 Prozent),!98 aber dass diese Wertung nur selten auf
einer eigenen Beweisaufnahme, sondern in wiederum 70 bis 80 Prozent der
Félle mutmaBlich ,,auf einer bloBen Plausibilititskontrolle* beruhte.!9 Der so
entstandene Eindruck wird nicht dadurch entschérft, dass diese Zahlen aus der

195 Vgl. fiir das US-amerikanische Zivilprozessrecht die Nachweise bei Edwards,
Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1035f., 1036 Fn. 6.

196 Vgl. zur Beziehung zwischen Fehlerhaftigkeit des erstinstanzlichen Urteils und
Erfolg des Rechtsmittels Saueressig, System, 2008, S. 242.

197 Vgl. allgemein dazu Szego, Inside the Italian Courts of Appeals, 2007, S. 17.

198 Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 151 ff.

199 Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 155f.
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Zeit vor der ZPO-Reform stammen, zumal damals noch keine Bindungswir-
kung der erstinstanzlichen Feststellungen existierte.

Dass die ,,Richtigkeit” der jeweils angegriffenen Urteile indes keine er-
schopfende Erkldarung der Berufungserfolgsquote sein kann, zeigt ein Blick
auf die Revisionserfolgsquote: In der Revision haben Revisionsfithrer im
Mittel in 31,18 Prozent der Fille Erfolg,2% indem der BGH durch Urteil mit
eigener Sachentscheidung entscheidet oder das Berufungsurteil authebt und
die Sache zuriickverweist.201 Wie kann das sein, wenn doch alle diese Beru-
fungsurteile, gegen die erfolgreich Revision eingelegt wurde, dazu da waren,
Fehler der ersten Instanz zu korrigieren und mithin selbst den Anspruch erhe-
ben, korrekt zu sein? Zwar sind etwaige Unterschiede darin, wie verschiedene
Richter denselben Sachverhalt beurteilen, nicht automatisch Ausdruck davon,
dass der eine Richter korrekt entscheidet, wihrend der andere ein ,,Fehlurteil
trifft.202 Gleichwohl ergibt sich aus dem Vergleich mit der Revision, dass die
,.Richtigkeit* einer erstinstanzlichen Entscheidung nicht das Einzige ist, was
in der Berufungserfolgsquote zum Ausdruck kommt. Zwar diirfte es ein wich-
tiger Faktor sein — das ist beispielsweise an der Entwicklung der Erfolgsquote
infolge der ZPO-Reform sichtbar, wo die Starkung der ersten Instanz mit ei-
ner leichten Reduktion der Héufigkeit erfolgreicher Berufungen einherging
(sieche oben II. 1.) —, aber es erscheint lebensniher, anzunehmen, dass es neben
der Fehlerhaftigkeit oder ,Richtigkeit erst- und zweitinstanzlicher Arbeit

200 Eigene Berechnung auf Grundlage der BGH-Jahresstatistiken fiir die Jahre
2017-2019. Die Erfolgsquote stieg in den vergangenen drei Jahren jeweils an: Im Jahr
2019 lag die gewichtete Erfolgsquote bei 42,38 Prozent (37,74 Prozent gegen OLG-
Berufungsurteile; 50,84 Prozent gegen LG-Berufungsurteile), BGH-Jahresstatistik Zi-
vilsenate 2019, S. 27f. Im Jahr 2018 war die gewichtete Revisionserfolgsquote noch
deutlich niedriger und betrug 27,43 Prozent (34,36 Prozent gegen OLG-Berufungsur-
teile; 19,94 Prozent gegen LG-Berufungsurteile), BGH-Jahresstatistik Zivilsenate
2018, S. 26f. Davor, im Jahr 2017, war mit 23,74 Prozent der Revisionen ein wiede-
rum kleinerer Teil erfolgreich gewesen (25,53 Prozent gegen OLG-Berufungsurteile;
20,64 Prozent gegen LG-Berufungsurteile), BGH-Jahresstatistik Zivilsenate 2017,
S. 26f.

201 Dagegen nennt die Rechtsanwaltskammer beim BGH fir die Jahre 2016-2020
sogar eine Erfolgsquote von iliber 60 Prozent, wobei sie sich auf die zugelassenen Re-
visionen bezieht und ansonsten die genaue Berechnungsweise nicht offenlegt: Statistik
und Materialien der Rechtsanwaltskammer beim BGH, abrufbar unter https://www.
rak-bgh.de/statistik-und-materialien/, dort ,,Erfolgsquote bei Revisionen (zuletzt ab-
gerufen am 09.10.2024). Das deckt sich grundsitzlich mit der hiesigen Berechnung:
Die Erfolgsquote unter allen zugelassenen Revisionen betrug in den vergangenen Jah-
ren 53,96 Prozent (2019), 66,87 Prozent (2018) und 63,6 Prozent (2017), basiert aber
auf jeweils nur etwa fiinf Prozent erfolgreichen Nichtzulassungsbeschwerden. S. BGH-
Jahresstatistik Zivilsenate 2019, S.29, 31; BGH-Jahresstatistik Zivilsenate 2018,
S. 28, 30; BGH-Jahresstatistik Zivilsenate 2017, S. 28, 30.

202 Vgl. fiir den Bereich der Radiologie Caldwell/Seamone, Ann. Health L. 16
(2007) 43, 49; Brady, Insights Imaging 8 (2017) 171, 172.
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auch andere Faktoren gibt, die sich auf den Ausgang des Berufungsprozesses
und damit auf die Erfolgsquote auswirken.

Hierfiir spricht auch der Vergleich von landgerichtlichen und oberlandesge-
richtlichen Erfolgsquoten. Wéhrend die Erfolgswahrscheinlichkeit einer Be-
rufung an beiden Gerichten derzeit ungefiahr gleich grof ist, miisste sie ,,idea-
lerweise an den Oberlandesgerichten deutlich niedriger ausfallen als an den
Landgerichten (siche oben 2.). Immerhin finden mehr als zwei Drittel aller
berufungsfahigen Urteile der Landgerichte ihren Weg zum Oberlandesgericht,
wohingegen das nur fiir halb so viele Urteile der Amtsgerichte zum Landge-
richt zutrifft. Da trotz der hohen Berufungsquote gegen landgerichtliche Ur-
teile die dortige Erfolgsquote etwa gleichauf mit derjenigen gegen amtsge-
richtliche Urteile liegt, miisste das bedeuten, dass die erstinstanzlichen Urteile
der Landgerichte héaufiger fehlerhaft sind als die Urteile der Amtsgerichte.
Das diirfte der inoffiziell verbreiteten Annahme zur unterschiedlichen Fach-
kompetenz der Richter am Amtsgericht einerseits und der Richter am Landge-
richt andererseits widersprechen (zur Kompetenzvermutung sowie den jeweils
begleitenden Arbeitsumstdnden siehe die Aussagen von Berufungsrichtern
oben 1I.2.).203 Insofern trifft auch Unberaths These, dass die Berufungsquote
maBgeblich von der Erfolgserwartung beeinflusst ist,204 hier nicht zu, es sei
denn, man wiirde davon ausgehen, dass die erstinstanzlich unterlegenen Par-
teien entgegen der Statistik die Oberlandesgerichte als Berufungsgerichte fiir
deutlich kompetenter halten als die Landgerichte in derselben Funktion.

Insgesamt ist daher festzuhalten, dass die konkrete Hohe der Erfolgsquote
von Berufungen nicht als Gradmesser ausschlieBlich fiir die ,,Richtigkeit*
erst- und zweitinstanzlicher Entscheidungen dienen kann. Vielmehr werden
daneben vermutlich auch weitere, nicht direkt mit der Rechtssache verbun-
dene Faktoren den Ausgang der Berufung beeinflussen. Beispiele hierfiir sol-
len in den folgenden zwei Unterabschnitten besprochen werden.

b) Soziale Faktoren

Neben den sachlichen Gegebenheiten eines Rechtsstreits wirken sich auch
bestimmte soziale Beweggriinde auf die richterliche Entscheidungsfindung
aus, wenngleich sich diese kaum quantifizieren lassen. So ist etwa davon aus-

203 Vgl. in diesem Zusammenhang auch die Situation im US-amerikanischen Recht,
wo die Erfolgsquoten von Berufungen gegen Jury-Urteile dhnlich ausfallen wie von
Berufungen gegen Urteile, die ein Berufsrichter erlassen hat, Clermont/Eisenberg, Am.
Law & Econ.Rev. 3 (2001) 125, 130ff.

204 Unberath, ZZP 120 (2007) 323, 330: Die Wahrscheinlichkeit, dass ein Rechts-
mittel eingelegt wird, ist umso hoher, je hoher auch die Wahrscheinlichkeit ist, dass ein
Fehler korrigiert wird.
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zugehen, dass Berufungsrichter bei ihrer Arbeit durch Kollegialitdt und ge-
genseitigen Respekt oder auch ,,Korpsgeist motiviert sind.205 Einigkeit zwi-
schen Richtern, jedenfalls desselben OLG-Bezirks, diirfte an manchen Stellen
als institutioneller Wert gesehen werden, der dabei hilft, das Ansehen der
Justiz und die Vorhersagbarkeit ihrer Entscheidungen aufrechtzuerhalten.206
Insofern mag es sein, dass schon das erstinstanzliche Urteil die Sichtweise der
néchsthoheren Instanz antizipativ mitaufnimmt.297 In der US-amerikanischen
Literatur wird sogar von Fear of Reversal gesprochen,208 die handlungsleitend
fiir den Richter der ersten Instanz sei.2% Entsprechend geringe Erfolgsquoten
von Berufungen wéren die Folge.210

Ein anderer sozialer Aspekt zeigt sich bei der Perspektive des Berufungsge-
richts auf die zur Uberpriifung stehende Entscheidung. Hier kann es fiir den
Berufungsrichter eine Rolle spielen, ob ihm der Kollege, dessen erstinstanzli-
che Entscheidung Gegenstand der Berufung ist, personlich bekannt ist.2!! Die
Urteile eines als kompetent angesehenen Kollegen diirften wohlwollender
betrachtet werden, als wenn der erstinstanzlich zustindige Richter nach Auf-
fassung des Berufungsgerichts als weniger kompetent gilt oder diesem gar
nicht bekannt ist. In Abhingigkeit von diesen zwei Parametern — personliche
Bekanntheit und Kompetenzeinschiatzung — kann die Erfolgsaussicht der je-
weiligen Berufung entweder nach oben oder nach unten beeinflusst werden.
Die Ergebnisse einer US-amerikanischen Studie deuten beispielsweise darauf
hin, dass einer Berufung gegen ein Urteil signifikant seltener stattgegeben
wird, wenn das Urteil in erster Instanz von einem Richter ausging, der an
diesem Berufungsgericht bereits im Rahmen einer Abordnung gewesen

205 Vgl. fiir die Vereinigten Staaten von Amerika: Baum, Judges, 2006, S. 103 f.,
1091.; Klein, Making Law in the U.S. Courts of Appeals, 2002, S. 11ff,, 17, 24{f,,
89ff., 107 ff.

206 Siehe, fiir US-amerikanische Gerichte, die Aussagen von Richtern bei Lindquist/
Haire/Songer, J. Public Admin.Res. Theory 17 (2007) 607, 613.

207 Vgl. Shavell, J. Legal Stud. 24 (1995) 379, 391; Baum, Judges, 2006, S. 113f,;
vgl. ebenso Lamprecht, DRiZ 2004, 89, 90: ,,Schon der Wunsch, beférdert zu werden,
erzwingt Anpassung®; in diese Richtung fiir die Vereinigten Staaten mit empirischen
Belegen: Rachlinski/Wistrich, Annu.Rev. Law Soc.Sci. 13 (2017) 203, 210.

208 Shavell, J. Legal Stud. 24 (1995) 379, 409, 425f. m.w.N.; Rachlinski/Wistrich,
Annu.Rev. Law Soc.Sci. 13 (2017) 203, 209f.; differenzierend: Choi/Gulati/Posner,
JLEO 28 (2012) 518, 531ff.; generell kritisch zur Annahme strategischen Urteilens,
basierend auf Interviews mit Richtern: Barnes Bowie/Songer, Political Res.Q. 62
(2009) 393, 401 ft.

209 Shavell, J. Legal Stud. 24 (1995) 379, 391, 408 ff., der davon ausgeht, dass sich
die Mbglichkeit spiterer Uberpriifung durch das Berufungsgericht sorgfaltserhdhend
in erster Instanz auswirke.

210 Vgl. fir die Vereinigten Staaten von Amerika Edwards, Emory L.J. 68 (2019)
1035, 1040f1.

211 Vgl. dazu Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1054.
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war.212 Dabei ist die Wahrscheinlichkeit, dass das eigene erstinstanzliche Ur-
teil abgedndert wird, fiir die Richter, die an das Berufungsgericht abgeordnet
und infolgedessen bekannt waren, nur halb so gro wie fiir diejenigen, die
dort nicht abgeordnet und somit auch nicht personlich bekannt waren.2!3 Auch
wenn man beriicksichtigt, dass ohnehin mdglicherweise vor allem die ,,guten™
Richter an das Berufungsgericht abgeordnet werden, bleibt dieser Effekt be-
stehen.2!4 Denn vor der Abordnung war unter allen erstinstanzlichen Richtern
die Wabhrscheinlichkeit, vom Berufungsgericht abgeéndert zu werden, im
Mittel gleich hoch. Fiir die Autoren liegt das daran, dass die personliche Be-
kanntheit das Vertrauen der Berufungsrichter in das Urteil der erstinstanz-
lichen Kollegen erhoht.215 Zu erwiégen ist allerdings auch der Einwand eines
Lerneffekts der Abordnung, d.h., dass ein Richter nach seiner Abordnung
,besser” im Sinne von ,.richtiger” urteilt als zuvor; hierzu fehlen indes empi-
rische Daten.

Selbst wenn die in erster Instanz zustdndigen Kollegen nicht namentlich
oder personlich bekannt sind, kann es aus sozialen Motiven heraus trotzdem
zu einer Tendenz der Berufungsinstanz kommen, das erstinstanzliche Urteil
grundsitzlich halten zu wollen, ,,solange es zumindest vertretbar ist“.21¢ In
diese Richtung duBerten sich Berufungsrichter, die an der Online-Befragung
im Rahmen dieser Arbeit teilgenommen haben. Die Motivation, sich mit Kri-
tik gegeniiber dem eigenen Betrieb zuriickhalten zu wollen, steht im Zusam-
menhang mit dem oben bereits fiir die erste Instanz erwéhnten ,,Korpsgeist*.
Dabei geht es nicht nur darum, sich zur selben Berufsgruppe zu zihlen, son-
dern auch zu den Angehorigen desselben OLG-Bezirks. Aufgrund der objektiv
bestehenden und subjektiv empfundenen Zugehdrigkeit zur selben Institution
und der dadurch gesteigerten Empathie konnte ein Berufungsrichter gegen-
iiber den Entscheidungen seines erstinstanzlichen Kollegen grundsétzlich po-
sitiv eingestellt sein. Die Auspriagung dieser sozialen Faktoren und deren
Auswirkung auf Gruppenkonformitit im Entscheidungsverhalten ist nicht
prazise messbar. Dennoch ist empirisch belegt, dass es diese Neigung iiber-
haupt gibt (zu Gruppeneffekten siehe unten Kapitel 4 A.1.3.¢); 1. 1. d)).

Andererseits ist es auch denkbar, dass ein Berufungsrichter sich durch seine
Sachentscheidung ausdriicklich von den erstinstanzlichen Kollegen absetzen

212 Lemley/Miller, Tex.L.Rev. 94 (2016) 451, 460 ff. zu patentrechtlichen Entschei-
dungen.

213 Lemley/Miller, Tex.L.Rev. 94 (2016) 451, 461.

214 Lemley/Miller, Tex.L.Rev. 94 (2016) 451, 467f.

215 Lemley/Miller, Tex.L.Rev. 94 (2016) 451, 478f.

216 Vergleichbare Aussagen: ,,Wir sind selber nicht schlauer als die Kollegen am
Amtsgericht”; ,,ohne Not miissen wir nichts abandern; ,,die erste Instanz ist sach-

ndher®; vgl. fiir den Berufungsprozess in den Vereinigten Staaten Edwards, Emory L.J.
68 (2019) 1035, 1042.
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mochte und deswegen eher dazu neigt, korrekturbediirftige ,,Fehler” in deren
Urteilen zu sehen und diese aufzuheben oder abzuindern. Das kann in der
Uberzeugung geschehen, dass das jeweils untergeordnete Gericht im All-
gemeinen weniger kompetent sei und weniger genau arbeite als die eigene
Instanz. Diese Auffassung wurde in der fiir diese Arbeit durchgefiihrten Rich-
terbefragung jedoch nur in Bezug auf die Amtsgerichte vertreten (sieche zu
beispielhaften Aussagen oben II.2.).

¢) Psychologische Faktoren

Einige der soeben unter ,soziale Faktoren“ behandelten Aspekte sind
strenggenommen Ausdruck bestimmter Wahrnehmungsverzerrungen. Der ge-
samte Vorgang der richterlichen Sachverhaltswahrnehmung und -beurteilung
kann von kognitionspsychologischen Effekten unbewusst beeinflusst werden,
was zu Urteilsverzerrungen fiithren kann (Bias). Dabei ist die Zahl der mdgli-
chen psychologischen Einfliisse sehr groB3. Fiir manche dieser Biases gilt, dass
ihretwegen die Erfolgsquote niedriger als unter ,,unbeeinflussten* Bedingun-
gen ausfillt, d.h., ,,idealerweise™ miisste sie grofler sein. Andere psychologi-
sche Effekte wiederum konnen dazu fiihren, dass die Berufungserfolgsquote
groBer wird, als man unter ,,idealen” Bedingungen erwarten wiirde. Die bisher
einzige experimentelle Untersuchung zum Berufungsrecht kam beispielsweise
zu dem Ergebnis, dass kognitive Verzerrungen fiir einen Anstieg der US-
amerikanischen berufungsrechtlichen Bestitigungsquote um bis zu 8,5 Pro-
zentpunkte verantwortlich sein konnen (siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 4
A.Il.2.a)aa)).217 In diesem Fall wiirden sich Berufungsrichter auf irrationale
Weise daran orientieren, was erstinstanzlich entschieden wurde, und diese
Sachentscheidung mit einer héheren Wahrscheinlichkeit bestétigen, als wenn
sie das erstinstanzliche Urteil nicht kennen wiirden. Es ist davon auszugehen,
dass in der Praxis mehrere psychologische Faktoren zusammenkommen und
sich gemeinsam auf den Prozess der berufungsgerichtlichen Entscheidungs-
findung auswirken. Hier wird es sich iiberwiegend um Verzerrungen aufgrund
von Heuristiken, anderen kognitiven Phdnomenen sowie von Gruppeneffekten
handeln. Das heif3t, es geht in der Regel um verallgemeinerbare Prozesse, die
bei grundsétzlich jedem Richter zu beobachten sein diirften. Selbstverstind-
lich spielen auch personliche Merkmale, wie Geschlecht, Personlichkeitsei-
genschaften und Wertiiberzeugungen eine Rolle; jedoch kommt ihr Einfluss
nie primdr, sondern vor allem in Interaktion mit anderen, gewichtigeren Fak-
toren zum Tragen.2!8

217 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1052f.
218 Vgl. van Koppen/ten Kate, Law & Soc’y Rev. 18 (1984) 225, 238 ff.
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Wegen der Universalitit der kognitionspsychologischen Effekte ist es ver-
mutlich so, dass die Erfolgsquote von Berufungen im deutschen Zivilprozess
in ihrer konkreten Hohe auch auf psychologische Einfliisse (Biases) zuriick-
zuflihren ist. Das ist aus verfahrens- und verfassungsrechtlicher Sicht dann
nicht wiinschenswert, wenn sich die psychologischen Faktoren so auswirken,
dass der Berufungsrechtsstreit zum Nachteil einer der Parteien in der Sache
anders beendet wird, als es der Fall wére, wenn das Gericht ohne jene Biases
entschieden hétte. Es liegt also im Interesse einer funktionierenden Zivil-
rechtspflege, herauszufinden, ob und in welchem AusmaB sich psychologische
Faktoren auf den richterlichen Entscheidungsprozess in der Berufungsinstanz
auswirken.

Im Gegensatz zu sowohl der Giite oder ,,Richtigkeit” der erst- und zweitins-
tanzlichen Entscheidungen als auch den erwéhnten sozialen Faktoren, die den
Berufungserfolg ebenso beeinflussen, kdnnen wir die psychologischen Ein-
fliisse quantitativ erfassen. Es existiert eine Vielzahl empirischer Studien,
mithilfe derer verschiedene Hypothesen zur verzerrenden Auswirkung psy-
chologischer Mechanismen auf die Urteilsfindung iiberpriift wurden. Das ist
ein grofler Vorteil nicht nur bei der Ursachenforschung, sondern ebenso fiir
die darauf aufbauende Diskussion.

d) Zwischenergebnis zur Bewertung der Berufungserfolgsquote und
méoglichen Ursachen fiir Diskrepanzen zwischen Modell und Wirklichkeit

Wenn es darum geht, die aktuelle Berufungserfolgsquote von 21,45 Prozent
zu bewerten, insbesondere mit Blick darauf, dass sie in mindestens einem
Aspekt der Hohe nach nicht der ,,idealerweise® zu erwartenden Erfolgsquote
entspricht, scheint es eine Vielzahl an Erklarungsansétzen zu geben. Es spie-
len sowohl die objektive Giite im Sinne von ,,Richtigkeit der erstinstanz-
lichen Urteile als auch soziale Faktoren und vor allem entscheidungspsycho-
logische Mechanismen eine Rolle. Von den in diesem Abschnitt kurz an-
gesprochenen Faktoren — Qualitdt der Rechtsprechung, soziale Aspekte, psy-
chologische Verzerrungen — vermag es keiner, fiir sich genommen die
Diskrepanzen zwischen Modell und Wirklichkeit hinsichtlich der Hohe der
Berufungserfolgsquote zu erkldren.219

Insgesamt diirfte gelten, dass erstinstanzliche Gerichte groftenteils die ih-
nen vorliegenden Fille juristisch korrekt entscheiden.?20 Dennoch ist anzuer-

219 Vgl. fiir das US-amerikanische Berufungsrecht Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev.
32 (2004-2005) 357, 358f.

220 Dazu Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1040: ,,Real trial court judges are
not flipping coins to decide which party prevails; they have training, practical experi-
ence, and take their job seriously*.
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kennen, dass auch auBerrechtliche Einfliisse im Prozess der richterlichen
Entscheidungsfindung eine Rolle spielen. Diese konnen den Ausgang einer
Berufungssache auf irrationale Weise verdndern; es kdnnen Unrichtigkeiten
entstehen, die dem Rechtsmittelzweck entgegenstehen. Verfahrensrechtlich
wiinschenswert wére eine moglichst umfassende Reduktion derjenigen Fakto-
ren, die dazu fithren, dass sich die Berufungserfolgsquote in ihrem Betrag
vom theoretischen ,,Ideal* entfernt.

Viele der Kategorien vermuteter auBerrechtlicher Einflussfaktoren haben
den Nachteil, dass sie empirisch nicht oder nur unzureichend iiberpriifbar
sind. Weder der richterliche ,,Korpsgeist noch Sympathie gegeniiber Kolle-
gen und ebensowenig die ,,objektive Richtigkeit™ eines Urteils selbst sind ge-
nau messbar. Das macht sie fiir weitergehende Uberlegungen schwer hand-
habbar.22! Dagegen sind Hypothesen zum Vorliegen psychologischer Faktoren
in der Regel gut empirisch iiberpriifbar. Das bietet den Vorteil, dass genauere,
quantitative Aussagen moglich sind. So konnte das Ausmal} psychologischer
Faktoren, die sich auf das Berufungsverfahren und seine Erfolgsquote auswir-
ken, mit Zahlen geschétzt werden. Wenn man wiisste, ob und wie stark psy-
chologische Effekte im Berufungsverfahren wirksam werden, lieen sich dar-
aus moglicherweise auch Maflnahmen zur Vermeidung dieser Effekte ableiten,
die wiederum dem Ziel dienen wiirden, der ,,idealen* Berufungserfolgsquote
nidherzukommen.

Um an einer verbesserten Ubereinstimmung von tatsichlicher und modell-
haft-,,idealer” Berufungserfolgsquote zu arbeiten, besteht ein sinnvoller An-
satz also darin, die Sichtweise der Psychologie auf die Berufung naher zu er-
kunden. Die quantifizierbaren Ergebnisse psychologischer Studien koénnen als
veranderungssensibler Impuls fiir eine Diskussion moglicher verfahrensrecht-
licher Verdnderungen der Gegebenheiten fiir den Berufungserfolg dienen.
Darum soll im weiteren Verlauf dieser Arbeit, in Kapitel 4, der Fokus auf die
psychologischen Aspekte der erst- und zweitinstanzlichen Entscheidungsfin-
dung gelegt werden.

IV. Zwischenergebnis zur statistischen Analyse
des Berufungserfolgs

Die vorangegangene Auswertung des statistischen Materials zum Ausgang
der Berufungsverfahren im Zivilprozess hat sich zunichst der Definition des
Berufungserfolgs angendhert und zwei Berechnungsweisen vorgeschlagen,
die jeweils unterschiedliche Vorziige haben. Das arithmetische Mittel dieser

221 Vgl. Clermont/Eisenberg, Cornell L.Rev. 88 (2002) 119, 153f.
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beiden Berechnungsarten ergab iiber alle Gerichte hinweg eine Erfolgsquote
von Berufungen in Hohe von 21,45 Prozent im Jahr 2018 (Abschnitt I).

Der darauffolgende Abschnitt I hat die Erfolgsquoten von Berufungen in
Abhéngigkeit von verschiedenen Verfahrensparametern néher untersucht. Da-
bei kam heraus, dass sich die Erfolgsquote im Zeitverlauf kaum verindert hat,
dass sie vor den Land- und Oberlandesgerichten nahezu gleich hoch ist sowie,
dass sich Unterschiede zwischen den Bundeslédndern ergeben. Dariiber hinaus
zeigten sich einerseits dhnliche Erfolgsquoten fiir Berufungen gegen Einzel-
richter- und Kammerurteile, andererseits aber ergab die statistische Analyse,
dass Berufungen, fiir die der Einzelrichter zustindig war, mit 36-38 Prozent
Erfolgsquote doppelt so haufig erfolgreich waren wie Berufungen, die vom
Kollegium entschieden wurden (18—19 Prozent).

Um die Ergebnisse der statistischen Analyse einordnen zu konnen, stellte
sich die Frage, wie hoch die Erfolgsquote von Berufungen ,,idealerweise* sein
sollte. Abschnitt III hat dazu ein heuristisches Modell vorgestellt, das auf der
Grundannahme basiert, dass die Qualitit im Sinne von ,,Richtigkeit* gericht-
licher Sachentscheidungen normalverteilt ist und dass ab einer bestimmten
Abweichung vom Mittelwert, gemessen in Standardabweichungen, von einem
fehlerhaften und mithin korrekturbediirftigen Urteil ausgegangen werden
kann. Danach miisste die ,,ideale Berufungserfolgsquote, abhiangig von der
gesetzten Standardabweichungsgrenze, entweder bei fiinf oder bei 32 Prozent
liegen. In jedem Fall miisste die Erfolgsquote von Berufungen gegen Amtsge-
richtsurteile etwa doppelt so hoch sein wie von Berufungen gegen landge-
richtliche Urteile. Jedenfalls darin, aber mutmallich ebenso bei der Beru-
fungserfolgsquote im Allgemeinen, gibt es Abweichungen der Wirklichkeit
vom modellhaft ermittelten ,,Ideal”. Die moglichen Griinde fiir diese Abwei-
chungen sind vielfaltig. In jedem Fall ldsst sich die Hohe der Erfolgsquote
nicht allein mit der Giite im Sinne von ,,Richtigkeit” erstinstanzlicher Urteile
und der Fehlerkontrollkompetenz der Berufungsgerichte erkldren; vielmehr
ist davon auszugehen, dass soziale und vor allem psychologische Faktoren
sich auf die richterliche Entscheidungsfindung auswirken und dass die Er-
folgswahrscheinlichkeit einer Berufung hiervon entsprechend — in beide Rich-
tungen — beeinflusst werden kann. Fiir die psychologischen Einflussfaktoren
gilt, dass deren Ausmal} grundsitzlich quantitativ erfasst werden kann, was
sie als Untersuchungsgegenstand geeignet macht.

C. Ergebnis zu Kapitel 3

Dieses Kapitel hat statistische Sichtweisen auf die zivilprozessuale Beru-
fung dargestellt. Aufbauend auf den Erkenntnissen aus Kapitel 2 zum Zweck
der Berufung als Fehlerkorrektur und zum dazugehorigen richterlichen Ent-
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scheidungsverfahren sollte die Prozesswirklichkeit mit Mitteln der Statistik
ndher beschrieben werden.

Der erste Teil dieses Kapitels hat allgemeine statistische Kennzahlen zu den
zivilrechtlichen Berufungssachen vor den Land- und Oberlandesgerichten
dargestellt. Neben der Entwicklung der Berufungserledigungszahlen und de-
ren Ortlicher, sachlicher und personeller Aufteilung war insbesondere die Be-
rufungsquote interessant: Jedes dritte amtsgerichtliche Urteil und mehr als die
Halfte aller landgerichtlichen Urteile werden mit der Berufung angegriffen.
Das spricht fiir eine eher geringe Akzeptanz erstinstanzlicher Urteile und zu-
gleich fiir ein Bediirfnis der betroffenen Parteien, diese Urteile auf etwaige
Fehler hin tiberpriift zu sehen. In Zusammenschau damit, dass sich die Hohe
der Berufungsquote kaum gegeniiber der Zeit vor der Reform des Berufungs-
rechts verandert hat, ist der Schluss zuléssig, dass die Umgestaltung der Beru-
fung ihr Ziel verfehlt hat. Mehr noch, man konnte sogar vermuten, dass die
Parteien heute im Mittel unzufriedener mit den ergangenen Urteilen sind, weil
sie im Wissen um die beschriankten Entscheidungsspielraume der Berufungs-
gerichte — und der gegeniiber frither sogar leicht reduzierten Erfolgsquote —
gleichwohl die jeweilige Entscheidung anfechten.

Der zweite Teil dieses Kapitels widmete sich der statistischen Analyse des
Berufungserfolgs. Die Wahrscheinlichkeit fiir einen erfolgreichen Ausgang
des Berufungsverfahrens liegt nach der hier vertretenen Berechnungsmethode
bei durchschnittlich ca. 21,45 Prozent. Landgerichte und Oberlandesgerichte
als Berufungsinstanz schneiden dhnlich ab. Einzig die Erfolgsquoten fiir Be-
rufungen vor Kollegialorganen sind nur etwa halb so hiufig erfolgreich wie
Berufungen vor dem Einzelrichter. Letzteres ist relevant fiir die Diskussion
um den Einzelrichtereinsatz. Unabhéingig davon stellt sich die Frage: Wie
hoch sollte die allgemeine Erfolgsquote im ,,Idealfall” sein? Dazu wurde in
diesem Kapitel ein heuristisches Modell auf Basis von Normalverteilungsan-
nahmen vorgeschlagen. Auch wenn offengelassen wurde, ab welcher Schwelle
ein korrekturbediirftiges Urteil anzunehmen ist, zeigt das Modell deutlich,
dass die Erfolgsquote von Berufungen gegen amtsgerichtliche Urteile viel
groBer ausfallen sollte als diejenige von Berufungen gegen landgerichtliche
Urteile. Da das jedoch in der Praxis nicht der Fall ist, weicht zumindest inso-
fern die Berufungserfolgsquote vom Modell ab. Auch dariiber hinaus ist da-
von auszugehen, dass die beobachtete Erfolgsquote der Hohe nach nicht dem
entspricht, was unter ,,Idealbedingungen® zu erwarten wére. Die Diskussion
dieser Diskrepanz hat ergeben, dass die Erfolgsquote nicht allein ausdriickt,
wie gut erst- und zweitinstanzliches Gericht arbeiten, sondern es schlagen
sich zusitzlich soziale und insbesondere psychologische Zusammenhénge
darin nieder. Sowohl der Gesetzgeber als auch die beteiligten Prozessparteien
sind daran interessiert, dass der Ausgang eines Berufungsverfahrens moglichst
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unbeeinflusst von auBerrechtlichen Faktoren ist. Von diesen auBlerrechtlichen
Faktoren sind die psychologischen am besten empirisch iiberpriifbar. Entspre-
chende Theorien bieten inhaltlich belastbare Erklarungen zum Vorgang des
menschlichen Entscheidens sowie spezifisch des richterlichen Entscheidens.
Aus diesem Grund ist ein Blick auf die psychologischen Aspekte der beru-
fungsgerichtlichen Entscheidungsfindung gut geeignet, um ergidnzend zu den
bisherigen Analysen beurteilen zu konnen, ob die Berufung ihrer Aufgabe als
Fehlerkorrektur hinreichend nachkommt und wo mdglicherweise Verbesse-
rungspotential liegt.

Das folgende Kapitel 4 wird sich daher der psychologischen Perspektive
auf den Zivilprozess im Allgemeinen und auf die Berufung im Besonderen
widmen.



Kapitel 4

Die zivilrechtliche Berufung aus psychologischer Sicht

Nachdem in Kapitel 3 bereits psychologische Erklédrungsansétze fiir statisti-
sche Befunde zur Erfolgsquote der Berufung benannt worden sind, sollen in
diesem Kapitel jetzt die zugrunde liegenden Erkenntnisse und Theorien der
Psychologie zur richterlichen Entscheidungsfindung dargestellt werden. Aus-
gehend von verallgemeinerbaren Ergebnissen aus dem Bereich der Entschei-
dungsfindung, insbesondere von berufsméfBigen Entscheidungstrégern, soll im
ersten Teil ein Uberblick iiber die psychologischen Einflussfaktoren gegeben
werden, die sich auf die richterliche Urteilsbildung im Zivilprozess auswir-
ken — im Allgemeinen sowie auf den Berufungsprozess im Besonderen (A.).
Um diesen Stand der US-amerikanisch geprigten Forschung auf die Praxis
der Berufung im deutschen Zivilprozess anwenden zu kénnen, wurde im Rah-
men dieser Arbeit eine Studie mit Berufungsrichtern an Land- und Oberlan-
desgerichten zu kognitiven Verzerrungen auf die berufungsgerichtliche Ent-
scheidung durchgefiihrt. Von dieser Studie wird der zweite Teil des Kapitels
berichten (B.). Bei der Studie zeigte sich in einem von zwei Féllen ein kogni-
tiver Verzerrungseffekt in die Richtung, dass die teilnehmenden Berufungs-
richter — bei Rechtsfragen — auf irrationale Weise dazu neigten, das erstins-
tanzliche Urteil aufrechtzuerhalten. Nach einer Diskussion dieses Befunds
schlieBt das Kapitel mit einem zusammenfassenden Uberblick iiber die psy-
chologischen Faktoren, die mutmaBlich bei der Entscheidungsfindung deut-
scher Richter in Berufungszivilsachen eine Rolle spielen (C.).

A. Forschungsstand zu Einflussfaktoren
auf die richterliche Entscheidungsfindung

I. Die Entscheidungsfindung von Richtern im Allgemeinen
Menschen handeln nicht vollkommen rational, und insbesondere treffen sie

keine absolut rationalen Entscheidungen. Diese verhaltenswissenschaftliche
Erkenntnis iiber begrenzte Rationalitit des Menschen (Bounded Rationality!)

1 Simon, Models of Man, 1957, S. 198.
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ist auch in der deutschen Rechtswissenschaft akzeptiert und rezipiert worden.2
Das betrifft sowohl den Bereich des materiellen Rechts, d.h. das Verhalten
von Anspruchstellern und -gegnern,? als auch den Bereich des Prozessrechts,
also das Wahrnehmen und Handeln von Richtern.# Niemand wird mittlerweile
bestreiten, dass auch Richter in ihrer Entscheidungsfindung von bestimmten
auBerrechtlichen Faktoren beeinflusst werden. Denn Montesquieus Auffas-
sung vom Richter als ,,bouche qui prononce les paroles de la Loi*> wird, u. a.
dank der Arbeit von Wendell Holmes, Cardozo, Hart und Esser,® nicht mehr
vertreten. Gleichwohl mag es erschrecken, wie vielféltig doch die Menge der
auBerrechtlichen Einflussgrofen ist, die auf die Richter als berufsméfBige Ent-
scheidungstrager einwirkt und dabei die Umsetzung des gesetzgeberischen
Ideals richterlicher Unabhéngigkeit aus Art. 97 Abs. 1 GG beriihrt.

Dabei ist zwischen drei Arten von Einflussfaktoren nach ihrem Ursprung zu
unterscheiden: erstens die Faktoren, die in der Person des Richters selbst lie-
gen — seine Geschlechtsidentitét, ethnische Zugehdrigkeit, politische Wertvor-
stellungen, etc. — (1.), dann solche, die in der Person der jeweiligen Prozess-
partei, wahrgenommen durch den Richter, liegen — etwa Sympathie, korperli-
che Attraktivitit, ethnische Zugehorigkeit — (2.), sowie schlieBlich die Ein-
fliisse, die in Struktur und Ablauf des Verfahrens begriindet sind und sich auf
die richterliche Entscheidungsfindung im konkreten Fall auswirken (3.),
namlich einerseits kognitive Verzerrungseffekte aus dem Bereich der Heuris-
tics-and-Biases-Forschung und andererseits sozialpsychologische Phéno-
mene, wie Reihenfolge-Effekte oder Gruppeneffekte.

Dieses Kapitel wird seinen Schwerpunkt auf die dritte Variante der psycho-
logischen Einflussfaktoren legen. Hierbei handelt es sich um die psychologi-
schen Faktoren im engeren Sinne. Die zugehdrige Forschung beschreibt nicht
nur, dass auBerrechtliche Faktoren die gerichtliche Urteilsfindung mitbestim-
men, sondern versucht auch zu erkliren, wie Richter entscheiden und wie sich
dabei psychologische Mechanismen auswirken.” Die Inhalte dieses Abschnitts
zu den allgemein wirkenden Einflussfaktoren sollen die Grundlage fiir die in

2 Siehe stellvertretend etwa Staake, Werte und Normen, 2018, S. 439ff.; Risse,
NIW 2018, 2848, 2851 ff.; Korch, Haftung und Verhalten, 2015, S. 11f., 4, 33; zuvor
beispielsweise schon Lamprecht, DRiZ 2004, 89, 89 ft.; vgl. Kaufinann, NJW 1988,
2581, 2582.

3 Fiir das Deliktsrecht beispielsweise MiiKoBGB/Wagner®, § 823 Rn. 67 ff.

4 MiiKoBGB/Wagner®, § 823 Rn. 70; Risse, NJW 2018, 2848, 2849 ff.

5 Montesquieu, De I’Esprit des Loix, 1753, S. 254; kritisch zur Einordnung dieses
Zitats: Schonfeld, Eur.Const. Law Rev. 4 (2008) 274, 275 ff.

6 Wendell Holmes, Harv.L.Rev. 10 (1897) 457, 458, 465f.; Cardozo, Judicial Pro-
cess, 1921, S. 169 ff.; Hart, The Concept of Law?>, 2012, S. 204ff., 273 f.; Esser, Vor-
verstiandnis, 1970, S. 10, 137 ff.

7 Vgl. Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S. 526f.
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Abschnitt IT diskutierten, spezifisch im Berufungsprozess wirkenden, psycho-
logischen Faktoren bilden.

1. Einflussfaktoren in der Person des Richters

Im weiteren Sinne liegen alle Beeinflussungen der Urteilsfindung im Rich-
ter selbst begriindet, weil dieser als Mensch — und eben nicht als subsumieren-
der Automat — den ihm vorliegenden Fall wahrnimmt und entscheidet. Im
engeren Sinne in der Person des Richters liegende Einfliisse auf die Urteils-
findung sind solche, die sich aus generellen, stabilen oder unverdnderbaren
personlichen Merkmalen ergeben. Dazu gehoéren vor allem das Geschlecht
sowie politisch gepriagte Wertvorstellungen. Weitere, damit verbundene Fak-
toren sind Persdnlichkeitseigenschaften,® kulturelle? und religiose!® Uber-
zeugungen, aullerdem die ethnische Zugehorigkeit,!! Alter und Berufserfah-
rung und schlieBlich sogar der Familienstand.!? Fiir den deutschen Zivilpro-
zess sind die Faktoren Geschlecht und politische Zugehorigkeit des Richters
sicherlich besonders relevant.

8 Devine/Clayton/Dunford/Seying/Pryce, Psychol. Public Policy Law 7 (2001)
622, 674; van Koppen/ten Kate, Law & Soc’y Rev. 18 (1984) 225, 228, 240: Unter-
schiede in Personlichkeitsausprigungen konnen nur einen geringen Anteil der Varianz
in Zivilgerichtsentscheidungen erkléren.

9 Dazu z.B. Kahan/Hoffman/Braman/Evans/Rachlinski, Stan.L.Rev. 64 (2012) 851,
851 ff.

10 Lamprecht, DRIZ 2004, 89, 91 hilt die Auswirkung von Religionszugehérigkeit
des Richters am ehesten in familienrechtlichen Verfahren fiir relevant. Fiir das US-
amerikanische Gerichtsverfahren andererseits s. Shahshahani/Liu, JELS 14 (2017)
716, 719 1f., 726 ff. m. w. N.; Bornstein/Miller, Ct.Rev. 45 (2010) 112, 112 f.; Idleman,
Ind.L.J. 68 (1993) 433, 435 ff.

11 In den Vereinigten Staaten, wo der Aspekt der ethnischen Zugehdrigkeit (Race)
gesellschaftlich besonders présent ist, hat eine Vielzahl statistischer Analysen von
Strafverfahren ergeben, dass die ethnische Zugehorigkeit von Richtern einen signifi-
kanten Effekt auf die Verurteilungswahrscheinlichkeit hat. Zudem sind die von
schwarzen Richtern ausgesprochenen Freiheitsstrafen im Durchschnitt um 0,77 Mo-
nate kiirzer als Strafen von nicht-schwarzen Richtern, Cohen/Yang, AEJ: Econ. Policy
11 (2019) 160, 175 ff.; s. auch den Uberblick bei Flanagan, JLE 61 (2018) 189, 189 ff;
zur insgesamt uneinheitlichen Studienlage Boyd, Political Res.Q. 69 (2016) 788, 790f.
m.w.N.

12 Nach einer Studie von Glynn/Sen, AJPS 59 (2015) 37, 45ff. urteilen (Beru-
fungs-)Richter, die Eltern einer Tochter sind, signifikant hdufiger zugunsten der
Durchsetzbarkeit von Frauenrechten — zum Beispiel im Arbeitsrecht — als Richterinnen
und Richter, die ausschlielich S6hne haben. Weiterfiihrend dazu Higgins/Levy, C.J.Q.
38 (2019) 376, 385f.
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Welche Rolle spielt das Geschlecht eines Richters fiir seine Sachent-
scheidungen?!3 Vielleicht iiberrascht es, dass das Stereotyp von milden Rich-
terinnen und strengen Richtern nicht fiir alle Bereiche bestétigt werden kann.
Ganz tiberwiegend gibt es ndmlich keine Unterschiede im Entscheidungsver-
halten von ménnlichen und weiblichen Richtern. Frauen urteilen allerdings in
Asylféllen!4 und in Fragen, die ausdriicklich einen Bezug zu geschlechtsspe-
zifischen Themen haben,!5 signifikant liberaler und groBziigiger als Ménner.
Dagegen sind ménnliche Richter grofziigiger als Richterinnen, wenn es um
die Beurteilung von deliktischem Verhalten geht.l® Dieser Unterschied ver-
stiarkt sich, wenn das Verhalten einer Frau zu beurteilen ist, denn dann sind
Richter in der Regel besonders milde (sogenannter gerichtlicher Paternalis-
mus), wihrend Richterinnen tendenziell keinen Unterschied zwischen dem
Geschlecht der Parteien machen.!” Ferner schlieBen Richterinnen haufiger
Vergleiche als Richter und bendétigen dafiir auch insgesamt weniger Verhand-
lungszeit.!8 Ob ein Kollegialorgan nur mit Ménnern oder auch mit mindestens
einer Frau besetzt ist, hat — mit Ausnahme antidiskriminierungsrechtlicher
Verfahren —!° wiederum keine Auswirkung auf das Urteil in der Sache.20 Ins-
gesamt ist das Geschlecht des Richters also als einer von vielen auflerrecht-
lichen Einflussfaktoren auf die Sachentscheidung zu sehen, aber auch als ein

13 Fiir eine ausfiihrlichere Darstellung s. beispielsweise Boyd/Epstein/Martin,
AJPS 54 (2010) 389, 390ff.; Boyd, JLC 1 (2013) 193, 195f.; dies., Political Res.Q. 69
(2016) 788, 793; Ecker/Ennser-Jedenastik/Haselmayer, Sex Roles 82 (2020) 117, 118.

14 Ecker/Ennser-Jedenastik/Haselmayer, Sex Roles 82 (2020) 117, 122f.: Bei 6s-
terreichischen Asylrichterinnen war die Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen Asyl-
rechtsklage um neun Prozentpunkte hoher, als wenn der Fall von einem ménnlichen
Kollegen verhandelt wurde.

15 Boyd, Political Res.Q. 69 (2016) 788, 793; Boyd/Epstein/Martin, AJPS 54
(2010) 389, 401 f.; Peresie, Yale L.J. 114 (2005) 1759, 1768 f.; Songer/Davis/Haire, J.
Politics 56 (1994) 425, 435f.

16 Gruhl/Spohn/Welch, AJPS 25 (1981) 308, 314ff.; Steffensmeier/Hebert, Soc.
Forces 77 (1999) 1163, 1175 ff.

17 Gruhl/Spohn/Welch, AJPS 25 (1981) 308, 318; Steffensmeier/Hebert, Soc.
Forces 77 (1999) 1163, 1166; a.A. (fiir Gruppenentscheidungen) Nagel/Weitzman, Ju-
dicature 56 (1972) 108, 110f., wonach mehrheitlich ménnlich besetzte Juries hohere
Schadensersatzsummen fiir ménnliche Kldger und iiberwiegend weiblich besetzte Ju-
ries hohere Schadensersatzsummen fiir weibliche Kldger zusprachen; s. generell zu
Interaktionseffekten sogleich unter 2.

18 Fiir den US-amerikanischen Zivilprozess: Boyd, JLC 1 (2013) 193, 205 ff.

19 Boyd/Epstein/Martin, AJPS 54 (2010) 389, 406 f.: Wahrscheinlichkeit, dass ein
méannlicher Richter eine klageweise angegriffene Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts bejaht, steigt um zwolf bis 14 Prozent, wenn seinem Spruchkdrper auch
mindestens eine Frau angehort. Bei Peresie, Yale L.J. 114 (2005) 1759, 1776 ff. ver-
doppelte sich diese Wahrscheinlichkeit sogar.

20 Boyd/Epstein/Martin, AJPS 54 (2010) 389, 402; Nagel/Weitzman, Judicature 56
(1972) 108, 110f.; a.A. Peresie, Yale L.J. 114 (2005) 1759, 1776 ff.
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Faktor, der sich in den meisten Zivilverfahren nur unwesentlich auswirken
wird.

Demgegeniiber kann die politische Orientierung eines Richters sein Urteil
schon stérker beeinflussen, etwa insofern, als relativ liberal eingestellte Rich-
ter eher grofziigig beim Messen von Verhalten an Verhaltens- und Verschul-
densmalBstdben sind. Liberale Richter urteilen mithin weniger streng als ihre
Kollegen mit konservativen Uberzeugungen.?! Dieser Unterscheid zeigt sich
stirker, wenn dem Gericht ausdriicklich ein Beurteilungsspielraum zusteht;22
umgekehrt kdnnen Entscheidungsrichtlinien die Auswirkung politischer Ori-
entierung auf die Sachentscheidung reduzieren.23 Einige Autoren nehmen
daher sogar an, dass sich die Divergenzen in der Urteilsfindung zwischen
Richtern unterschiedlicher parteipolitischer Zuordnung im Zivilrecht, ebenso
wie im Patent- und Urheberrecht, sogar noch deutlicher zeigen als im Straf-
recht, da das Strafrecht von allen Rechtsgebieten die vergleichsweise stirksten
Entscheidungsvorgaben, u.a. fiir das Strafmal, bereithilt.24 Die Forschung
zum Zusammenhang zwischen politischer Orientierung des Richters und sei-
nen Urteilen konzentriert sich auf das US-amerikanische Gerichtssystem,25
wo sich aufgrund der parteibetonten Richterernennung politische Uberzeu-
gungen mutmaBlich stérker auf die richterliche Entscheidungsfindung auswir-
ken als im deutschen Gerichtsverfahren.2¢ Konkret fiir die Federal Courts
haben empirische Studien ergeben, dass liberale erstinstanzliche Entscheidun-
gen eine um 13 Prozent erhdhte Wahrscheinlichkeit fiir Bestitigung in der
Berufungsinstanz haben, wenn das zustidndige Berufungsgericht vollstéindig

21 Cohen/Yang, AEJ: Econ. Policy 11 (2019) 160, 175f.

22 Cohen/Yang, AEJ: Econ. Policy 11 (2019) 160, 181.

23 Cohen/Yang, AEJ: Econ. Policy 11 (2019) 160, 162, 179 ff. Andererseits fand
Levy, M.U.L.R. 41 (2017) 727, 749 ff. heraus, dass zu umfangreiche Entscheidungs-
richtlinien den Prozess der richterlichen Entscheidungsfindung stéren kénnen; idealer-
weise sollten Entscheidungsregeln nur maximal drei bis vier allgemeine Faktoren be-
nennen, dies., a.a.0., 755f.

24 Vgl. fiir das US-amerikanische Recht Kaheny/Haire/Benesh, AJPS 52 (2008)
490, 494 m.w.N.

25 Zu Unterschieden in den dortigen Urteilen s. beispielsweise Sunstein/Schkade/
Ellman/Sawicki, Are Judges Political?, 2006, S. 17 ff., 20 (Tabelle 2-1), 25 ff.; Guthrie/
George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 366ft. Nach Songer/Sheehan/Haire,
Continuity and Change, 2000, S. 114 (Léngsschnittstudie iiber die Jahre 1925 bis
1988) ist dieser Zusammenhang erst seit dem Jahr 1946 zu beobachten.

26 Zur Richterauswahl an erst- und zweitinstanzlichen Gerichten der Vereinigten
Staaten s. Zarr, Judicial Process’, 2019, S.56ff., 69ff., vgl. auch ders., a.a.O.,
S. 260 ff.; in Deutschland ist die Ndhe zu politischen Parteien am offenkundigsten bei
Richtern des Bundesverfassungsgerichts, denen fiir ihre Entscheidungen wenig iiberra-
schend auch eine inhaltliche Ndhe zu der sie nominierenden Partei attestiert wurde,
Engst/Gschwend/Schaks/Sternberg/Wittig, JZ 2017, 816, 822.
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aus liberal orientierten Richtern besteht, verglichen mit einem Gericht, das
vollstindig mit konservativ orientierten Richtern besetzt ist.2’

Bei der Beurteilung von personenbezogenen Einflussfaktoren kdnnen sich
Uberlagerungen ergeben. Da beispielsweise unter konservativ eingestellten
Richtern iiberzufillig mehr Ménner sind als unter liberalen Richterkollegen,?8
konnen beobachtete Effekte zum Teil nicht nur auf die politische Orientie-
rung, sondern auch auf das Geschlecht sowie auf das Zusammenspiel der
Faktoren zuriickzufithren sein. Dariiber hinaus kann es Interaktionseffekte
von personenbezogenen Faktoren des Richters mit denen der Prozessparteien
geben, etwa insofern, als konservative Richter gegeniiber Frauen eher nach-
sichtig sind als gegeniiber Mannern, sodass moglicherweise eine zivilrechtli-
che Haftungsklage gegen eine weibliche Beklagte vor einem konservativ ein-
gestellten Richter weniger Aussicht auf Erfolg haben konnte als bei einem li-
beraleren Richter (zu diesen Interaktionseffekten sogleich unter 2.).

Fiir die Diskussion zum deutschen Zivilprozess ist neben der Erkenntnis
iiber den generellen Einfluss politischer Orientierung auf das richterliche Ur-
teil insbesondere der Befund relevant, dass sich dieser Einfluss umso ausge-
pragter duflert, je groBer das richterliche Ermessen ausgestaltet ist und je
weiter die Grenzen gesetzt sind, innerhalb derer die Entscheidung in der Sache
stattfindet. Vor diesem Hintergrund leistet der reformierte Berufungszweck
mit seinen reduzierten Moglichkeiten des Berufungsrichters durch Bindung
an die Tatsachenfeststellungen der Vorinstanz, § 529 ZPO, und durch das No-
venverbot, § 531 Abs. 2 ZPO, einen guten Beitrag zu weniger verzerrten Ur-
teilen. Denn eine vollstindige zweite Tatsacheninstanz wiirde vermutlich
stiarker von den jeweiligen parteipolitischen Identifikationen der Berufungs-
richter beeinflusst sein als die unter der aktuellen Rechtslage angestrebte Be-
rufung als Fehlerkontrolle mit eingrenzenden, entscheidungsleitenden Vorga-
ben.

Zusammenfassend lédsst sich festhalten, dass jeder Richter von sich aus
Merkmale und Eigenschaften mitbringt, die sich auf den Inhalt der richterli-
chen Entscheidung in der Sache auswirken. Auch wenn die politische Orien-
tierung dabei noch einen stirkeren Einfluss ausiibt als das Geschlecht des
Richters, sind insgesamt — jedenfalls bei deutschen Zivilgerichten — diese in
der Person des Richters liegenden Merkmale fiir sich genommen keine allzu
verzerrenden Faktoren bei der richterlichen Entscheidungsfindung. Im Zu-

27 Cross, Cal.L.Rev. 91 (2003) 1457, 1504. Auch konservativ eingestellte Beru-
fungsrichter bestéitigen eine konservative erstinstanzliche Entscheidung héufiger
(Wahrscheinlichkeitserh6hung um 6,6 Prozent), als wenn liberaler eingestellte Kolle-
gen denselben Fall beurteilen, ders., a.a. 0., 1505.

28 Vgl. Cohen/Yang, AEJ: Econ. Policy 11 (2019) 160, 177.
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sammenspiel mit anderen Einflussfaktoren konnen sie deren Auswirkungen
jedoch verstiarken oder abschwichen.

2. Einflussfaktoren in der Person der Prozessparteien

Neben den auBerrechtlichen Faktoren in der Person des Richters gibt es
auch aufseiten der Verfahrensbeteiligten mehrere Aspekte, die sich auf die
richterliche Urteilsfindung auswirken. Dazu gehéren wiederum das Ge-
schlecht, aber auch die Attraktivitdt und Ethnie einer Prozesspartei. Sobald
ein Richter diese Merkmale unbewusst in seine Entscheidungsfindung einflie-
Ben lésst, handelt es sich um psychologische Einflussfaktoren.

Zum Geschlecht ist fiir das Strafrecht bekannt, dass Frauen vor Gericht ei-
nen Vorteil gegeniiber Ménnern haben, da sie in vielen Fillen deutlich kiirzere
Hafstrafen fiir vergleichbare Delikte erhalten.2® Im Zivilrecht sieht das anders
aus: Dort haben Auswertungen von US-amerikanischen Verfahren und experi-
mentelle Studien ergeben, dass Frauen als Klagepartei signifikant niedrigere
Schadensersatzsummen als Minner zugesprochen bekommen.3° Uber Erkli-
rungsmoglichkeiten und etwaige Motive ldsst sich nur spekulieren, zumal die
jeweiligen Untersuchungen schon iiber 30 Jahre zuriickliegen. Aus diesem
Grund haben die Ergebnisse nur eingeschrinkte Aussagekraft. Beobachtet
man aullerdem nicht nur das Geschlecht der Prozessparteien, sondern auch
das Geschlecht des entscheidenden Richters, konnen Interaktionseffekte sicht-
bar werden. Haufig wird ein sogenannter gerichtlicher Paternalismus berich-
tet, wonach minnliche Richter gegeniiber weiblichen Prozessbeteiligten be-
sonders groBziigig und nachsichtig seien (siche dazu schon oben 1.).3! In
dhnlicher Weise hitten Frauen auch bei konservativen Richtern einen
Vorteil,32 da ihnen ein etwaiges Fehlverhalten seltener selbst zugeschrieben

29 Fiir die Vereinigten Staaten s. Cohen/Yang, AEJ: Econ. Policy 11 (2019) 160,
175f. m.w.N.: Haftstrafen fir Frauen im Mittel 12,1 Monate kiirzer als fir Manner;
fiir Grofbritannien: Farrington/Morris, Br.J.Criminol. 23 (1983) S. 229; vgl. auch den
Uberblick bei Ecker/Ennser-Jedenastik/Haselmayer, Sex Roles 82 (2020) 117, 118f.
Kein Geschlechterunterschied dagegen in Kanada, Hagan/O’Donnel, CJS 3 (1978)
309, 309 ff.

30 Nagel/Weitzman, Society 9 (1972) 18, 21ff.; Maloujff/Schutte, J.Soc.Psychol.
129 (1989) 491, 494 f. Davon abgesehen zeigte sich der in dieser Studie nachgewie-
sene Anker-Effekt (siche dazu unten 3. a) bb)) jedoch unabhingig vom Geschlecht der
Klagepartei, dies., a.a.0., 491 ff.

31 Gruhl/Spohn/Welch, AJPS 25 (1981) 308, 318; Steffensmeier/Hebert, Soc. Forces
77 (1999) 1163, 1166; vgl. auch Ecker/Ennser-Jedenastik/Haselmayer, Sex Roles 82
(2020) 117, 119.

32 Cohen/Yang, AEJ: Econ. Policy 11 (2019) 160, 175f.
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wiirde und stattdessen Fremdeinfliisse vermutet wiirden.33 Diese Studiener-
gebnisse sind zwar sehr aktuell, beziehen sich jedoch auf das US-amerikani-
sche System, sodass keine belastbaren Schlussfolgerungen fiir den deutschen
Zivilprozess moglich sind. Eine Analyse von 0Osterreichischen Urteilen im
Asylrecht zeigte im Jahr 2019 jedenfalls keine Interaktionseffekte zwischen
Geschlecht des Richters und Geschlecht des Kldgers.34

Die Ethnie einer Prozesspartei kann sich ebenfalls auf das richterliche Ur-
teil in der Sache auswirken. Forschung aus den Vereinigten Staaten zeigt
eine Benachteiligung von Schwarzen3> oder Hispanics3® im Vergleich zu
Weillen. Was vielleicht iiberraschen mag, ist der Befund, dass die stereotyp-
auslosende ethnische Zugehorigkeit unbewusst offenbar gar nicht an der
Hautfarbe, sondern an bestimmten Gesichtsmerkmalen festgemacht wird:
Auch weile Menschen, die mehr sogenannte ,,afrozentrische* Gesichtsziige,
wie breite Nasen oder grofle Lippen, aufweisen, konnen statistisch mit lén-
geren Haftstrafen rechnen, als wenn sie diese Merkmale nicht aufweisen.37
Ahnlich wirken stereotype Namen.38 Die Ausprigung der ethnienbezogenen
Effekte fillt wiederum in Abhdngkeit von Merkmalen des jeweiligen Rich-
ters unterschiedlich stark aus. Eine konservative politische Einstellung,
moglicherweise auch schon eine entsprechende gesamtgesellschaftliche
Stimmung,3? korreliert dabei mit groBeren Unterschieden zwischen ménnli-
chen und weiblichen Prozessbeteiligten oder zwischen Parteien unterschied-
licher Ethnien.40

Beim Berichten dieser Befunde ist klar, dass Diskriminierungen aufgrund
ethnischer Zugehorigkeit in der US-amerikanischen Gesellschaft besonders
prisent sind, sodass sich die Frage der Ubertragbarkeit auf das deutsche Ge-
richtssystem stellt. Da es sich jedoch bei den geschilderten Zusammenhéngen
um einen unbewussten Mechanismus handelt, diirfte auch in Deutschland die
Ethnie einer Prozesspartei einen Einfluss auf die richterliche Sachentschei-

33 Cohen/Yang, AEJ: Econ. Policy 11 (2019) 160, 186; dhnlich schon Nagel/Weitz-
man, Society 9 (1972) 18, 181f.; kritisch dazu Raab, Miannliche Richter, 1993, S. 20.

34 Ecker/Ennser-Jedenastik/Haselmayer, Sex Roles 82 (2020) 117, 122f.

35 Eberhardt/Davies/Purdie-Vaughns/Johnson, Psych.Sci. 17 (2006) 383, 384 ff.:
Effekt zeigt sich im Strafrecht nur, wenn das mutmaBliche Opfer ,,weil3* ist.

36 Malouff/Schutte, J.Soc.Psychol. 129 (1989) 491, 494 f.

37 Blair/Judd/Chapleau, Psych.Sci. 15 (2004) 674, 676f.; Attraktivitit eines Ge-
sichts oder Erfiillung des Kindchenschemas machten keinen Unterschied, dies., a.a. O.,
677f.

38 Walsh/Banaji/Greenwald, A failure to eliminate race bias in judgments of crimi-
nals: Paper presented at the 7th Annual Convention of the American Psychological
Society, New York June—July 1995, zit. nach: Glaser, Suspect Race, 2015, S. 61.

39 Vel. Pruitt/Wilson, Law & Soc’y Rev. 17 (1983) 613, 622, 624.

40 Cohen/Yang, AEJ: Econ. Policy 11 (2019) 160, 175 ff.
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dung haben. Dabei wire der Ethnien-Kontrast zwischen Schwarzen und Wei-
Ben in den Vereinigten Staaten fiir Deutschland beispielsweise eher mit dem
Kontrast zwischen Arabern und Weillen gleichzusetzen.*! Allerdings ist als
weitere Einschrdnkung zu nennen, dass die US-amerikanischen Studienergeb-
nisse sich ganz liberwiegend auf das Strafrecht beziehen, wihrend fiir den
Zivilprozess bisher verldssliche quantitative Untersuchungen fehlen.42

Unabhéngig von Hautfarbe und Geschlecht gilt: Die wahrgenommene At-
traktivitit einer Person wirkt sich in der Regel positiv auf das Urteil iiber
andere Eigenschaften und Verhaltensweisen dieser Person aus.*3 Dieser Zu-
sammenhang wird auch als Haloeffekt bezeichnet,** wobei mit ,,Halo“ der
sprichwortliche Heiligenschein gemeint ist, der die betreffende Person um-
gibt. Dabei kann die Attraktivitdt auch nicht-physischer Art sein — sobald
hierdurch ein entsprechender Eindruck entstanden ist, beeinflusst dieser
nachfolgende Urteile.#> Fiir den Richter wird das relevant, wann immer er
die Glaubwiirdigkeit einer Person beurteilt,*6 etwa bei der Wiirdigung von
Zeugenaussagen. Empirische Nachweise fiir den deutschen Zivilprozess sind
bisher nicht bekannt. Studien zum Strafprozess haben jedoch ergeben, dass
physisch attraktive Personen als Angeklagte vor Gericht in der Tendenz sel-
tener als nachgewiesene Téter angesehen werden und dann auch mildere
Strafen fiir dieselben Delikte bekommen als weniger attraktive Angeklagte.4?
Dahinter steht mutmaBlich das Stereotyp davon, dass etwas, das schon ist,

41 Siehe dazu Dotsch/Wigboldus/Langner/van Knippenberg, Psych.Sci. 19 (2008)
978, 978 ft.; vgl. auch Jiger, DRiZ 2018, 24, 26 m.w. N.

42 Siehe Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S. 553 f. m.w.N.

43 Dion/Berscheid/Walster, J.Pers.Soc.Psychol. 24 (1972) 285, 287ff.; Snyder/
Tanke/Berscheid, J.Pers.Soc.Psychol. 35 (1977) 656, 660; aktuell etwa Axt/Casola/
Nosek, Pers.Soc.Psychol.Bull. 45 (2019) 1232, 1236 ff.; fiir einen ausfiihrlichen Uber-
blick s. Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht, 2005, S. 230 ff. Zu Ausnah-
men s. bei Blair/Judd/Chapleau, Psych.Sci. 15 (2004) 674, 678.

44 Siehe etwa Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 82ff. m.w.N. Mit
dem Begriff des ,,Halo* fiir diesen Zusammenhang schon Thorndike, J.Appl.Psychol.
4 (1920) 25, 28, wobei es auch bei ihm um ,,physical qualities* insgesamt geht, d.h.
nicht nur um Aussehen, sondern u.a. auch um Stimme und energievolles Auftreten,
ders.,a.a.0., 27.

45 Vgl. Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 82 ff., 199f.

46 Staake, Werte und Normen, 2018, S. 440; Hoffinann/Maurer, NJW 2018, 257,
258; vgl. auch Porter/ten Brinke, Leg.Criminol.Psychol. 14 (2009) 119, 120 ff.

47 Efran, J.Res.Pers. 8 (1974) 45, 49 ff.: Effekt stirker bei ménnlichen Beurteilern;
Sigall/Ostrove, J.Pers.Soc.Psychol. 31 (1975) 410, 412f.: Effekt nur, wenn das zu be-
urteilende Verhalten nicht in Zusammenhang mit Attraktivitdt des Téters stand. Stand
es dagegen damit in Zusammenhang, etwa bei Tduschung, dann fielen die Urteile der
Studienteilnehmer sogar hérter zulasten von attraktiven, verglichen mit weniger attrak-
tiven, Angeklagten aus.
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auch gut ist.*® In diesem Zusammenhang ist ebenfalls erwiesen, dass Sympa-
thie fiir eine Prozesspartei damit eingehergeht, dass man ihr gegeniiber auch
in der Sache groBziigiger eingestellt ist.#? Allerdings stammen auch hier die
meisten Befunde aus dem US-amerikanischen Kontext, und fiir Europa
konnte der Effekt von Attraktivitdt der Prozessparteien auf den Ausgang des
Verfahrens bisher noch nicht in signifikantem Umfang nachgewiesen wer-
den.>0

Anders als Eigenschaften des Richters selbst scheinen sich die Einflussfak-
toren aus der Sphére der Prozessparteien, wie Geschlecht, Ethnie und Attrak-
tivitdt, also vergleichsweise stark auf die richterliche Entscheidungsfindung
auszuwirken. Was kann man gegen die beschriebenen Effekte tun? Da die je-
weiligen Einflussfaktoren stabil bis unverdnderbar sind, konnen mogliche
Ansatzpunkte nur die Wahrnehmung des Richters und die Organisation des
Verfahrens sein. Fiir den Richter muss es das Minimalziel sein, sich der kog-
nitiv verzerrenden Wirkung von prozessparteibezogenen Faktoren fiir die Be-
urteilung des Sachverhalts bewusst zu sein.’! Das wire die erste Vorausset-
zung fiir ein Neutralisieren des Effekts. Da allerdings etwa fiir den Haloeffekt
das Aufkldren iiber den Effekt nachweislich ohne Erfolg geblieben ist,52
diirfte schon ungewiss sein, ob das Bewusstmachen allein tiberhaupt dazu
beitragen kann, negative Effekte der genannten Parameter auf das Urteil in
der Sache zu eliminieren. Auch das Anhalten zu besonders rationalem Denken
kann Richtern helfen, den Einfluss des Haloeffekts auf ihre Beurteilung von
Schadensersatz- und Schmerzensgeldforderungen zu reduzieren.53

48 S. Effer-Uhe, in: Effer-Uhe/Mohnert, Psychologie fiir Juristen, 2019, S.51f.
m.w. N. Allgemein zu diesem Stereotyp s. Dion/Berscheid/Walster, Pers.Soc.Psychol.
24 (1972) 285, 285: ,,[W]hat is beautiful is good*. Weiterfiilhrend zum Haloeffekt im
Strafrecht Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, 2005, S. 234 ff.

49 Sigall/Ostrove, J.Pers.Soc.Psychol. 31 (1975) 410, 411, u.a. mit Verweis auf
Landy/Aronson, J.Exp.Soc.Psychol. 5 (1969) 141, 141 ff.

50 Siche etwa den Nachweisversuch von Schweizer, Kognitive Tduschungen vor
Gericht, 2005, S. 240 ff.

51 Vgl. Staake, Werte und Normen, 2018, S. 440.

52 Wetzel/Wilson/Kort, J.Exp.Soc.Psychol. 17 (1981) 427, 432ff.; Kahneman,
Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 83 ff., 231 deutet jeweils Methoden an, um gegen
den Haloeffekt vorzugehen. Fiir den gerichtlichen Kontext sind diese jedoch, soweit
ersichtlich, nicht nutzbar. Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht, 2005, S. 231
spricht von ,,neueren Studien®, die nachgewiesen hétten, dass ,,Menschen erfolgreich
[auf den Haloeffekt] reagieren konnen®, zitiert als Nachweis aber eine Studie, die sie-
ben Jahre vor der Studie von Wetzel/Wilson/Kort (in dieser Fn.) veroffentlicht wurde.
In jedem Fall scheint es nicht leicht zu sein, dem Haloeffekt entgegenzuwirken. For-
derlich ist nach neuen Erkenntnissen, den Beurteiler nicht zu iiberfordern und ihn eher
vor wenigen als vor vielen Einflussfaktoren zu warnen, Axt/Casola/Nosek, Pers.Soc.
Psychol.Bull. 45 (2019) 1232, 1237 ff.,, 1246f.

53 Lieberman, J.Appl.Soc.Psychol. 32 (2002) 2526, 2538 ff.
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Als Alternative konnte man dariiber nachdenken, keinen Menschen als
Richter mehr entscheiden zu lassen,>* sondern einen groB3en Teil der Urteils-
findung einer Maschine, d.h. einer Kiinstlichen Intelligenz (KI) oder sonst
einem algorithmenbasierten Entscheidungsprogramm, zu {iberantworten.53
Dann, so ist die Hoffnung, hétten wir endlich unverzerrte, fehlerlose Urteile.
Aber auch diese Idee ist nicht so leicht umzusetzen. Denn algorithmenbasierte
Entscheidungsprogramme, die bisher zur Entscheidungsfindung im juristi-
schen oder medizinischen Kontext eingesetzt werden, unterliegen ihrerseits
ebenso Verzerrungen in der Urteilsfindung (A4lgorithmic Bias).5® Beispiels-
weise zeigten Analysen der Arbeitsweise einer US-amerikanischen Justiz-
Software zur Straftiter-Risikobewertung, die fiir die Gerichte mafigeblich sein
kann, dass die Fille, in denen die Software irrig eine hohe Riickfallgefahr
angenommen hatte, zu zwei Dritteln Schwarze betroffen hatte, diese also in
den Fehlurteilen des Algorithmus gegeniiber Weillen deutlich benachteiligt
worden waren — und umgekehrt wurde relativ mehr Weillen als Schwarzen
falschlicherweise eine niedrige Riickfallgefahr attestiert.’” Angesichts der
Tatsache, dass alle derartigen Algorithmen mit Daten arbeiten, die aus von
Menschen getroffenen Entscheidungen resultieren, verwundert ein solcher
Befund nur wenig. Solange hier also keine technischen Verbesserungen statt-
finden, ergibt sich aus dem Gebrauch von KI kein Vorteil fiir die Qualitét der
richterlichen Entscheidungsfindung. Dariiber hinaus diirfte das noch groflere
Hindernis fiir den Einsatz von Computersystemen in gerichtlichen Verfahren
die fehlende Verfiigbarkeit solcher Systeme sein, jedenfalls, sobald eng be-
grenzte Sachgebiete verlassen werden.

54 In die Richtung, das menschliche Element aus dem Urteilsprozess so weit wie
moglich herauszunehmen, geht auch das vor allem im englischsprachigen Raum ge-
nutzte Verfahren der Online Dispute Resolution, das liber eine sinnesneutrale Kommu-
nikation im Online-Interface oder sogar ganz softwaregesteuert, d. h. ohne Beteiligung
eines Richters, ablaufen kann, s. Sela, Lewis & Clark L.Rev. 21 (2017) 633, 645 ff.,
dort, 663, auch zum Potential der Online Dispute Resolution als Mittel gegen Verzer-
rungen bei Entscheidungssituationen.

55 Vgl. Risse, NJW 2018, 2848, 2852 f.; ausfiihrlich auch Higgins/Levy/Lienart, in:
FS Zuckerman, 2020, S. 113, 120 ff.

56 Vgl. beispielsweise Barocas/Selbst, Cal.L.Rev. 104 (2016) 671, 680 ff.; Higgins/
Levy/Lienart, in: FS Zuckerman, 2020, S. 113, 1291f.; auBerdem, jeweils fiir KI bei
Expertenentscheidungen im medizinischen Kontext, Nelson, NCML 80 (2019) 220,
220 1f.; Yu/Kohane, BMJ Qual.Saf. 28 (2019) 238, 238 {f.; fiir den juristischen Bereich
s. etwa Martini, JZ 2017, 1017, 1018 1.; Singelnstein, NStZ 2018, 1, 4; Wischmeyer,
AOGR 143 (2018) 1, 26 ff.

57 Angwin/Larson/Mattu/Kirchner, Machine Bias, Beitrag auf der Internetseite des
Nachrichtennetzwerks ProPublica am 23.05.2016, abrufbar unter https://www.
propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing  (zuletzt
abgerufen am 09.10.2024); vgl. dazu auch State v. Loomis, 881 N.W.2d 749 (Wis.
2016).
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Zusammenfassend sind die in der Person der Parteien liegenden Einfluss-
faktoren auf richterliche Urteilsfindung beriicksichtigenswert, diirften aber
durch bestimmte Modifikationen im Verfahrensablauf reduziert werden kon-
nen. Weitergehende Forschung wire gleichwohl hilfreich, etwa zum AusmaR
der Effekte in deutschen Gerichtsverfahren oder zur Frage, ob Urteilseinfliisse
nicht nur von Eigenschaften der Prozesspartei selbst, sondern auch von deren
Prozessbevollmichtigten herrithren.’® Es sollte weiterhin das Ziel sein, dass
das gesetzgeberische Ideal des unabhéngigen und unparteiischen Richters aus
Art. 97 Abs. 1 GG von Parametern aus der Sphéire der Parteien nicht oder
moglichst wenig beeintrachtigt wird.

3. Einflussfaktoren, die im Verfahren selbst begriindet sind

Neben Effekten, die sich aus individuellen Merkmalen des Richters und der
Verfahrensbeteiligten oder aus der Interaktion beider Faktoren ergeben, wir-
ken auf die Urteilsfindung jeweils auch immer Einflussgroflen, die im Verfah-
ren selbst begriindet liegen. Sie sind unabhéngig von der Person des Urteilen-
den, d.h., sie sind grundsitzlich bei allen Geschlechtern, Ethnien, Altersstu-
fen, etc. zu beobachten.

Bei diesen verfahrensbezogenen Faktoren handelt es sich erstens um unbe-
wusste wahrnehmungspsychologische Effekte, die in Form von Urteilsheuris-
tiken (Heuristics) und daraus folgenden kognitiven Verzerrungen (Cognitive
Biases) bei jedem Menschen auftreten.>® Diese Effekte fiihren dazu, dass
Menschen nicht rational entscheiden und dass stattdessen ihre Entscheidungs-
findung in Richtung zur Irrationalitit ,,verzerrt* ist. Auch Richter sind davon
betroffen, sodass ein Gerichtsurteil aufgrund des Auftretens von kognitiven
Verzerrungen nie vollstindig objektiv und unvoreingenommen sein kann. Die
Auswirkung von Heuristiken und kognitiven Verzerrungen auf die richterliche
Urteilsfindung soll im ersten Teil dieses Abschnitts dargestellt werden (a)).
Daneben kann, zweitens, der Zeitpunkt der Entscheidungsfindung eine Rolle
fiir den Ausgang eines Verfahrens spielen (Wird der erste Fall des Tages an-
ders entschieden als der letzte, und warum?). Das ist Gegenstand des zweiten
Teils (b)). Drittens haben auch Gruppeneffekte einen starken Einfluss auf das
individuelle Urteilen und Entscheiden, d.h., es kann nach sozialpsychologi-

58 Zum positiven Zusammenhang von Glaubwiirdigkeit der Prozessbevollméchtig-
ten und Verfahrensausgang s. Wood/DeVault/Miller/Kemmelmeier/Summers, J.Appl.
Soc.Psychol. 49 (2019) 498, 504 ff. Auch Geschlecht und Ethnie scheinen eine Rolle
zu spielen, Abrams/Yoon, U.Chi.L.Rev. 74 (2007) 1145, 1169f.; Nelson, Law & Psy-
chol.Rev. 28 (2004) 177, 177ff,; s. dazu auch den Uberblick bei Wood/DeVault/Miller/
Kemmelmeier/Summers, a.a.0., 499; vgl. auBerdem die Meta-Analyse von Devine/
Clayton/Dunford/Seying/Pryce, Psychol. Public Policy Law 7 (2001) 622, 683 f.

59 Kahneman/Tversky, Advanced Decision Technology, 1977, S. 1-1f.
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schen Erkenntnissen einen Unterschied machen, ob ein Sachverhalt von einem
Einzelrichter oder von einem Kollegialorgan entschieden wird. Diesem Zu-
sammenhang widmet sich schlielich der dritte Teil dieses Abschnitts (c)).

a) Heuristiken und kognitive Verzerrungen

Wie in der Einleitung zu diesem Kapitel bereits erwéhnt, ist die rein 6kono-
mische Sichtweise auf menschliches Handeln und Entscheiden nicht wirklich-
keitsgetreu.®® Die Annahme absoluter menschlicher Rationalitit geht davon
aus, dass Menschen vollkommen informiert handeln und dabei die Fahigkeit
haben, unendlich viele Entscheidungsoptionen zu unterscheiden. In der Reali-
tét stehen uns jedoch nur begrenzte Ressourcen fiir unsere Entscheidungsfin-
dung zur Verfiigung — begrenzte Zeit, begrenzte Information und begrenzte
Denk- und Unterscheidungsfahigkeit.6! Diese Begrenzung der Ressourcen
beschriankt auch die maximal mogliche Rationalitdt menschlichen Handelns.
Die Theorie der begrenzten Rationalitit (Bounded Rationality%?) hat sich da-
her, mit verschiedenen Stromungen, seit den 1960er-Jahren ausgebreitet.t3
Alle Vertreter dieser Auffassung gehen davon aus, dass Menschen bei ihrer
Entscheidungsfindung mit Heuristiken® arbeiten. Darunter versteht man eine
Art Vereinfachungsregel, die Menschen — und andere Primaten —% beim Ur-
teilen und Entscheiden oder beim Losen von Problemen anwenden.®¢ Heuris-
tiken helfen insbesondere dabei, die Komplexitét in zu beurteilenden Sachver-
halten zu reduzieren,%’ sodass ein relativ schnelles Handeln méglich wird.

60 Korobkin/Ulen, Cal.L.Rev. 88 (2000) 1051, 1060 ff.; Simon, Q.J.Econ. 69 (1955)
99, 99 ff.

61 Simon, Q.J.Econ. 69 (1955) 99, 99f.

62 Der Begriff geht zuriick auf Herbert A. Simon, siche Simon, Q.J.Econ. 69 (1955)
99, 991f.; ders., Psychol.Rev. 63 (1958) 129, 129 ff. Zu Simons engerem Verstindnis
von Bounded Rationality im Vergleich zum heutigen Gebrauch des Begriffs s. 7or,
Haifa L.Rev. 4 (2008) 237, 242 Fn. 16 m.w.N.

63 Gigerenzer/Goldstein, Psychol.Rev. 103 (1996) 650, 650ff.; Korobkin/Ulen,
Cal.L.Rev. 88 (2000) 1051, 1075ff.; Kahneman, Am.Econ.Rev. 93 (2003) 1449,
1449 ft.; Selten, JITE 146 (1990) 649, 649 ff.

64 Von altgr. ebpickewv (heuriskein) — ,finden, entdecken‘. Heute hat sich die Wort-
bedeutung verlagert zu ,die Entdeckung leiten; bei der Problemlésung helfen®, Groner/
Groner/Bischof, in: dies. (Hrsg.), Methods of Heuristics, 1983, S. 1, 1; dazu auch Fi-
kentscher, in: Gigerenzer/Engel (Hrsg.), Heuristics and the Law, 2006, S. 207, 208 f.

65 Santos/Rosati, Annu.Rev.Psychol. 66 (2015) 321, 321 ff.; s. auBerdem die Nach-
weise bei Warmuth, in: Sliwiok-Born/Steinrdtter (Hrsg.), Einfliisse, 2017, S. 54, 59f.;
vgl. ferner, zum Zusammenhang von Heuristiken als Begriff der Humanpsychologie
einerseits und Daumenregeln als Begriff der Verhaltensbiologie andererseits, Hutchin-
son/Gigerenzer, Behav.Process. 69 (2005) 97, 97 ft.

66 Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1124.

67 Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1124.
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Das hat evolutive Vorteile.®® Heuristiken sind also hoch 6konomisch und in
der Regel auch effektiv,%° gerade im Vergleich zu anderen Urteils- und Ent-
scheidungsstrategien.”0

Aber ist heuristisches Urteilen und Entscheiden auch immer gutes Urteilen
und Entscheiden? Hierzu gibt es unterschiedliche Auffassungen, die die Qua-
litdt von Entscheidungen entweder daran messen, wie sehr sie einem formu-
lierten Ideal entsprechen, oder daran, wie robust sie unter verschiedenen Be-
dingungen sind.”! Stellt man dabei — was fiir die Entscheidungsfindung von
Richtern legitim sein diirfte — auf den Maf3stab optimaler Urteile ab,’? dann
wird ein Nachteil heuristischen Urteilens und Entscheidens deutlich. Denn es
kann passieren, dass Heuristiken zu Fehlern im Denken fithren kdnnen. In
diesem Fall entsteht eine kognitive Verzerrung (Cognitive Bias), die systema-
tischen Charakter hat,’3 d.h., die nicht zufillig ist, sondern in bestimmten
Konstellationen bei jedem Menschen auftreten und ein objektiv falsches Ur-
teil oder eine objektiv falsche Entscheidung verursachen kann. Mit diesen
kognitiven Verzerrungen beschiftigt sich die Heuristics-and-Biases-For-
schung um Daniel Kahneman, Amos Tversky und Kollegen seit Mitte der
1970er-Jahre.’* Deren Erkenntnisse zu systematischen und vorhersehbaren
Fehlern im vermeintlich rationalen Denken”> sind hochst relevant fiir die
Betrachtung der richterlichen Entscheidungspraxis’ und in ihrer Auswirkung
auf das Verfahren nicht zu unterschitzen.”’” Das wird der vorliegende Ab-
schnitt zeigen. Hierfiir werden, nach einer Einfiihrung in die Forschung zu
Heuristiken und kognitiven Verzerrungen (sogleich unter aa)), mit den drei
Phinomenen Anker-Effekt (bb)), Riickschaufehler (cc)) und Bestitigungsfeh-
ler (dd)) ausgewéhlte Anwendungsfille von Heuristics and Biases vorgestellt,
die jeweils besonders bedeutsam fiir die richterliche Entscheidung sind.

68 Cosmides/Tooby, in: Gigerenzer/Engel (Hrsg.), Heuristics and the Law, 2006,
S. 175, 179; Fikentscher, a.a.O., S. 207, 209 f. m.w.N.

69 Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1131.

70 Gigerenzer/Gaissmaier, Annu.Rev.Psychol. 62 (2011) 451, 453 ff.

71 Gigerenzer/Todd, in: Gigerenzer/Todd/ABC Research Group (Hrsg.), Simple
Heuristics, 1999, S. 3, 22, 28.

72 Kahneman/Klein, Am.Psychol. 64 (2009) 515, 519.

73 Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1124.

74 Grundlegend: Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1124 ff.

75 Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1131.

76 Siche beispielsweise Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777,
777 ft.; Cunliffe, E&P 18 (2014) 139, 140, 1451t

7T Warmuth, in: Sliwiok-Born/Steinrétter (Hrsg.), Einflisse, 2017, S. 54, 54.
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aa) Uberblick und Begriff

Zunichst soll ein Uberblick iiber die Heuristics-and-Biases-Forschung ge-
geben werden, wobei der Schwerpunkt auf der von Kahneman und Tversky in
den 1970er-Jahren entwickelten Theorie liegen wird ((1)). Sodann wird ge-
zeigt, dass Richter von den Befunden dieser Theorie besonders betroffen sind
((2)), und schlieBlich wird erdrtert, dass einem Auftreten von kognitiven Ver-
zerrungen nur begrenzt entgegengesteuert werden kann ((3)).

(1) Menschliches Entscheiden ist manchmal ,,verzerrt*

Menschen treffen stindig Entscheidungen und beurteilen Situationen. Be-
stimmte Berufstriger, wie insbesondere Richter, aber auch Arzte oder ,,Mana-
ger®, treffen berufsméBig Entscheidungen und beurteilen Sachverhalte. Dabei
besteht ein begrifflicher Unterschied zwischen Urteilen (Judgment) und Ent-
scheiden (Decisionmaking): Unter Urteilen ist der Prozess zu verstehen, bei
dem Meinungen gebildet, Schlussfolgerungen gezogen und Situationen oder
Personen bewertet werden.’® Mit diesem inneren Bewertungsprozess ist der
Vorgang des Entscheidens eng verbunden, bei dem es darum geht, zwischen
verschiedenen Alternativen auszuwéhlen und eine konkrete Verhaltensweise
zu bestimmen.” An jeder Entscheidungssituation wird die bedeutendste Be-
dingung fiir Urteilen und Entscheiden deutlich: Ungewissheit. Weder iiber die
Zukunft noch iiber die Vergangenheit konnen Menschen sicheres und voll-
standiges Wissen haben. Kein Arzt weill mit Sicherheit, wie eine bestimmte
Operation verlaufen wird; kein Richter weil3, ob der von Parteien und Zeugen
geschilderte Sachverhalt sich tatsdchlich so zugetragen hat.80

Um mit dieser Ungewissheit umzugehen, nutzen Menschen die oben
(S. 196) bereits erwédhnten Heuristiken als vereinfachendes Hilfsmittel fiir
ihre Urteils- und Entscheidungsvorgédnge.8! Das geschieht nach Kahneman
jedoch nicht bewusst, sondern unbewusst und auBerdem quasi automati-
siert$2 — im Gegensatz zu systematisch-analytischem Denken. Dabei sind
Heuristiken eigentlich sehr niitzliche,33 adaptive Werkzeuge.34 Aber es kann

78 Gerrig, Psychologie?!, 2018, S. 367.
79 Vgl. Gerrig, Psychologie?!, 2018, S. 367.

80 Wagner, in: Gigerenzer/Engel (Hrsg.), Heuristics and the Law, 2006, S. 281,
281f1.

81 Siehe Gigerenzer/Gaissmaier, Annu.Rev.Psychol. 62 (2011) 451, 453.
82 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 98.
83 Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1131.

84 Mousavi/Gigerenzer, Homo Oecon. 34 (2017) 361, 368. Gigerenzer hat fiir das
menschliche Denken auch den Begriff eines adaptiven Werkzeugkastens (Adaptive
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ebenso passieren, dass der Gebrauch einer Heuristik zu einer kognitiven Ver-
zerrung und damit zu Fehleinschétzungen fiihrt (oben S. 197). Das ist das Er-
gebnis der Heuristics-and-Biases-Forschung um Kahneman und Tversky. Das
Verhiltnis von Heuristik und kognitiver Verzerrung lésst sich dabei so be-
schreiben, dass Heuristiken gedankliche Abkiirzungen sind, die Menschen
nehmen, um die Komplexitit einer Urteils- oder Entscheidungsaufgabe zu
verringern, und kognitive Verzerrungen sind die Liicken, die entstehen, wenn
das heuristisch ermittelte Verhalten vom normativen, ,richtigen* Verhalten
abweicht.85 Ahnlich wie optische TAuschungen durch visuelle Reize, kénnen
bestimmte Tatsachen- oder Sachverhaltsmuster die menschliche Wahrneh-
mung tduschen und darauf basierende Urteile und Entscheidungen verzerren.86

Warum ist es so, dass Heuristiken — manchmal — zu kognitiven Verzerrun-
gen fithren? Nach Auffassung vieler Autoren ist das menschliche Wahrnehmen
und Denken in zwei Systeme einzuteilen,3” System 1 und System 2.8
Kahneman nennt diese Systeme in seiner Theorie ,,schnelles Denken* (Sys-
tem 1) und ,,langsames Denken (System 2).8% In System 1 laufen Prozesse
relativ intuitiv und adaptiv (,,automatisch*) ab, weshalb sie schneller durchge-
fiihrt werden und weniger kognitive Ressourcen verbrauchen.?® Dazu gehort
das heuristikengeleitete Denken, Urteilen und Entscheiden.®! System 2 um-
fasst dagegen das analytische Denken, das Fakten und Normen bewusst ein-
bezieht. Wegen des dafiir benétigten geistigen Aufwands, der nicht in allen
Situationen zur Verfiigung steht, sind Denk-, Urteils- und Entscheidungsvor-
ginge in System 2 in der Regel eher den nicht-alltdglichen und weniger be-

Toolbox) geprégt, siehe Gigerenzer/Todd, in: Gigerenzer/Todd/ABC Research Group
(Hrsg.), Simple Heuristics, 1999, S. 3, 29 ff. Zu Problemen dieses Konstrukts Broder/
Hilbig, in: Miisseler/Rieger (Hrsg.), Allgemeine Psychologie®, 2017, S. 649 m.w.N.

85 Siehe Soll/Milkman/Payne, in: Wiley-Blackwell Handbook JDM, 2015, S. 924,
925.

86 Vgl. Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1124.

87 Siehe fiir einen historischen Uberblick Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell
L.Rev. 93 (2007-2008) 1, 6 ff.; ebenso Evans, in: Manktelow/Cheung Cheung (Hrsg.),
Psychology of Reasoning, 2004, S. 241, 241 {f.; dort auch dazu, dass die moderne Ver-
sion der Zwei-Prozess-Theorie von Evans und Over im Jahr 1996 formuliert wurde,
ders., a.a.0., S. 251.

88 Der Begriff kam, soweit ersichtlich, im Jahr 2000 zuerst bei Stanovich/West,
Behav. Brain Sci. 23 (2000) 645, 658 ff. auf; spiter folgte Kahneman, Thinking, Fast
and Slow, 2012, S. 20f; vgl. in diesem Kontext auch, als Variante einer Zwei-Prozess-
Theorie, Epsteins Unterscheidung danach, ob ein Entscheidungsvorgang mit oder ohne
Emotionen zustande kommt; dazu, fiir gerichtliche Entscheidungen, Lieberman,
J.Appl.Soc.Psychol. 32 (2002) 2526, 2526 ff. Emotionen spielen bei Kahnemans An-
satz jedoch keine Rolle.

89 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 20f.

90 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 20f.

91 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 99.
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kannten Situationen vorbehalten.9? Es ist grundsétzlich jedoch nicht so, dass
stets nur eines der beiden Systeme aktiv ist, sondern beide interagieren stindig
miteinander.”3 Das automatisierte System-1-Denken beherrscht gleichwohl
die meisten unserer Denktdtigkeiten, weil es weniger Ressourcen verbraucht
und schneller zu einem Ergebnis kommt als das ,,Jangsame* analytische Den-
ken nach System 2.4 Denkprozesse im Kahneman’schen System 1 laufen
zwar schneller ab, sind dafiir aber fehleranfélliger — gerade weil weniger Res-
sourcen zur Entscheidungsfindung genutzt werden,” etwa durch den Ge-
brauch der faustregelartigen Heuristiken. Ist das Ergebnis eines System-1-
Denkvorgangs aber einmal in der (Gedanken-)Welt, dann nehmen wir dieses
intuitiv an. Das ,langsame® System-2-Denken kann versuchen, diesen Impuls
durch analytisches Vorgehen zu iiberwinden, aber erstens ist dieser Prozess
ressourcenaufwendig und zweitens sind Menschen von ihrem intuitiv und
zeitlich eher getroffenen Urteil hiufig sehr iiberzeugt und damit schlecht da-
von abzubringen.?® Man spricht in diesem Kontext daher auch von kogniti-
ven Illusionen.®” Durch das Zusammenspiel von schnellem Denken mithilfe
von Heuristiken einerseits und der unzureichenden Korrektur durch langsames
Denken andererseits konnen also kognitive Verzerrungen entstehen.”®

Wichtig zu betonen ist, dass es sich bei dieser Kategorisierung des Denkens
in ,,schnelles” und ,,langsames* Denken um eine Theorie handelt. Physiolo-
gisch gibt es hierfiir bisher keine hinreichenden Anhaltspunkte. Zwar zeigen
bildgebende Verfahren, dass bei unterschiedlich anspruchsvollen Denkprozes-
sen generell auch verschiedene Hirnregionen aktiv sind,”® aber eine empiri-
sche Bestitigung genau derjenigen Zweiteilung des Denkens, wie sie Kahne-
man vornimmt, kann darin nicht gesehen werden.

92 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 23.

93 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 24 f.

94 Vgl. Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 21.

95 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 25.

96 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 26f., 81: ,,System 2 is in charge
of doubting and unbelieving, but System 2 is sometimes busy, and often lazy*.

97 Mit diesem Begriff etwa Pohl (Hrsg.), Cognitive Illusions?, 2017; zuvor auch
Kahneman/Tversky, Psychol.Rev. 103 (1996) 582, 582 ff., die diese Terminologie aber
insgesamt selten gebrauchen; dazu Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht,
2005, S. 33 Fn. 180.

98 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 98f.; Zamir/Teichman, Behavioral
Law and Economics, 2018, S. 21 ff., 544.

99 Goel/Dolan, Cognition 87 (2003) B11, B18f., dort (B20) auch m.w.N. zu
Lisionsstudien; fiir neurowissenschaftliche Grundlagen von Urteilen und Entscheiden
s. auch Knauff/Knoblich, in: Miisseler/Rieger (Hrsg.), Allgemeine Psychologie®, 2017,
S. 569 f. sowie den Uberblick bei Sanfey/Stallen, in: Wiley-Blackwell Handbook JDM,
2015, S. 268, 270ff.
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Davon unabhéngig ist durch zahlreiche empirische Befunde unbestritten,
dass es kognitive Verzerrungen gibt und dass sie sich auf menschliche Ent-
scheidungen auswirken. Seit dem Ansto3 der Heuristics-and-Biases-For-
schung durch Tversky und Kahneman hat die Psychologie der Entscheidungs-
findung eine Vielzahl von Effekten als Heuristiken und daraus resultierende
kognitive Verzerrungen klassifiziert,!00 wobei die Erklarung fiir das Auftreten
einzelner dieser Effekte umstritten ist.!10! Insgesamt lassen sich mittlerweile
iiber 20 verschiedene Biases unterscheiden!'?2 — wenn zuweilen deutlich 14n-
gere Listen prisentiert werden, diirfte ein kritischer Blick zeigen, dass viele
der dort aufgezéhlten Effekte sich inhaltlich decken oder iiberschneiden. Zu
den klassischen kognitiven Verzerrungen gehdren beispielsweise der Anker-
Effekt (Anchoring oder Anchoring and Adjustment),'03 die Verfiigbarkeitsheu-
ristik (Availability Heuristic oder Availability Bias),'%4 die Reprisentativitéts-
heuristik (Representativeness Heuristic),105 der Bestitigungsfehler (Confirma-
tion Bias), die Status-quo-Verzerrung (Status Quo Bias),'%¢ der Riickschau-
fehler (Hindsight Bias) und der Rahmungseffekt (Framing)!97. Von ihnen

100 Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S. 19.

101 S, beispielsweise die Darstellungen zum Anker-Effekt bei Bahnik/Englich/
Strack, in: Pohl (Hrsg.), Cognitive Illusions?, 2017, S. 223, 226 ff. und Furnham/Boo,
The Journal of Socio-Economics 40 (2011) 35, 37 (Tabelle 2).

102 Mousavi/Gigerenzer, Homo Oecon. 34 (2017) 361, 365 mit Verweis auf die von
Conlisk, JEL 34 (1996) 669, 670 aufgezihlten kognitiven Verzerrungen.

103 Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1128 ff. Im Einzelnen s. sogleich
Abschnitt bb).

104 Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1127f.: ,,availability of informa-
tion as clue for assessing frequencies or probabilities. Dabei geht es darum, dass
Menschen sich bei der Einschitzung von Wahrscheinlichkeiten fiir den Eintritt eines
Ereignisses an gut verfiigbaren Informationen orientieren. Wenn bestimmte Erinnerun-
gen leicht aus dem Gedichtnis abrufbar sind, etwa, weil sie besonders rezent oder
emotional sind, kann eine Verzerrung dahingehend entstehen, dass man das erneute
Eintreten der erinnerten Situation fiir wahrscheinlicher hélt, als es in Wahrheit aus sta-
tistischer Sicht wire (z.B. einen Flugzeugabsturz). Dazu u.a. Korch, Haftung und
Verhalten, 2015, S.39f.; Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018,
S. 34ff.

105 Kahneman/Tversky, Cogn.Psychol. 3 (1972) 430, 431 ff. Diese kognitive Verzer-
rung steht auch mit impliziten Vorurteilen und Stereotypen in Verbindung, die sich
negativ fiir die betroffene Prozesspartei auswirken konnen, s. dazu Cunliffe, E&P 18
(2014) 139, 153 ff.

106 Dazu Samuelson/Zeckhauser, J. Risk Uncertain. 1 (1988) 7, 7ff.; zur Status-
quo-Verzerrung im juristischen Kontext s. Korobkin, Vand.L.Rev. 51 (1998) 1583,
1586; ders., Cornell L.Rev. 83 (1998) 608, 611.

107 Dazu Kahneman/Tversky, Am.Psychol. 39 (1984) 341, 343 ff.; Tversky/Kahne-
man, Science 211 (1981) 453, 453 f.; Kahneman, Organ.Behav.Hum.Dec. 51 (1992)
296, 296 ff.; zum Rahmungseffekt fiir gerichtlich zu treffende Entscheidungen Shafir,
Mem.Cogn. 21 (1993) 546, 546 ff.
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sollen die fiir den Zivilprozess und insbesondere fiir die Berufung relevantes-
ten in diesem Kapitel besprochen werden (unten von Abschnitt bb) an).

Die Heuristics-and-Biases-Forschung geht davon aus, dass kognitive Ver-
zerrungen aufgrund ihrer Abweichung vom Ideal des rationalen Denkens und
Entscheidens der Beachtung bediirfen und idealerweise vermieden werden
sollten.108 Dagegen hilt die Fast-and-Frugal-Auffassung von Gigerenzer und
Kollegen!% eine solche Sichtweise fiir nicht angemessen. Vielmehr ginge es
darum, dass Heuristiken, die aus evolutiondren Griinden schnell und sparsam
im Sinne von wenig ressourcenaufwendig (fast and frugal) sind,!'° genaue
Ergebnisse ermdglichen und unter den gegebenen Unsicherheitsbedingungen
robust funktionieren — das reiche aus, damit heuristische Entscheidungen gut
sind.!!! Die Frage ist also, ob man menschliche Entscheidungen an Modellen
misst!!12 oder lediglich an deren Robustheit in gleichen Umweltbedingun-
gen.!13 Wihrend im Allgemeinen sicherlich auch gute Argumente fiir die
letztgenannte Ansicht sprechen, so diirfte die Entscheidung im Fall der rich-
terlichen Entscheidungsfindung eindeutiger sein: Der Anspruch an Richter ist,
dass sie rational und moglichst unbeeinflusst urteilen, und das kommt in ver-
schiedenen gesetzgeberischen Wertungen, wie Art. 97 Abs. 1 GG, zum Aus-
druck. Woran, wenn nicht an diesem Ideal, sollen wir die Sachentscheidungen
von Richtern messen? Auch das Recht selbst hat einen hohen Rationalitdtsan-
spruch; von Richtern als Kernfiguren dieses Systems darf man erwarten, dass
die Rechtsfindung und -anwendung auf rationale Weise geschieht und dass
keine systematischen Fehler passieren.!!4# Ob diese Erwartung unrealistisch
ist,!15 kann bei der Formulierung dieses Anspruchs dahinstehen, denn auch
die Erkenntnis von in der Prozesswirklichkeit auftretenden kognitiven Verzer-
rungen kann gerade dazu beitragen, iiber die zugrunde liegenden rechtlichen
Regelungen richterlicher Entscheidungsfindung zu reflektieren und damit
insgesamt die Qualitit von Urteilen zu verbessern.

108 Stellvertretend Kahneman/Tversky, Advanced Decision Technology, 1977,
S. 1-21f., vgl. auch Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 411, 415, 251f.

109 Beispielsweise Gigerenzer/Todd, in: Gigerenzer/Todd/ABC Research Group
(Hrsg.), Simple Heuristics, 1999, S. 3, 3 ff.

10 Gigerenzer/Todd, in: Gigerenzer/Todd/ABC Research Group (Hrsg.), Simple
Heuristics, 1999, S. 3, 4.

11 Mousavi/Gigerenzer, Homo Oecon. 34 (2017) 361, 368. Zu den Voraussetzun-
gen fiir Heuristiken nach dieser Definition etwa Gigerenzer, in: Blackwell Handbook,
2004, S. 62, 63f.

12 Kahneman/Klein, Am.Psychol. 64 (2009) 515, 519.

113 Gigerenzer, Theory Psychol. 20 (2010) 733, 736.

14 Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 779 Fn. 3.

1S Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 779 Fn. 3.



A. Forschungsstand zur richterlichen Entscheidungsfindung 203

Ankniipfend an die soeben skizzierten Unterschiede in der Bewertung von
kognitiven Verzerrungen hat die Forschung zu Heuristics and Biases ver-
schiedentlich Kritik erfahren.!'¢ Ein erster Kritikpunkt ist, dass die Bias-For-
schung die positiven Seiten des heuristischen Entscheidens nicht hinreichend
herausstelle.!!” Das soll in dieser Arbeit nicht passieren. Heuristiken werden
hier als schnell und einfach funktionierende Mechanismen verstanden, die
ganz iiberwiegend zu korrekten Urteilen und Entscheidungen fiihren und da-
rum als positiv zu bewerten sind!!8 — aber dort, wo sie verzerrte Ergebnisse
verursachen, muss man kritisch hinsehen. Denn verzerrte Urteile konnen
Fehlurteile sein.!!® In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass nicht jedes
Hirrationale® Verhalten schlecht sein muss. Menschen entscheiden und han-
deln nicht wie perfekt rationale Computer, sondern lassen Erfahrungswerte
und andere adaptive Problemldsestrategien in ihre Urteile einflieen.!20 Das
kann menschliche Urteile gegeniiber den Entscheidungen von Maschinen
iiberlegen machen. Allerdings haben die Befunde zu kognitiven Biases ge-
zeigt, dass auch logisches Verhalten zu verzerrten Ergebnissen fiihren kann
und ein Vermeiden vieler kognitiver Verzerrungen ganz iiberwiegend nicht
gelingt (siehe dazu weiter unten (3)). Insofern kann die eindeutige Zuordnung
von Logik und ,richtigem®™ Ergebnis einerseits und irrationalem Verhalten
und ,,falschem®, verzerrten Ergebnis andererseits nicht mehr aufrechterhalten
werden.

Dartiber hinaus wird die Forschung zu Heuristics and Biases mit der Kritik
bedacht, dass sie keine integrative Theorie zur Prognose fehlerhafter und kor-
rekter Entscheidungen hervorgebracht habe.!2! Dem ist zuzugeben, dass ei-
nige Kategorien von kognitiven Verzerrungen unscharf sind und manche zu
beobachtende Phinomene, wie erwéhnt, in mehrere Bias-Arten eingeordnet
werden konnen. Das wird auch fiir die kognitiven Verzerrungen im Rahmen
des zivilrechtlichen Berufungsprozesses relevant (sieche dazu unten II.2.a)
cc)). Gleichwohl haben die Vertreter des Heuristics-and-Biases-Ansatzes zu
den einzelnen Bias-Arten sehr wohl Theorien zur Erklérung der jeweiligen

116 Siehe dazu den Uberblick bei Schweizer, Kognitive Tiuschungen vor Gericht,
2012, S. 41 ff.; Watzenberg, Der homo oeconomicus, 2014, S. 78 ff.

117 Stellvertretend Lopes, Theory Psychol. 2 (1991) 65, 65ff.; Gigerenzer, Eur.Rev.
Soc.Psychol. 2 (1991) 83, 102 f; s. auch den Uberblick bei Gilovich/Griffin, in: Gilo-
vich/Griffin/Kahneman (Hrsg.), Heuristics and Biases, 2002, S. 1, 8.

118 Vgl. etwa Korch, Haftung und Verhalten, 2015, S. 33 (mit Bezug zur Bounded
Rationality).

119 Vgl. Watzenberg, Der homo oeconomicus, 2014, S. 79f.

120 Zum evolutiven Vorteil des adaptiven Problemlosens vgl. Gigerenzer, Eur.Rev.
Soc.Psychol. 2 (1991) 83, 101 f. m. w.N.

121 Einhorn/Hogarth, Annu.Rev.Psychol. 32 (1981) 53, 54 ff.; Gigerenzer, Eur.Rev.
Soc.Psychol. 2 (1991) 83, 101; vgl. auch ders., Theory Psychol. 8 (1998) 195, 196 ff.
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Phinomene entwickelt, wie etwa das konfirmatorische Hypothesentesten
(sieche dazu bb)(1)). Auch Kahnemans Einteilung des menschlichen Denkens
in zwei Systeme (dazu oben S. 199f.) stellt einen einleuchtenden Ansatz dar,
die bisherigen Befunde zumindest in Teilen mit einem theoretischen Geriist zu
unterstiitzen. Zwar fehlt es weiterhin an einem falsifizierbaren globalen
Modell,!22 aber allein dieser Umstand macht die Ergebnisse und Annahmen
der Forschung zu kognitiven Verzerrungen nicht weniger wissenschaftlich
verwertbar und interessant. Das gilt umso mehr vor dem Hintergrund, dass
eine Vielzahl anderer psychologischer Forschung hinsichtlich der Theoriebil-
dung ebenfalls verbesserungsbediirftig wire.!23 Die Heuristics-and-Biases-
Forschung basiert auf empirischen Untersuchungen, die jeweils fiir sich dis-
kussionswiirdig sind und moglicherweise praktische Implikationen bedeuten;
eine Modellierung ist dagegen nicht unbedingt erforderlich, um daraus Nutzen
zu ziehen.!24 Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der Vorwurf der man-
gelnden Theoriebildung, der insbesondere von Gigerenzer und Kollegen
kommt, die Befunde von Kahneman und Tversky gar nicht leugnet, sondern
lediglich Umsténde aufzeigt, unter denen bestimmte kognitive Verzerrungen
nicht mehr zu beobachten sind!25 — was wiederum seinerseits ein Nachweis
fiir den Rahmungseffekt (Framing) und damit fiir einen Anwendungsfall kog-
nitiver Verzerrung ist. Vor diesem Hintergrund ist es nicht erforderlich, die
zugrunde liegenden wahrscheinlichkeitstheoretischen Meinungsverschieden-
heiten hier zu besprechen.!26 Davon unabhingig kann auch Gigerenzer mit
seinem Forschungsansatz der adaptiven Toolbox (siche Kap. 4 Fn. 84) bisher
selbst keine vorhersageféhige Theorie mit einem definitiv abgrenzbaren Ka-
non an Heuristiken anbieten.!2? Zuletzt liegt vielleicht auch im Untersu-
chungsgegenstand selbst die Erkldrung fiir die denkschuleniibergreifende
Schwierigkeit, ein belastbares theoretisches Modell aufzustellen. Denn der
Versuch, das ,,irrationale* Verhalten von Menschen mithilfe eines rationalen
Konstrukts zu modellieren, begegnet vermutlich mehr Hiirden als das Postu-
lieren von realititsgelosten, idealen Theorien der rationalen Entscheidung
(Rational Choice Theory).

122 Gigerenzer, Eur.Rev.Soc.Psychol. 2 (1991) 83, 104f.

123 7Zu diesem Theoriedefizit Gigerenzer, Theory Psychol. 20 (2010) 733, 733 ff.

124 Vgl. Kahneman/Tversky, Psychol.Rev. 103 (1996) 582, 591.

125 Gigerenzer, Eur.Rev.Soc.Psychol. 2 (1991) 83, 89f., 92, 94f., 97 f. Auf die Tat-
sache, dass nur ein kleiner Teil der von ihnen beschriebenen kognitiven Verzerrungen
konkret angegriffen wird, weisen Kahneman/Tversky, Psychol.Rev. 103 (1996) 582,
583 hin.

126 Fiir die unterschiedlichen Ansichten siehe Gigerenzer, Eur.Rev.Soc.Psychol. 2
(1991) 83, 85ff., 103 ff. einerseits und Kahneman/Tversky, Psychol.Rev. 103 (1996)
582, 582 ff. andererseits.

127 Siehe dazu den Uberblick bei Bréder/Hilbig, in: Miisseler/Rieger (Hrsg.), All-
gemeine Psychologie®, 2017, S. 649 m.w.N.
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SchlieBlich wird gegen die Heuristics-and-Biases-Forschung vorgebracht,
dass die einzelnen Theorien zu sehr auf Ergebnissen der kiinstlichen Labor-
erfahrung aus Experimenten mit Studenten griinden.!28 Dagegen ist einzu-
wenden, dass, erstens, die Phinomene der kognitiven Verzerrungen zunichst
im Alltag beobachtet wurden und erst darauthin in Experimenten ,,im Labor*
untersucht und bestétigt wurden.12® Zweitens wohnt es nahezu jeder psycho-
logischen Forschung inne, dass sie ihre Ergebnisse aus dem Laborkontext ge-
winnt, zumal es — wie man auch am Beispiel der richterlichen Entscheidungs-
findung sehen kann — nicht immer einfach ist, Feldstudien mit Experten zu
deren Urteilsprozessen durchzufiihren. Im Ubrigen gibt es, drittens, zu kogni-
tiven Verzerrungen mittlerweile eine wachsende Zahl an Studien, die auBler-
halb des Labors, d. h. im Feld, mit ,,echten Entscheidern anstelle von Psycho-
logiestudenten, durchgefiihrt wurden.!30 Dementsprechend soll, wenn in den
nachfolgenden Abschnitten Forschungsergebnisse zur Entscheidungsfindung
von Richtern vorgestellt werden, der Schwerpunkt immer auf Feldstudien lie-
gen, soweit diese verfligbar sind.

Insgesamt ist festzuhalten, dass die Forschung zu Heuristiken und kogniti-
ven Verzerrungen seit iiber 45 Jahren sehr interessante empirische Befunde
produziert. Deren Reiz besteht nicht nur im erstaunlichen Ergebnis selbst,
sondern insbesondere in der Frage der praktischen Implikation. Allein deswe-
gen ist die Heuristics-and-Biases-Forschung eine wertvolle Ressource, die es
fiir das Prozessrecht zu nutzen gilt. Die geduBerten Kritikpunkte an der For-
schung zu kognitiven Verzerrungen konnen, wie gezeigt, nicht iiberzeugen.
Vielmehr sollten wir betonen, dass die Ansdtze von Kahneman und Kollegen
mit denen ihrer Kritiker, insbesondere von Gigerenzer und Kollegen, gut zu
integrieren sind.!3! Sie finden sich gemeinsam unter dem Oberbegriff der von

128 Lopes, Theory Psychol. 2 (1991) 65, 67; Gigerenzer, Eur.Rev.Soc.Psychol. 2
(1991) 83, 101; Cohen, Behav. Brain Sci. 4 (1981) 317, 317 ff. Die Stichhaltigkeit der
Kritik eingestehend: Gilovich/Griffin, in: Gilovich/Griffin/Kahneman (Hrsg.), Heuris-
tics and Biases, 2002, S. 1, 8.

129 Gilovich/Griffin, in: Gilovich/Griffin/Kahneman (Hrsg.), Heuristics and Biases,
2002, S. 1, 11.

130 Siche etwa Jung/Perfecto/Nelson, IMR 53 (2016) 354, 354 ff. Mit realen Rich-
tern, also genau der Personengruppe, auf die das ,,Laborergebnis® auch generalisiert
werden sollte, arbeiteten beispielsweise Landsman/Rakos, Behav.Sci. Law 12 (1994)
113, 119 ff.; Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 777 ff.; Eng-
lich/Mussweiler, J.Appl.Soc.Psychol. 31 (2001) 1535, 1535ff.; Englich/Mussweiler/
Strack, Pers.Soc.Psychol.Bull. 32 (2006) 188, 190ff. Fiir einen Uberblick auch
Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht, 2005, S. 75 ff.

131 Vgl. zu Ubereinstimmungen Kahneman/Tversky, Psychol.Rev. 103 (1996) 582,
589. Siehe auch Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S. 26: ,,[T]he
differences between the two schools appear to be much smaller than scholars of the
fast-and-frugal school tend to portray*.
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Simon begriindeten Auffassung der begrenzten Rationalitdt menschlichen
Handelns (Bounded Rationality) wieder und unterscheiden sich lediglich in
ihrer Interpretation dieses Zustands. Jeder Mensch handelt nur beschrinkt ra-
tional, und die Ergebnisse der Heuristics-and-Biases-Forschung liefern dafiir
unzdhlige Beispiele.

(2) Auch Richter sind von kognitiven Verzerrungen betroffen

Richter sind fiir die beschriebenen kognitiven Verzerrungen genauso anfil-
lig wie Laien.!32 Damit geht es ihnen wie fast allen berufsméafBigen Experten-
Entscheidern,!33 und auch ein Mehr an Berufserfahrung scheint nicht zu hel-
fen.134 Den Anspruch auf vollkommen rationales Entscheiden kann also nie-
mand erfiillen.!35 Dass dieselben kognitiven Verzerrungen bei Laien und Ex-
perten wirken, 136 heif3t keinesfalls, dass medizinische Therapieentscheidungen
oder juristische Urteile genauso gut von Laien getroffen werden kdnnten.
Denn Experten haben neben ihrem Fachwissen im besten Fall eine sogenannte
»~Expertenintuition” (Skilled Intuition),'37 die ihre Entscheidungen positiv ge-
geniiber Laienentscheidungen abhebt. Dabei nutzen Experten fiir viele Denk-
und Entscheidungsprozesse, die eigentlich das analytisch-aufwendige System-2-

132 Landsman/Rakos, Behav.Sci. Law 12 (1994) 113, 119ff. (Vergleich Judges
mit Juries); von Helversen/Rieskamp, J.Exp.Psychol. Appl. 15 (2009) 375, 389f.;
Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 16ff.; differenzierend Guthrie/Rachlinski/
Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 826f. A.A. wohl Korch, Haftung und Ver-
halten, 2015, S. 178. Fiir einen Uberblick s. auch Dhami/Belton, TPS 3 (2017) 214,
215 m.w.N.; Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S.543f.
m.w.N.; Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1043 m.w.N.; Guthrie, Nev.L.J. 7
(2007) 420, 428 ft.

133 Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1130; zu Ausnahmen: Shanteau,
Organ.Behav.Hum.Dec. 53 (1992) 252, 254.

134 Vgl. Larrick/Feiler, in: Wiley-Blackwell Handbook JDM, 2015, S. 696, 700f.
m.w.N., wonach die dauerhafte Beschiftigung mit derselben Expertentétigkeit sogar
zu einer Abnahme der Entscheidungsqualitét fithren kann. Zum ausbleibenden Effekt
von zunehmender Berufserfahrung auf das richterliche Urteil in Bezug auf kognitive
Verzerrungen siche unten auch die Ergebnisse der im Rahmen der vorliegenden Arbeit
durchgefiihrten Studie, B. 1. 2. b); 3.

135 Vgl. Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S. 117.

136 Fiir ein Beispiel s. etwa McNeil/Pauker/Sox/Tversky, NEIM 306 (1982) 1259,
1259 ft.

137 Kahneman/Klein, Am.Psychol. 64 (2009) 515, 520 m.w.N.; Guthrie/Rachlinski/
Wistrich, Cornell L.Rev. 93 (2007-2008) 1, 29f. m. w.N. Zu den Voraussetzungen ,,gu-
ter Expertenentscheidungen s. beispielsweise Larrick/Feiler, in: Wiley-Blackwell
Handbook JDM, 2015, S. 696, 702 ff. m.w.N., u.a. zu Hogarth, Intuition, 2001.
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Denken erfordern wiirden, nur noch das schnellere, eher automatisierte Sys-
tem-1-Denken.138

Auch vor dem Hintergrund der Expertenintuition erklart sich, dass Exper-
ten von der Richtigkeit ihres Urteils in der Regel iiberzeugter sind als Laien,!39
und zwar selbst dann, wenn der zu beurteilende Sachverhalt ldngst nicht ein-
deutig ist.140 Zuweilen meinen Experten sogar, in ihren Entscheidungen frei
von kognitiven Verzerrungen zu sein, wiahrend Laien diese Mitbestimmung
des Unbewussten immerhin anerkennen.!4! Bei Richtern als Expertenent-
scheidern kann das personliche Amtsverstindnis hinzukommen, wonach man
entsprechend des geleisteten Eides im Sinne von § 38 Abs. 1 DRiG idealer-
weise objektiv urteilt.!42 Denn wer von der Objektivitit seiner Entscheidung
besonders iiberzeugt ist, der ist nachweislich mit hoherer Wahrscheinlichkeit
als andere von kognitiven Verzerrungen betroffen,!43 da die Uberzeugung
vom eigenen Urteil dazu fiihrt, dass man dieses weniger hinterfragt und da-
durch stirker anfillig fiir kognitive Verzerrungseffekte wird.144 Korrektive in
Form von unmittelbarer und direkter Riickmeldung zum eigenen Urteil,!45
wie beispielsweise bei Meteorologen,!4¢ sind fiir Gerichtsentscheidungen
kaum moglich,!47 da erstens etwaige Bestitigungen oder Abanderungen durch
das nichsthohere Gericht nur sehr zeitverzogert erfolgen und es zweitens nie
die absolut richtige Entscheidung geben kann. Das gilt sowohl in tatsédchlicher
Hinsicht (dazu sogleich) als auch in rechtlicher Hinsicht, wo bei divergieren-

138 Larrick/Feiler, in: Wiley-Blackwell Handbook JDM, 2015, S. 696, 701; Kahne-
man, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 239f. Vgl. zum stédrker automatisierten Den-
ken bei Experten auch Shanteau, Organ.Behav.Hum.Dec. 53 (1992) 252, 255.

139 Larrick/Feiler, in: Wiley-Blackwell Handbook JDM, 2015, S. 696, 712 m.w.N.
Vgl. Arntz, JR 2017, 253, 263 f.; weiterfiihrend auch Korch, Haftung und Verhalten,
2015, S. 176 f. m.w.N.

140 Cunliffe, E&P 18 (2014) 139, 144f. m.w.N.

141 Northcraft/Neale, Organ.Behav.Hum.Dec. 39 (1987) 84, 95.

142 Jiger, DRIiZ 2018, 24, 26.

143 Uhlmann/Cohen, Org. Beh. & Hum. Dec. 104 (2007) 207, 208, 211 ff.; ebenso
Jdger, DRIZ 2018, 24, 26. Siehe zum verwandten Bias Blind Spot auch Pronin/Gilo-
vich/Ross, Psychol.Rev. 111 (2004) 781, 781 ff. m.w.N.; dazu Warmuth, in: Sliwiok-
Born/Steinrétter (Hrsg.), Einfliisse, 2017, S. 54, 69.

144 Vgl. Cunliffe, E&P 18 (2014) 139, 163 m.w.N.

145 Hogarth, Intuition, 2001, S. 87f., 149f., 208; Kahneman/Klein, Am.Psychol. 64
(2009) 515, 522 f.; Shanteau, Organ.Behav.Hum.Dec. 53 (1992) 252, 259; dazu auch
Larrick/Feiler, in: Wiley-Blackwell Handbook JDM, 2015, S. 696, 703 ft.

146 Hogarth, Intuition, 2001, S. 149; Bolger/Wright, Decis. Support Sys. 11 (1994)
1, 7; Shanteau, Organ.Behav.Hum.Dec. 53 (1992) 252, 258; vgl. ebenso Kahneman/
Klein, Am.Psychol. 64 (2009) 515, 523.

147 Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 93 (2007-2008) 1, 32; vgl. auch die
Einordnung von Shanteau, Organ.Behav.Hum.Dec. 53 (1992) 252, 258f.
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den Rechtsansichten verniinftigerweise nicht die einzige ,,richtige* rechtliche
Entscheidung existieren kann.148

Daran ankniipfend trifft auf den richterlichen Arbeitsalltag genau das zu,
was als erste Voraussetzung der Heuristics and Biases festgestellt wurde: be-
schrinkte zeitliche Ressourcen und Fehlen absoluter Gewissheit in der Sache,
Letzteres insbesondere bei streitigen Sachverhalten.!4? Ein besseres Beispiel
fiir Entscheidungsfindung, die von unbewussten Einfliissen mitbestimmt wird,
lasst sich also kaum finden. Manche Autoren sehen sogar in der beruflichen
Belastungssituation eine erhohte Anfélligkeit von Richtern fiir kognitive Ver-
zerrungen.!50 Tatsdchlich ist nachgewiesen, dass Zeitdruck beim Urteilen und
Entscheiden zu einer stirkeren heuristikgeleiteten Denkweise und damit zu
einem groBeren Bias-Potential fithrt.!5! Aber auch unabhéngig vom Arbeits-
pensum kann eine Belastungssituation bei Richtern beispielsweise von ver-
fahrensrechtlichen Regeln verursacht werden, etwa wenn Beweisregeln eine
bestimmte Entscheidung vorgeben, der Richter selbst aber von dieser Ent-
scheidung subjektiv nicht iiberzeugt ist.!52 Andererseits bietet gerade das
Verfahrensrecht — durch die Giiteverhandlung und den gerichtlichen Ver-
gleich — Moglichkeiten, um unbefriedigende Situationen mdglichst gut aufzu-
16sen.!33 Die Uneindeutigkeit rechtlicher Sachverhalte kann dariiber hinaus
bei bestimmten Personlichkeitsmerkmalen zu relativ stirkeren Urteilsverzer-
rungen fithren: Personen, die ein besonders ausgeprigtes Bediirfnis nach ein-
deutigen Entscheidungen (Need for Cognitive Closure) haben, zeigen auch
eine signifikant hohere Richtigkeitsiiberzeugung in Bezug auf gefallte Rechts-
einschitzungen.!3* Inwiefern dieses Personlichkeitsmerkmal bei Richtern
haufiger vorkommt als im Durchschnitt der Bevolkerung, ist jedoch unbe-
kannt.

148 Rechtstheoretisch zur Ungewissheit der ,,richtigen* rechtlichen Entscheidung s.
beispielsweise Herbst, JZ 2012, 891, 891 ft.

149 Vel. Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1035, 1044.

150 Jiger, DRIZ 2018, 24, 26 m.w.N. Zum Belastungserleben von Richtern aus
psychologischer Sicht s. Ludewig-Kedmi, SZK 2004, 9, 9ff.; s. auch die Erhebung an
drei Oberlandesgerichten von Treuer/Ditten/Hoffimann/Gottwald, Arbeitsplatz Gericht,
2002, S. 123.

151 Soll/Milkman/Payne, in: Wiley-Blackwell Handbook JDM, 2015, S.924,
929 m.w.N.

152 Ludewig-Kedmi, SZK 2004, 9, 15.

153 Ludewig-Kedmi, SZK 2004, 9, 15, 19f.

154 Stark/Milyavsky, Wash.U.J.L.& Pol’y 59 (2019) 173, 197 ff., allerdings nur in
Bezug auf anwaltliche Einschédtzungen. Fiir Urteile von Richtern wurde dieser Zusam-
menhang bisher anscheinend nicht untersucht. Zur Korrelation von Freude am Nach-
denken (Need for Cognition) bei Jury-Mitgliedern mit dem Verfahrensausgang s. aber
Wood/DeVault/Miller/Kemmelmeier/Summers, J.Appl.Soc.Psychol. 49 (2019) 498,
501 ff.
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Zusammenfassend ergibt sich also das Bild, dass kognitive Verzerrungen
sich auf Richter in ihrem Berufsalltag mindestens ebenso stark wie auf andere
Menschen auswirken. Von dieser Grundrichtung sind zwei Ausnahmen zu
verzeichnen. Erstens ist zwar bekannt, dass bestimmte Biases sich signifikant
stiarker auswirken konnen, wenn der Entscheider eher traurig anstatt fréohlich
is;155 bei einer Studie mit deutschen Rechtsreferendaren zeigte sich aber
keine solche Stimmungsabhingigkeit.!56 Insofern scheinen Juristen offenbar
resistenter gegen kognitive Verzerrungen zu sein. Die zweite Ausnahme be-
trifft Richter mit naturwissenschaftlichem Hintergrund. Empirische Untersu-
chungen aus den Vereinigten Staaten haben ergeben, dass Richter an Militér-
gerichten stérker analytisch und weniger intuitiv denken als Richter in anderen
Gerichtszweigen.!57 In der Folge diirfte man, der System-1-und-2-Logik fol-
gend, annehmen, dass Militdrrichter auch ein geringeres Risiko haben, bei
ihrer Urteilsfindung einer kognitiven Verzerrung zu unterliegen. Dieser Unter-
schied erklért sich dadurch, dass Richter an US-amerikanischen Militargerich-
ten in der Regel eine technische Ausbildung durchlaufen haben und dass diese
die Denkstrukturen eher in Richtung analytischem Denken und zugleich weg
von intuitivem, fehleranfilligem Denken formt. Ubertragen auf Deutschland
wiirde das beispielsweise bedeuten, dass die technischen Richter am Bundes-
patentgericht im Vergleich zu ihren Kollegen mit rein juristischer Ausbildung
in geringerem Ausmal von kognitiven Verzerrungen betroffen sind. An den
Truppendienstgerichten in Deutschland entscheiden dagegen nur juristisch
ausgebildete Berufsrichter.

(3) Verhindern kognitiver Verzerrungen ist nicht leicht moglich

Wenn man anerkennt, dass richterliche Entscheidungen von kognitiven
Verzerrungen betroffen sind, ist es umso wichtiger, Mdglichkeiten zum Ver-
hindern dieser Verzerrungen herauszufinden.!58 Allerdings ist ein solches De-
biasing gar nicht so leicht moglich. Menschen sind sich generell nur wenig
dessen bewusst, dass ihre Entscheidungen kognitiven Verzerrungen unterlie-
gen konnen, und sie haben in der Folge auch Schwierigkeiten, diesen Einfluss
von Cognitive Biases aus eigener Kraft abzuwehren.!5® Zur Unterstiitzung

155 Fiir den Anker-Effekt: Bodenhausen/Gabriel/Lineberger, Psych.Sci. 11 (2000)
320, 320ff.; zu Erkldrungsmodellen Schwarz/Clore, in: Kruglanski/Higgins (Hrsg.),
Social Psychology: Handbook of Basic Principles?, 2007, S. 385, 389 ff., 392.

156 Englich/Soder, Judgm.Decis.Mak. 4 (2009) 41, 44 ff.
157 Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 191.
158 Vgl. Engel/Glockner, J.Behav.Decis.Mak. 26 (2012) 272, 273.

159 Scopelliti/Morewedge/McCormick/Min/Lebrecht/Kassam, Manag.Sci. 61 (2015)
2468, 2470 1tf.; Wilson/Brekke, Psychol.Bull. 116 (1994) 117, 121 {f.; siche zum ,,blin-
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dieses Prozesses sind mehrere Ansdtze denkbar, die abhéngig vom spezifi-
schen Bias und vom Anwendungsfeld jeweils unterschiedlich ausgestaltet sein
konnen. Dabei lassen sich die entsprechenden Strategien in zwei grofle Kate-
gorien aufteilen: Entweder man setzt, erstens, bei der urteilenden und ent-
scheidenden Person an oder man versucht, zweitens, die Umweltbedingungen
fiir die betroffenen Entscheidungsprozesse dieser Person zu verdndern.!90 In
beiden Kategorien geht es darum, das durch Heuristiken verengte Denken
wieder auszuweiten, sodass der Entscheider einen mdglichst unvoreingenom-
menen Blick einnehmen kann.!¢! Dennoch konnte eine Debiasing-Strategie
bisher in der Praxis nie dazu fiihren, dass ein Einfluss kognitiver Verzerrungen
vollstidndig aufgehoben oder ins Gegenteil umgekehrt wurde; es kann hochs-
tens um eine Verringerung der verzerrenden Effekte gehen, und auch hierbei
sind viele Ansétze bei juristischen Entscheidern noch ohne Erfolg.

Innerhalb der ersten Kategorie von Debiasing-Ansétzen, also solchen, die
sich an den Entscheidungstrager selbst richten, werden MaBBnahmen von In-
formation und Aufklarung sowie kognitive Strategien diskutiert. Dementspre-
chend sollten Richter zundchst umfassend dariiber informiert werden, dass
ihre Entscheidungen infolge von Heuristics and Biases vom normativen Ideal
der Rationalitidt abweichen. Entsprechende Fortbildungen sind auch schon
Bestandteil der Richterausbildung in vielen Bundesldndern.!¢2 Die Aufklarung
iber die zwangsldufige Betroffenheit von kognitiven Verzerrungen — als
menschlicher Normalzustand —193 wire der erste Schritt einer Entwicklung,
wie sie Arthur Kaufmann skizziert hat: ,Die Unabhéngigkeit des Richters
wiéchst in dem MaBe, wie er sich seiner Abhédngigkeiten bewuBt wird*.164
Aber leider zeigt das bloBe Aufmerksammachen als Maflnahme gegen kogni-
tive Verzerrungen in Studien mit juristischen Entscheidern keinen hinreichen-
den Erfolg, viele Biases bleiben unverdndert bestehen.!%5 Die Beeinflussung
durch kognitive und affektive Prozesse anzuerkennen, ist fiir den Richter an-
gesichts des zu seinen Gunsten geltenden Idealbilds moglicherweise nicht

den Fleck® fiir die eigenen kognitiven Verzerrungen, Bias Blind Spot, oben Kap. 4
Fn. 143.

160 Soll/Milkman/Payne, in: Wiley-Blackwell Handbook JDM, 2015, S. 924, 926;
Fischhoff, Debiasing, in: Kahneman/Slovic/Tversky (Hrsg.), Judgment under uncer-
tainty, 1982, S. 422, 424.

161 Soll/Milkman/Payne, in: Wiley-Blackwell Handbook JDM, 2015, S. 924, 929.

162 Vgl. dazu Jéiger, DRIZ 2018, 24, 27.

163 Warmuth, in: Steinrétter/Sliwiok-Born (Hrsg.), Einfliisse, 2017, S. 54, 68f.

164 Kaufimann, NJW 1988, 2581, 2582; s. dazu Lamprecht, DRiZ 2004, 89, 90.

165 Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S. 135 m.w.N.; s. auch
den Uberblick bei Warmuth, in: Sliwiok-Born/Steinrétter (Hrsg.), Einfliisse, 2017,
S. 54, 69; Wilson/Brekke, Psychol.Bull. 116 (1994) 117, 130.
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ohne Hiirden moglich.'%6 Denn noch immer gilt Objektivitit als Tugend, und
Subjektivitit gilt als Makel.!67 Dabei ist die Beeinflussbarkeit durch kognitive
Verzerrungen ausdriicklich etwas, das alle Menschen betrifft — und ebenso
scheint es allen, Laien wie Experten, nicht hinreichend zu helfen, iiber die
Mitbestimmung des Unbewussten blofl Bescheid zu wissen.

Daher liegt es nahe, dass Debiasing-Mallnahmen iiber die reine Information
hinausgehen miissen und mehr aktives Tun der Betroffenen erfordern, konkret
durch kognitive Strategien bei der Entscheidungsfindung.!®® Ein Beispiel
hierfiir ist das Erwégen des Gegenteils (Considering the Opposite). Hier wer-
den die jeweiligen Entscheider dazu aufgefordert, zu iiberlegen, ob sie auch
fir die Gegenmeinung argumentieren konnten,!%® oder dazu, das Gegenteil
ihrer eigenen Auffassung tiberhaupt in Betracht zu ziehen.!70 So wird das auf-
wendigere, weniger intuitive System-2-Denken nach Kahneman aktiviert.!”!
Wihrend bei Laien das Considering the Opposite relativ gute Erfolge
verzeichnet,!72 jedenfalls fiir ein leichtes Reduzieren — nicht das komplette
Ausschalten — kognitiver Verzerrungen, zeigte die Methode indes im juristi-
schen Kontext, bei Rechtsanwilten, keinen Erfolg.!73 Inwieweit das bei Rich-
tern anders aussihe, wurde bisher nicht untersucht. Sicherlich versucht ein
Richter schon qua Amt, stets beide Seiten des Falls zu sehen, sodass man
mutmallen konnte, dass Richtern das Erwégen des Gegenteils leichtfallen
sollte und dass hierdurch etwaige Biases gut reduziert werden kdnnten. Ande-
rerseits ist auch bekannt, dass Debiasing-Strategien umso schlechter funktio-
nieren, je weniger die zu entscheidende Frage mit einer eindeutigen, ,.richti-
gen* Antwort entschieden werden kann.!74 Vor diesem Hintergrund miisste
man eher vermuten, dass kognitive Strategien zur Bekdmpfung von Biases im

166 Vgl. allgemein zum Zusammenhang zwischen positivem Selbstbild, insbeson-
dere in Bezug auf Objektivitit, und Betroffenheit von kognitiven Verzerrungen Pronin/
Gilovich/Ross, Psychol.Rev. 111 (2004) 781, 781 ft.; Wilson/Brekke, Psychol.Bull. 116
(1994) 117, 125.

167 Lamprecht, DRIiZ 2004, 89, 91.

168 Zu den kognitiven Strategien siehe die Ubersicht bei Soll/Milkman/Payne, in:
Wiley-Blackwell Handbook JDM, 2015, S. 924, 931 ff.

169 Anderson, Soc.Cogn. 1 (1982) 126, 129f1.

170 Lord/Lepper/Preston, J.Pers.Soc.Psychol. 47 (1984) 1231, 1232 ff.

17V Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S. 544.

172 Siehe etwa Lord/Lepper/Preston, J.Pers.Soc.Psychol. 47 (1984) 1231, 1233 ff,,
1238f1.; Arkes/Faust/Guilmette/Hart, J.Appl.Psychol. 73 (1988) 305, 305 ff.; Musswei-
ler/Strack/Pfeiffer, Pers.Soc.Psychol.Bull. 26 (2000) 1142, 1144 ft.; Chapman/John-
son, Organ.Behav.Hum.Dec. 79 (1999) 115, 144 ff. Siehe auch die Nachweise bei Za-
mir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S. 136.

173 Goodman-Delahunty/Granhag/Hartwig/Loftus, Psychol. Public Policy Law 16
(2010) 133, 1471,

174 Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S. 137 m.w.N.
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Anwendungsbereich juristischer Entscheidungen grundsitzlich nur unzurei-
chenden Erfolg haben — wobei entsprechende Langzeitstudien hierzu bisher
nicht vorliegen.!”5 Die empirische Bestétigung der Effektivitit vorausgesetzt,
konnten Richter das Erwigen des Gegenteils vor allem bei der Beweiswiirdi-
gung als Maflnahme gegen kognitive Verzerrungen nutzen, indem Beweise —
auch Sachverstidndigengutachten — kritisch gewiirdigt und hinterfragt werden
und gegenlédufige Versionen eines Sachverhalts jeweils ernsthaft und ergebnis-
offen durchdacht werden.!7¢ Auch die Relationstechnik stellt eine Auspragung
des Considering the Opposite im gerichtlichen Kontext dar. Der Nachteil
beim Erwigen des Gegenteils liegt darin, dass es sich um einen aktiv durch-
zufiihrenden Vorgang handelt, der deswegen zeitaufwendig ist. Daher diirfte
diese Vorgehensweise in der richterlichen Praxis nicht gut umzusetzen sein.!7?
Uberdies bleibt zu betonen, dass durch die Strategie des Considering the Op-
posite eine kognitive Verzerrung stets nur reduziert und nie ganz beseitigt
werden kann.!78

Die zweite Kategorie von Debiasing-Mallnahmen hat eine Veranderung der
Entscheidungsumgebung und deren Bedingungen zum Gegenstand. Das um-
fasst das Setzen von Anreizen sowie die Verdnderung von typischen Entschei-
dungsabldufen.!”® Auf diese Weise konnen auch rechtliche Regelungen dazu
beitragen, kognitive Verzerrungen zu verringern.!80 Das Prozessrecht spielt
hier eine besonders wichtige Rolle.!8!

Dabei wird als eine Variante von Verdnderung der richterlichen Entschei-
dungsablaufe, erstens, vorgeschlagen, dass Richter bei der Urteilsfindung mit
Entscheidungsrichtlinien!82 oder Checklisten arbeiten.!83 Das birgt jedoch die
Gefahr mechanistischen Urteilens,!34 und es ist nicht ersichtlich, warum beim
Abarbeiten solcher Checklisten ein Richter nicht dennoch heuristikgeleitet
entscheidet, sodass weiterhin ein Potential fiir Beeinflussung durch Biases
bestiinde.

175 Dazu Biard/Faure, RTDEur 51 (2015) 715, 733.

176 Cunliffe, E&P 18 (2014) 139, 176.

177 Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 93 (2007-2008) 1, 33 ff.

178 Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S. 136.

179 Soll/Milkman/Payne, in: Wiley-Blackwell Handbook JDM, 2015, S. 924, 934 ff.

180 Jolls/Sunstein, J. Legal Stud. 35 (2006) 199, 201, 206 ff. mit Schwerpunkt auf
dem materiellen Recht.

181 Sagana/van Toor, Z.Psychol. 228 (2020) 226, 227 m.w.N.; vgl. auch Levy,
M.U.L.R. 41 (2017) 727, 727 ff.
182 Levy, M.U.LR. 41 (2017) 727, 7551

183 Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 93 (2007-2008) 1, 40 ff.; allgemein
dazu Soll/Milkman/Payne, in: Wiley-Blackwell Handbook JDM, 2015, S. 924, 941.

184 Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 93 (2007-2008) 1, 41.
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Zweitens wire die Unterstiitzung der Gerichte durch Algorithmen eine wei-
tere Idee, um mithilfe verdnderter Entscheidungsbedingungen das Auftreten
von kognitiven Verzerrungen einzuddmmen. Wie oben bereits berichtet (2.),
liegt in diesem Vorschlag derzeit noch keine gute Losung, u.a. weil algorith-
menbasierte Entscheidungen ebenfalls von Biases betroffen sein konnen. Falls
»ein Computer eine erste Fallauswertung vornehmen® sollte,!®5 um dem zur
Entscheidung berufenen Richter eine moglichst unvoreingenommene Sach-
verhaltsbeurteilung und Entscheidungsfindung zu ermoglichen, dann sollte
u.a. zundchst gesichert sein, dass das Ergebnis dieses Computers weniger
verzerrt ist das als das eines menschlichen Richters, zumal die entsprechenden
informationstechnischen Systeme nicht ansatzweise wie ein Mensch wahr-
nehmen und denken, sondern in der Regel Korrelationen berechnen und davon
ausgehend Prognosen treffen. Dariiber hinaus scheitert der Einsatz computer-
gestiitzter Systeme faktisch bisher schon an der fehlenden Verfiigbarkeit der-
artiger Systeme auflerhalb eng begrenzter Anwendungsbereiche. Ferner
miisste berilicksichtigt werden, dass beim Einsatz solcher Systeme ein zu
weitreichendes Vertrauen des menschlichen Entscheiders in den computerge-
nerierten Entscheidungsvorschlag aufkommen konnte — hierin konnte seiner-
seits wiederum eine kognitive Verzerrung (sog. Automation Bias) begriindet
liegen.!86

Ein dritter Modifikationsvorschlag hinsichtlich richterlicher Entscheidungs-
abldufe bezieht sich konkret auf die Berufung im Zivilrecht: Man konnte dar-
iiber nachdenken, dem eigentlichen Entscheidungsfindungsprozess am Beru-
fungsgericht ein internes Blindverfahren vorzuschalten, um etwaigen kogniti-
ven Verzerrungen vorzubeugen, die dadurch entstehen konnten, dass die
Kenntnis des erstinstanzlichen Entscheidungsinhalts sich materiell auf die
Uberzeugung der Berufungsrichter von der Richtigkeit dieser Entscheidung
auswirkt.!87 Hierauf soll zum Ende dieses Kapitels (B.II.) ndher eingegangen
werden.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass eine vollstindige Aufhebung von
Cognitive Biases nicht moglich ist und dass selbst die Verringerung verzerren-
der Effekte schwierig ist. Im Einzelnen hangt der Erfolg von Debiasing-
MafBnahmen von der konkreten kognitiven Verzerrung sowie der Umgebung,
in der sie auftritt, ab. Manche Maflnahmen gegen kognitive Verzerrungen sind

185 Risse, NJW 2018, 2848, 2853.

186 Siehe stellvertretend nur Goddard/Roudsari/Wyatt, J. Am. Med. Inform. Assoc.
19 (2012) 121, 121 ff. m.w.N.; es kann allerdings auch ein entgegengesetzter Effekt
auftreten, die sog. Algorithm Aversion, dazu statt aller Burton/Klein/Blegind Jensen,
J.Behav.Decis.Mak. 33 (2020) 220, 220 ff. m. w. N., insb. unter Verweis auf Dietvorst/
Simmons/Massey, J.Exp.Psychol. Gen. 144 (2015) 114, 114 ff.

187 Warmuth, in: Sliwiok-Born/Steinrétter (Hrsg.), Einfliisse, 2017, S. 54, 72 ff.
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daher vielleicht im Alltagskontext gut umzusetzen, aber weniger gut bei Ge-
richt. Langzeitbeobachtungen fehlen allerdings. Wer liber Mafinahmen gegen
die Pravalenz von kognitiven Verzerrungen nachdenkt, muss sich auch dessen
bewusst sein, dass eine Vielzahl von rechtlichen und tatsdchlichen Rahmenbe-
dingungen sich jeweils unterschiedlich und manchmal auch gegenldufig auf
die Ausprigung eines Verzerrungseffekts auswirkt.188 Bei der Bestimmung
einer Debiasing-Strategie ist es also angezeigt, diesen Hintergrund zu beriick-
sichtigen, um kontraproduktive Mafinahmen zu vermeiden.!8° Bis wir die be-
schriebenen Hiirden auf dem Weg zu effektiven Methoden iiberwunden haben,
bleibt es wichtig, Aufmerksamkeit fiir die zugrunde liegenden Zusammen-
hinge zu schaffen. Daher liegt eine wichtige Aufgabe darin, Richter und an-
dere juristische Akteure — auch Anwélte — zu den Themen der Heuristiken und
kognitiven Verzerrungen zu schulen.!90

(4) Zwischenergebnis

Der vorangegangene Uberblick hat gezeigt, dass die Entscheidungen, die
Richter treffen, von kognitiven Verzerrungen betroffen sind und dass es
schwierig ist, dagegen anzukommen. Angesichts des unzureichenden Erfolgs
von Aufklirung, Information und kognitiven Strategien kdnnten Mafinahmen
gegen die Wirkmacht von Heuristics und Biases bei Richtern insbesondere
auf gesetzgeberischer Ebene liegen, etwa durch Modifikation des Entschei-
dungsablaufs.

Um das diskutieren zu konnen, soll im Folgenden zunéchst ndher beleuch-
tet werden, welche der verschiedenen kognitiven Verzerrungen konkret fiir
Richter relevant sind. Von den etwa 20 unterschiedenen Verzerrungseftekten,
die in der Praxis nicht isoliert auftreten,!®! sollen daher im Folgenden der
Anker-Effekt (bb)), der Riickschaufehler (cc)) sowie der Bestitigungsfehler
(dd)) vorgestellt werden. Diese Biases spielen eine Rolle bei der Entschei-
dungsfindung von Richtern im Allgemeinen, und deren Kenntnis bildet die
Grundlage fiir das Verstdndnis der psychologischen Einfliisse auf die Urteils-
findung von Berufungsrichtern (Abschnitt IT) im Speziellen.!92

188 Arntz, JR 2017, 253, 263.

189 Arntz, JR 2017, 253, 263; vgl. Soll/Milkman/Payne, in: Wiley-Blackwell Hand-
book JDM, 2015, S. 924, 941; Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001)
777, 829.

190 Risse, NJW 2018, 2848, 2852. Zum Training gegen kognitive Verzerrungen im
Arbeitsrecht s. Zimmer/Stajcic, NZA 2017, 1040, 1042 ff.

191 Arntz, JR 2017, 253, 263.

192 Rachlinski, Nw.U.L.Rev. 97 (2003) 1165, 1170 ff. kritisiert, dass die Rechtswis-
senschaft sich bisher vor allem mit den fiinf Heuristiken und kognitiven Verzerrungen
der Verfiigbarkeit, der Représentativitét, des Anker-Effekts, des Riickschaufehlers so-
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bb) Anker-Effekt

Als erstes Beispiel fiir kognitive Verzerrungen soll der Anker-Effekt darge-
stellt werden. Unterabschnitt (1) beschreibt die allgemeinen Zusammenhénge
dieses wahrnehmungspsychologischen Effekts. Danach zeigt Unterabschnitt
(2) auf, wie Richter in ihrer Entscheidungsfindung vom Anker-Effekt betrof-
fen sind.

(1) Begriff; klassische Nachweise und Erkldrung

Einer der bekanntesten!?3 und robustesten!®* Effekte aus dem Heuristics-
and-Biases-Programm ist der Anker-Effekt. Das Phdnomen des Anker-Effekts
(Anchoring) beschreibt die Anpassung einer numerischen Schitzung an einen
zuvor gesetzten Zahlenwert (,,Anker®).!95 Was man beispielsweise aus dem
Kontext von Gehalts- und Preisverhandlungen kennt,!%¢ ist eine grundlegend
wirkende Heuristik fiir menschliches Urteilen und Entscheiden: Der Satz ,,Je
mehr man verlangt, umso mehr bekommt man auch* ldsst sich darauf zuriick-
fihren, dass sich Menschen beim Beurteilen und Bewerten von Situationen,
Objekten oder Personen stets daran orientieren, was ihnen als erstes Stiick
Information in Form einer Zahl prisentiert wird. Sobald durch diese Informa-
tion ein ,,Anker* gesetzt ist, gibt es eine innere Tendenz und damit Voreinge-
nommenheit in die Richtung des Ankers.

wie der selbstwertdienlichen Verzerrung (Self-Serving Bias) beschiftigt habe. Ein Ge-
genbeispiel aus der jlingeren Vergangenheit ist aber etwa Schweizer, Kognitive Téu-
schungen vor Gericht, 2005, der umfassend die verschiedenen Biases darstellt, ders.,
a.a.0., S. 77f1t.

193 Vgl. Furnham/Boo, J.Socio-Econ. 40 (2011) 35, 35ff.

194 Wilson/Houston/Etling/Brekke, J.Exp.Psychol. Gen. 125 (1996) 387, 387ff.; s.
auch Bahnik/Englich/Strack, in: Pohl (Hrsg.), Cognitive Illusions?, 2017, S. 223, 224,
226 m.w. N.; s. auch sogleich S. 218 1. Kritisch Brewer/Chapman, J.Behav.Decis.Mak.
15 (2002) 66, 68 ff., nach deren Studienergebnissen nur dasjenige Ankern nicht auszu-
schalten ist, das aus dem blofB3en Prisentieren von Zahlenwerten besteht, d.h., bei de-
nen nicht ausdriicklich gefragt wird, ob der abgefragte Wert hoher oder niedriger liege
als der Ankerwert. Dagegen sprechen wiederum die aktuelleren Ergebnisse von Crit-
cher/Gilovich, J. Behav.Decis.Mak. 21 (2008) 241, 245 ff.

195 Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1128ff,; s. auch Mussweiler/
Strack, Eur.Rev.Soc.Psychol. 10 (1999) 135, 136f.

196 Chertkoff/Conley, J.Pers.Soc.Psychol. 7 (1967) 181, 181 ff.; Galinsky/Musswei-
ler, J.Pers.Soc.Psychol. 81 (2001) 657, 657 ff.; Northcraft/Neale, Organ.Behav.Hum.
Dec. 39 (1987) 84, 84 ff. (zum Einfluss des Anker-Effekts auf Immobilienpreise); aktu-
ell Loschelder/Stuppi/Tritschel, Soc.Psychol.Pers.Sci. 5 (2014) 491, 493 ff.: Je prézi-
ser der geforderte Betrag, umso stirker wirkt fiir diesen Zahlenwert ein Anker-Effekt.
Siehe dazu auch Janiszewski/Uy, Psych.Sci. 19 (2008) 121, 123 ff.; ebenso Zhang/
Schwarz, J.Exp.Soc.Psychol. 49 (2013) 944, 945f1.
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Dieser Zusammenhang wurde in vielen Untersuchungen empirisch nachge-
wiesen. Er zeigt sich nicht nur in trivialen Angelegenheiten,!97 sondern glei-
chermaflen in komplexen Fragestellungen,!98 wie beispielsweise bei gericht-
lich zu entscheidenden Sachverhalten (siehe dazu gleich Abschnitt (2)). In ei-
ner der klassischen Studien von Tversky und Kahneman zum Anker-Effekt
wurde in Gegenwart der Probanden zunéchst ein Gliicksrad gedreht, auf dem
Zahlen zwischen 0 und 100 abgebildet waren. Die Teilnehmer erhielten so-
dann Schitzaufgaben, z.B. sollten sie den prozentualen Anteil afrikanischer
Staaten in den Vereinten Nationen schétzen.!?° Dabei zeigte sich der Anker-
Effekt insofern, als die zufillig erhaltenen Zahlen des Gliicksrads einen Ori-
entierungswert fiir die nachfolgende Schitzaufgabe ergaben. Dass die Gliicks-
radwerte mit den Losungswerten der Geografie-Aufgabe in keiner inhaltlichen
Beziehung standen, war dafiir offensichtlich unerheblich. Konkret lag bei der
Teilnehmergruppe, die im Gliicksrad die Zahl 10 zugeteilt bekommen hatte,
der Median der Schitzwerte bei 25 Prozent (Anteil afrikanischer Staaten in
den Vereinten Nationen), und diejenigen, die zuvor die Zahl 65 am Gliicksrad
angezeigt bekommen hatten, schitzten im Median, dass der Anteilswert afri-
kanischer Staaten in den Vereinten Nationen bei 45 Prozent liegt.200 Eine ho-
here vorgegebene Zahl, zufillig erstellt und inhaltlich bezugslos, fiihrte also
zu hoheren Antwortwerten bei einer im Anschluss gestellten inhaltlichen
Schétzaufgabe. Zu vergleichbaren Ergebnissen kommen Studien, die nach der
Hohe des Brandenburger Tors — hoher oder niedriger als 25 Meter (Gruppe 1)
oder hoher oder niedriger als 150 Meter (Gruppe 2) —20! und danach fragen,
wie alt Mahatma Gandhi geworden ist — jiinger oder &lter als neun Jahre
(Gruppe 1) oder jiinger oder ilter als 140 Jahre (Gruppe 2).202 Hier hatten
selbst extreme, verniinftigerweise nicht plausible Werte eine ankernde Wir-
kung auf die Antwort der Teilnehmer.

Neben dem Effekt als solchem ist an diesen Befunden bemerkenswert, dass
der Ankerwert einerseits zwar stirker wirkt, je relevanter er fiir die zu tref-
fende Entscheidungssituation ist,203 aber dass andererseits auch inhaltlich ab-

197 Im Alltag beeinflusst der Anker-Effekt u.a. die Konsumentscheidungen von
Menschen, Biswas/Burton, JAMS 21 (1993) 217, 217 {f.; Wansink/Kent/Hoch, JMR 35
(1998) 71, 71 ff.

198 S, den Uberblick bei Bahnik/Englich/Strack, in: Pohl (Hrsg.), Cognitive Illu-
sions?, 2017, S. 223, 226 m.w.N.; ebenso Furnham/Boo, J.Socio-Econ. 40 (2011) 35,
36f.

199 Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1128.

200 Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1128.

201 Strack/Mussweiler, J.Pers.Soc.Psychol. 73 (1997) 437, 439 ff.

202 Strack/Mussweiler, J.Pers.Soc.Psychol. 73 (1997) 437, 442f.

203 So zum Beispiel in der Schitzfrage zum Brandenburger Tor bei Strack/Muss-
weiler, J.Pers.Soc.Psychol. 73 (1997) 437, 439f., wo ein vorgegebener Wert fiir die
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solut irrelevante Werte einen Anker-Effekt bewirken konnen. Das wird noch
deutlicher in Studien, bei denen die Probanden das Foto eines Sportlers be-
trachten sollten und dann dessen zukiinftige sportliche Leistung einschitzen
sollten. Dabei trafen die Teilnehmer eine giinstigere Leistungsprognose, wenn
der Sportler ein Trikot mit der Nummer 94 trug, als wenn derselbe Sportler
ein Trikot mit der niedrigeren Nummer 54 trug.2%4 Ebenso wird dasselbe
Smartphone als verkaufsstirker bewertet, wenn es eine hohere Modellnum-
mer (,,Sony Ericsson P97°) im Vergleich zu einer niedrigeren Modellnummer
(,,Sony Ericsson P17°) hat,205 und fiir den Besuch desselben Restaurants sind
Besucher bereit, mehr Geld auszugeben, wenn es eine héhere Zahl im Namen
tragt (,,Studio 97°) als eine niedrigere (,,Studio 17°).206 Diese Studien zum
sogenannten [ncidental Anchoring unterscheiden sich von den klassischen
Studien dadurch, dass die Teilnehmer nicht ausdriicklich auf den Ankerwert
hingewiesen werden. Da sich aber dennoch ein Unterschied zwischen den
Gruppen zeigte, kann man hieran eindrucksvoll sehen, dass sich schon bei
zufdlligen, inhaltlich bedeutungslosen Werten ein Anker-Effekt ergibt. Sogar
unbewusst wahrgenommene Werte konnen einen Anker-Effekt bewirken.207
Zusammenfassend zeigt sich der Effekt also sowohl bei explizit prasentierten
als auch bei implizit prasentierten Ankern, auerdem kann der Anker fremd-
oder selbstgeneriert sein. Auch muss der Anker gar nicht zwingend unmittel-
bar vor der zu treffenden Entscheidung prisentiert werden, sondern der Effekt
kann beispielsweise eine Woche lang vorhalten.208

Zur Erklarung des Anker-Effekts werden insgesamt fiinf verschiedene An-
sdtze vertreten, wobei sich diese nicht gegenseitig ausschlieBen,2%° sondern
zum Grofteil in ein Modell integriert werden konnen, das fiir unterschiedliche
Erscheinungsformen des Anker-Effekts jeweils theoretische Begriindungen

Hohe des Brandenburger Tors einen groferen Anker-Effekt entfaltete, wenn der Ver-
suchsteilnehmer auch tatséchlich die Frage nach der Hohe des Brandenburger Tors
beantworten musste, als wenn er eine Einschitzung zur Breite, d.h. zu einer sich vom
Ankerwert unterscheidenden Dimension, dieses Bauwerks abgeben sollte.

204 Critcher/Gilovich, J.Behav.Decis.Mak. 21 (2008) 241, 243 f. Der Anker-Effekt
wirkt sich nicht nur auf die Beurteilung der Leistung anderer aus, sondern auch darauf,
wie man seine eigene Leistungsfahigkeit beurteilt, Carroll/Petrusic/Leth-Steensen,
Atten.Percept.Psychophys. 71 (2009) 297, 305f.

205 Critcher/Gilovich, J.Behav.Decis.Mak. 21 (2008) 241, 245f.

206 Critcher/Gilovich, J.Behav.Decis.Mak. 21 (2008) 241, 246f.

207 Mussweiler/Englich, Organ.Behav.Hum.Dec. 98 (2005) 133, 136f, 141;
Reitsma-van Rooijen/Daamen, J.Exp.Soc.Psychol. 42 (2006) 380, 385 f.; kritisch Ne-
well/Shanks, Soc.Cogn. 32 (2014) 88, 93 ff.

208 Mussweiler, Eur.J.Soc.Psychol. 31 (2001) 431, 436fT.

209 Aktuell beispielsweise sichtbar an der von Lieder/Griffiths/Huys/Goodman,
Psychon.Bull.Rev. 25 (2018) 322, 322 ff. unterstiitzten Theorie des Anchoring and Ad-
Jjustment, dies., a.a. 0., 340.
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liefert.210 Unter diesen Theorien ist das Modell der selektiven Verfligbarkeit
diejenige, die fiir die meisten Fille des Ankerns, insbesondere des Ankerns
durch externe Informationen, eine Erkldrung bietet. Vertreter dieser Auffas-
sung gehen aufgrund entsprechender empirischer Befunde davon aus, dass die
Wahrnehmung eines Ankerwerts den Anstofl dazu gibt, im Gedéchtnis nach
Informationen zu suchen, die bei der Beantwortung der eigentlichen Frage
hilfreich sein kdnnen (positives Hypothesentesten oder positive Teststrate-
gie2!). Bei diesem Suchprozess sind allerdings diejenigen Informationen, die
inhaltlich zum Ankerwert passen, also hypothesenkonform sind, leichter zu-
génglich als Informationen, die nicht mit dem Ankerwert in Einklang ste-
hen.212 Die Suche nach hypothesenkonformen Werten ist also selektiv. Daraus
ergibt sich, dass die zum Anker passenden, im Gedachtnis leichter verfiigba-
ren Informationen bevorzugt verarbeitet werden, sodass ein entsprechend
verzerrtes Urteil entstehen kann.213 Wird jemand beispielsweise gefragt, ob
die Durchschnittstemperatur in Deutschland héher oder niedriger als 20°C ist,
wird der Ankerwert ,,20°C* bewirken, dass der Befragte in seiner Erinnerung
zunéchst nach Situationen sucht, die er mit einer Aulentemperatur von 20°C
assoziiert hat.214 Dieser Vorgang des hypothesenkonformen oder konfirmato-
rischen Testens (auch: positive Teststrategie) fiihrt dazu, dass die abgerufenen
Informationen gedanklich présenter sind als andere Informationen, etwa zum
Winter, die wegen ihrer Inkonsistenz mit dem Wert ,,20°C* erst nachrangig
gedanklich verfiigbar sind. In der Folge ist zwar nicht damit zu rechnen, dass
die Uberzeugung entsteht, die Durchschnittstemperatur betrage 20°C,215 wohl
aber wird sich die abgegebene Schitzung signifikant an dem Anker orientie-
ren und damit insgesamt hoher ausfallen, als wenn es den Anker von vornhe-
rein nicht gegeben hitte.

Der Anker-Effekt ist, wie erwéahnt, besonders robust. Er zeigt sich bei allen
Arten von Ankern, insbesondere auch bei unplausiblen oder extremen Werten.
Geht man nach der Mehrzahl der Studien, macht es au3erdem fiir die Stirke

210 S. zu den Details die ausfiihrliche Darstellung bei Bahnik/Englich/Strack, in:
Pohl (Hrsg.), Cognitive Illusions?, 2017, S. 223, 229 ff., 237.

211 Weiterfithrend dazu Klayman/Ha, Psychol.Rev. 94 (1987) 211, 211 ff.

212 Mussweiler/Strack, J.Exp.Soc.Psychol. 35 (1999) 136, 138ff.; dies., Eur.Rev.
Soc.Psychol. 10 (1999) 135, 145 ff.; dies., J.Pers.Soc.Psychol. 78 (2000) 1038, 1039 {f.;
vgl. auch Mussweiler, Eur.J.Soc.Psychol. 31 (2001) 431, 439f. Fiir einen aktuellen
Nachweis des Modells s. beispielsweise Bahnik/Strack, Judgm.Decis.Mak. 11 (2016)
92, 92 ff. Mit einem sehr dhnlichen Ansatz Chapman/Johnson, Organ.Behav.Hum.Dec.
79 (1999) 115, 115ff.

213 Vgl. Forster/Liberman, in: Kruglanski/Higgins (Hrsg.), Social Psychology:
Handbook of Basic Principles?, 2007, S. 201, 204 ff. m.w.N., u.a. zu den Werken von
Higgins.

214 Mussweiler/Strack, Eur.Rev.Soc.Psychol. 10 (1999) 135, 146.

215 Mussweiler/Strack, Eur.Rev.Soc.Psychol. 10 (1999) 135, 146.
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des Anker-Effekts in der Regel keinen Unterschied, ob die betroffene Person
in Bezug auf die zu entscheidende Frage eine Expertise hat oder insgesamt
hiufiger mit dieser Art von Fragen befasst ist.216 Berufsméfige Entscheider
sind also genauso von der Verzerrung eigener Urteile durch den Anker-Effekt
betroffen wie Laien. SchlieBlich &uBert sich die Robustheit des Effekts auch
darin, dass selbst der vorwarnende Hinweis an den Entscheider, er werde er-
wartungsgemafl bei der Urteilsfindung einer kognitiven Verzerrung unterlie-
gen, nicht dazu fiihrt, dass der Effekt sich weniger stark zeigen wiirde.2!7 Ein
Eliminieren des Anker-Effekts ist grundsitzlich nicht zu erreichen. Indes ist es
moglich, den Effekt leicht abzumildern, indem der Entscheider dazu angehal-
ten wird, bewusst Informationen zu generieren, die zum Ankerwert in Wider-
spruch stehen (Considering the Opposite, siehe dazu allgemein oben aa)
(3)).218 Beispielsweise waren die Schitzungen von Probanden fiir den Wert
eines Gebrauchtwagens weniger stark vom Anker-Effekt beeinflusst, wenn sie
zuvor Griinde auflisten mussten, die gegen den jeweiligen Anker sprachen.219
So wird dem Vorgang des hypothesenkonformen Testens und der daraus resul-
tierenden selektiven Verfiigbarkeit passender Informationen jedenfalls zum
Teil entgegengewirkt.

(2) Der Anker-Effekt bei Richtern

Wie soeben gesehen, betrifft der Anker-Effekt nicht nur Laien, sondern
auch berufsmiBige Entscheidungstriger. Das bedeutet also, dass auch Ge-
richtsurteile durch den Anker-Effekt beeinflusst werden.220 Selbst bei Richtern
mit durchschnittlich fiinfzehn Jahren Berufserfahrung zeigte sich der Effekt;22!

216 Cheek/Coe-Odess/Schwartz, Judgm.Decis.Mak. 10 (2015) 76, 81f.; Critcher/
Gilovich, J.Behav.Decis.Mak. 21 (2008) 241, 245; Englich, Eur.J.Soc.Psychol. 38
(2008) 896, 900 ft.; Englich/Mussweiler/Strack, Pers.Soc.Psychol.Bull. 32 (2006) 188,
190f.; Englich/Mussweiler, J.Appl.Soc.Psychol. 31 (2001) 1535, 1545f.; Northcraft/
Neale, Organ.Behav.Hum.Dec. 39 (1987) 84, 95; dagegen aber z. B. Smith/Windschitl/
Bruchmann, EurJ.Soc.Psychol. 43 (2013) 97, 97 ff.: US-Amerikaner waren weniger
stark von Ankerwerten beeinflusst, wenn sie Urteile {iber US-amerikanische Sachver-
halte abgeben sollten, als wenn sie iiber Fragen beziiglich Indien urteilen sollten. Das-
selbe wurde aber auch bei indischen Probanden beobachtet, sodass hier die Annahme
kultureller Einfliisse ausscheidet.

217 Wilson/Houston/Etling/Brekke, ] Exp.Psychol. Gen. 125 (1996) 387, 397.

218 Mussweiler/Strack/Pfeiffer, Pers.Soc.Psychol.Bull. 26 (2000) 1142, 1144ff,;
Chapman/Johnson, Organ.Behav.Hum.Dec. 79 (1999) 115, 144 ft.

219 Mussweiler/Strack/Pfeiffer, Pers.Soc.Psychol.Bull. 26 (2000) 1142, 1144 ff.

220 Siehe den Uberblick bei Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics,
2018, S. 541 ff.

221 Englich/Mussweiler, J.Appl.Soc.Psychol. 31 (2001) 1535, 1545f.; dhnlich bei
Richtern mit durchschnittlich zehn Jahren Berufserfahrung Englich/Mussweiler/Strack,
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insbesondere war er bei derart berufserfahrenen Richtern noch in gleichem
Umfang ausgeprigt wie bei Proberichtern oder fortgeschrittenen Jurastuden-
ten.222

Die Diskussion zum Anker-Effekt im Rahmen der richterlichen Urteilsfin-
dung hat in Deutschland ihren Schwerpunkt im Strafrecht — dort geht es da-
rum, dass die StrafmafBforderung der Staatsanwaltschaft den Strafrichter fiir
sein zahlenmiBiges Urteil zugunsten einer Haft- oder Geldstrafe ,,ankert*.223
Aber auch dem deutschen Zivilrechtssystem ist der kognitive Mechanismus
der Orientierung an vorgegebenen Zahlenwerten bekannt:224 Mehrere Ge-
richte, etwa das OLG Frankfurt?25 und das OLG Karlsruhe?26, haben in ihren
Urteilen bereits zum Anker-Effekt bei Schmerzensgeldforderungen ausge-
fiihrt. Sie wissen, dass ein hoher eingeklagter Betrag auch eine grof3ere Wahr-
scheinlichkeit bedeutet, vom Gericht einen relativ hohen Betrag zuerkannt zu
bekommen, weil Richter ,,nicht nur rational abwigen, sondern gleichzeitig
intuitiv (unbewusst) psychologische ,Anker® beriicksichtigen“.227 Demnach
konnen Kliger infolge des Anker-Effekts ihre Chancen auf ein moglichst
hohes Schmerzensgeld verbessern, wenn sie einen vergleichsweise hohen
Schmerzensgeldbetrag fordern.228

Pers.Soc.Psychol.Bull. 32 (2006) 188, 190f. Vgl. allgemein zum Anker-Effekt bei Ju-
risten Falk/Alles, ZIP 2014, 1209, 1213 f., die allerdings die oben unter (1) dargestell-
ten Grundlagen des Phdnomens missverstindlicherweise als Ergebnisse der Hirnfor-
schung bezeichnen.

222 Englich/Mussweiler, J.Appl.Soc.Psychol. 31 (2001) 1535, 1546.

223 Englich/Mussweiler, J.Appl.Soc.Psychol. 31 (2001) 1535, 1535ff,; s. dazu die
Evaluation von Risse, NJW 2018, 2848, 2851. Die Ankerung besteht sogar dann, wenn
der Richter sich seinen Ankerwert vor Ermittlung des Strafmalles selbst erwiirfelt (das
Wiirfeln der Zahl 3 fithrte im Mittel zu einer Verurteilung von 5,28 Monaten, dagegen
die Augenzahl 9 zu einer durchschnittlichen Verurteilungsdauer von 7,81 Monaten.),
Englich/Mussweiler/Strack, Pers.Soc.Psychol.Bull. 32 (2006) 188, 194 f. (durchgefiihrt
mit Rechtsreferendaren), oder wenn Laien den Strafmal3-Anker vorgeben, Englich/
Mussweiler, a.a.0., 1542 f. Auch auf die StrafmafBforderung der Verteidigung hat die
Forderung der Staatsanwaltschaft einen ankernden Einfluss, Englich/Mussweiler/
Strack, Law & Hum.Behav. 29 (2005) 705, 7101f., 714 ff.

224 Vgl. aus prozessrechtlicher Perspektive Risse, NJW 2018, 2848, 2850 ff.; Arntz,
JR 2017, 253, 254f., 2571.; Korch, Haftung und Verhalten, 2015, S. 40f.; Boehme-
Nefsler, RW 2014, 189, 207f.; Steinbeck/Lachenmaier, NJW 2014, 2086, 2088 ff.;
Wagner, ZZP 121 (2008) 5, 19ff.; Effer-Uhe, in: Christandl et al. (Hrsg.), Intra- und
Interdisziplinaritdt im Zivilrecht, 2018, S. 71, 75ff.; aus materiellrechtlicher Sicht
Schmolke, Grenzen der Selbstbindung, 2014, S. 183, 191f.

225 QLG Frankfurt 04.02.2019 — 8 W 48/17, juris Rn. 29.

226 OLG Karlsruhe 16.02.2011 —4 W 108/10, juris Rn. 21f.

227 OLG Karlsruhe 16.02.2011 — 4 W 108/10, juris Rn. 22.

228 OLG Karlsruhe 16.02.2011 — 4 W 108/10, juris Rn. 21 mit dem Hinweis, dass
,e]rfahrene Rechtsanwilte [...] bei Schmerzensgeldklagen [...] in der Regel einen
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Dieser Erkenntnis liegen empirische Befunde zum US-amerikanischen?2?
sowie zum Schweizer Zivilrechtssystem?30 zugrunde. Studien aus den Verei-
nigten Staaten wiesen beispielsweise nach, dass zivilrechtliche Juries umso
hohere Schadensersatz- (Damages) oder Strafschadensersatz-Summen (Puni-
tive Damages) zusprechen, je hoher der Betrag ist, den der Kldger eingefor-
dert hatte.23!

Fiir den linearen Zusammenhang zwischen eingeklagter und zugesproche-
ner Summe gibt es allerdings Grenzen. Denn extrem hohe Ankerwerte konnen
sogar eine entgegengesetzte Wirkung haben und dazu fiihren, dass das Gericht
sich deutlich vom entsprechenden Wert entfernt.232 Dabei wirkt sich auch die
Art der Darstellung des Ankerwerts aus: Wird als Schmerzensgeld eine Zah-
lung von 175.000 US-Dollar insgesamt oder von 10 US-Dollar pro Stunde fiir
einen bestimmten Zeitraum verlangt, so fillt die tatsdchlich zugesprochene
Summe hoher aus, als wenn ein Betrag von 7.300 US-Dollar pro Monat (Per
Diem Argument) eingeklagt wird, der in der Summe rechnerisch jedoch mit
dem Gesamtbetrag sowie der Summe der Stundenbetrige identisch ist.233 Die-
ses Ergebnis ist mutmaBlich auf den Mechanismus zuriickzufiihren, dass zu
extreme oder zu extrem wahrgenommene Ankerwerte sich negativ auf die

Betrag geltend [machen], der sich im oberen Bereich des Vertretbaren bewegt*; vgl.
auch Geipel/Nill, ZfS 2007, 6, 71.; Schweizer, Betrifft Justiz 2010, 239, 240.

229 Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 790ff.; Hastie/
Schkade/Payne, Law & Hum.Behav. 23 (1999) 445, 445 {f.; Chapman/Bornstein, Appl.
Cogn.Psychol. 10 (1996) 519, 519ff.; McAuliff/Bornstein, Law & Hum.Behav. 34
(2010) 164, 164 ftf.; Reyna/Hans/Corbin/Yeh/Lin/Royer, Psychol. Public Policy Law 21
(2015) 280, 280ft.; Marti/Wissler, J.Exp.Psychol. Appl. 6 (2000) 91, 91 ft.; Malouff/
Schutte, J.Soc.Psychol. 129 (1989) 491, 491 {f.; Wistrich/Guthrie/Rachlinski, U.Pa.L.
Rev. 153 (2005) 1251, 1286 ff.

230 Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, 2005, S. 82 ff.

231 Fiir Punitive Damages: Hastie/Schkade/Payne, Law & Hum.Behav. 23 (1999)
445, 453 ftf.; fir Damages: Reyna/Hans/Corbin/Yeh/Lin/Royer, Psychol. Public Policy
Law 21 (2015) 280, 280 ff.; Marti/Wissler, J.Exp.Psychol. Appl. 6 (2000) 91, 94 ff.,
97 ff.; Malouff/Schutte, J.Soc.Psychol. 129 (1989) 491, 495.

232 Marti/Wissler, J.Exp.Psychol. Appl. 6 (2000) 91, 97 f.; Malouff/Schutte, J.Soc.
Psychol. 129 (1989) 491, 495 beobachteten ebenfalls einen solchen ,,Bumerang-Ef-
fekt®, wollen diesen aber mit Vorsicht behandelt wissen, da er nur in einem von meh-
reren prasentierten Féllen auftrat und zudem nur unter der Bedingung, dass die Kléger-
partei weiblich ist und zur Ethnie der Hispanics gehdrt. Ausdriicklich keinen derartigen
Effekt beobachteten Chapman/Bornstein, Appl.Cogn.Psychol. 10 (1996) 519, 537:
»[E]ven requests as high as $§ 1 billion did not reduce the plaintiff’s probability of
winning®.

233 McAuliff/Bornstein, Law & Hum.Behav. 34 (2010) 164, 169f. Die Forderung
nach zehn US-Dollar pro Stunde fiihrte aulerdem zu signifikant breiterer Streuung in
den im Urteil zuerkannten Summen als bei der auf den Monat berechneten Summe in
der Bedingung ohne Ankerwert, dies., a.a.O.
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Hohe der Urteilssumme auswirken.?34 Andere Studien haben auBBerdem erge-
ben, dass ein fiir den Fall relevanter Ankerwert, wie etwa das Durchschnitts-
einkommen der betroffenen Personengruppe, eine signifikant stirkere Anker-
wirkung hat als ein irrelevanter Wert, wie beispielsweise die Renovierungs-
kosten fiir den Gerichtssaal.235 SchlieBlich macht es einen Unterschied, ob
Juries nur einen einzigen Betrag als Ankerwert préasentiert bekommen — dann
orientiert sich das Urteil sehr nah hieran — oder ob sowohl Klédger als auch
Beklagter jeweils eine Summe nennen, denn in letzterem Fall nutzt das Ge-
richt diese Werte als obere und untere Begrenzungen eines zahlenmiBigen
Entscheidungskorridors, sodass der Anker-Effekt in diesen Féllen abge-
schwicht wird.236

Manchmal kann es aus Kldgerperspektive auch sinnvoll sein, keinen Anker-
wert zu nennen. Denn eine Studie mit US-amerikanischen Federal Magistrate
Court Judges ergab, dass Richter fiir denselben Sachverhalt, bei dem es um
Anspriiche auf Schadensersatz und Schmerzensgeld ging, signifikant gerin-
gere Betrdge zusprachen, wenn vorher ein Zahlenwert ins Spiel gebracht
worden war — hier: seitens der Beklagten, die vortrug, der Zustindigkeits-
streitwert von 75.000 US-Dollar sei nicht erreicht — als wenn die Parteien dem
Gericht keinen Zahlenwert prisentierten.237 In letzterem Fall, d.h. bei den
Richtern, die nicht geankert worden waren, lag die durchschnittlich zugespro-
chene Schadensersatzsumme bei 1,25 Millionen US-Dollar; mit Ankerung
durch die Beklagtenseite betrug sie nur noch durchschnittlich 882.000 US-
Dollar.238

Der konkrete bezifferbare Klageantrag beeinflusst nicht nur die Héhe der
nachher gerichtlich zuerkannten Summe, sondern wirkt sich auerdem darauf
aus, ob das Gericht davon ausgeht, dass der haftungsbegriindende Tatbestand
erfiillt ist. Eine US-amerikanische Studie zu Schadensersatzklagen wegen
Korperverletzung ergab, dass die Jury es fiir deutlich wahrscheinlicher hielt,
dass der Beklagte die streitgegenstindlichen Verletzungen des Kligers auch
tatsdchlich verursacht hatte, wenn ein héherer Betrag eingeklagt wurde, als
wenn ein vergleichsweise niedrigerer Betrag gefordert wurde.239

Oben unter (1) wurde bereits besprochen, dass der Anker-Effekt nach tiber-
wiegender Auffassung bei Richtern und anderen berufsméBigen Entschei-

234 McAuliff/Bornstein, Law & Hum.Behav. 34 (2010) 164, 171.

235 Reyna/Hans/Corbin/Yeh/Lin/Royer, Psychol. Public Policy Law 21 (2015) 280,
280 ff.

236 Marti/Wissler, J.Exp.Psychol. Appl. 6 (2000) 91, 96 f.
237 Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 791f1.

238 Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 791 f. (Median mit
Anker: 882.000 USD, Median ohne Anker: 1 Mio. USD).

239 Chapman/Bornstein, Appl.Cogn.Psychol. 10 (1996) 519, 525 ff.
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dungsfindern in einem mit Laien vergleichbaren Ausmall vorkommt. Mogli-
cherweise liegt es aber nicht einmal fern, anzunehmen, dass Richter sogar
starker als Laien vom Anker-Effekt betroffen sind.24® Denn einzelne Untersu-
chungen haben ergeben, dass die Starke des Anker-Effekts umso ausgepriagter
wird, je mehr Informationen der jeweiligen Person zur Verfiigung stehen.24!
Dahinter steht die Annahme, dass ein Mehr an Informationen, die grundsitz-
lich den Ankerwert stiitzen konnten, aufgrund deren bloer Verfligbarkeit das
Risiko birgt, tendenziell in Richtung dieses Ankers zu entscheiden.242 Eine
ganze Verfahrensakte an mdoglicherweise ankernden Informationen, von den
jeweiligen Prozessbevollméchtigten umfassend beigebracht, hat also mutmaf-
lich eine stirkere Verzerrungswirkung als einzelne Ankerwerte in trivialen
Kontexten. Diese Mdglichkeit der Auswirkung der Verfahrensumstidnde auf
den materiellen Inhalt einer Entscheidung sollte in der juristischen Diskussion
offen in Erwégung gezogen werden, und auch fiir andere Prozesskonstellatio-
nen gilt moglicherweise, dass weniger Information aufseiten des Richters tat-
sédchlich einen relativ besseren, da unvoreingenommeneren Blick auf den Fall
ermoglicht (siehe dazu unten cc) (1); 11.2.; B.IL.).

Zur Anwendbarkeit des Anker-Effekts im gerichtlichen Kontext ist schlieB3-
lich einschrinkend zu beachten, dass der Effekt sich auf rein numerische An-
ker bezieht.243 Das bedeutet, dass eine ankernde Wirkung grundsétzlich nur
von allen bezifferbaren (Klage-)Antrigen ausgehen kann. Fiir semantische
Anker wurde zwar ebenfalls ein Anker-Effekt beobachtet.24* Ob die dem An-
ker-Effekt zugrunde liegende mentale Praxis des hypothesenkonformen Tes-
tens ebenso bei nicht-numerischen Reizwerten aktiv ist, wurde bisher empi-
risch nicht untersucht. In jedem Fall ist die Macht des hypothesenkonformen
Testens — ausgelost u. a. durch Antrdge und Sachvortrag der Parteien und ihrer
Prozessbevollmichtigten — als mentaler Prozess, der das Ergebnis von theore-
tisch jeder Gerichtsentscheidung beeinflussen kann, nicht zu unterschétzen.
Das gilt vor allem angesichts des Umstands, dass der Anker-Effekt selbst
durch bewusstes gedankliches Gegensteuern des Richters, beispielsweise

240 S. zum Beispiel Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht, 2005, S. 78,
80 ff., der zugleich darauf verweist, dass die rechtlichen Rahmenbedingungen, die den
Einfluss des Anker-Effekts im Prozess méBigen, ,,mannigfaltig” seien, ders., a.a.O.,
S. 85ff.

241 Chapman/Johnson, Organ.Behav.Hum.Dec. 79 (1999) 115, 140ff.: ,[TThe lar-
ger the pool of features or reasons associated with a particular target, the more oppor-
tunity there is for the anchor to differentially facilitate the use of consistent features®.
Die Studie bezog sich nicht ausdriicklich auf Richter, sondern allgemein auf mensch-
liche Entscheidungsfindung.

242 Chapman/Johnson, Organ.Behav.Hum.Dec. 79 (1999) 115, 143.

243 Tversky/Kahneman, Science 185 (1974) 1124, 1128: ,,value*.

244 Sleeth-Keppler, J.Soc.Psychol. 153 (2013) 424, 424 {f.; Oppenheimer/LeBoeuf/
Brewer, Cognition 106 (2008) 13, 13 ff.
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durch Suche nach Argumenten gegen die geforderte Schmerzensgeldhéhe,245
nicht iiberzeugend ausgehebelt werden kann, also ein sogenanntes Debiasing
keinen hinreichenden Erfolg verspricht.

cc) Riickschaufehler

Eine weitere kognitive Verzerrung, die sich in der richterlichen Entschei-
dungsfindung niederschlagen kann, ist der Riickschaufehler. Den Begriff,
grundlegende Studienergebnisse sowie Erklarungsansitze bespricht Unterab-
schnitt (1). Auf dieser Grundlage zeigt der nachfolgende Unterabschnitt (2),
inwiefern der Riickschaufehler konkret die richterliche Entscheidungsfindung
betrifft.

(1) Begriff; klassische Nachweise und Erkldrung

Der Riickschaufehler (Hindsight Bias)**¢ beschreibt die Tendenz, dass
Menschen das Auftreten eines bestimmten Ereignisses im Nachhinein als
wahrscheinlicher beurteilen, als sie es im Vorhinein eingeschitzt hatten; denn
sie sehen einen zeitlich schon abgeschlossenen Sachverhalt nicht unvoreinge-
nommen, sondern stets mit dem Wissen iiber das, was zeitlich spéter eingetre-
ten ist.247 Dessen sind sich Menschen in der Regel nicht bewusst, sondern
denken, dass sie diesen Ausgang einer Situation auch genauso im Vorhinein
vorhergesehen hitten.24® So kommt es zu der unzutreffenden Einschétzung,
man ,,habe es ja die ganze Zeit schon gewusst*.249

Das erste Experiment, das diese Tendenz zur Uberschétzung der Vorhersag-
barkeit vergangener Ereignisse empirisch nachweisen konnte, stammt von
Fischhoff. Er teilte die Probanden in zwei Gruppen ein, eine ,,Vorher“-Gruppe
und eine ,,Nachher“-Gruppe, und gab beiden Gruppen jeweils dieselbe kurze
Beschreibung eines historischen Ereignisses, dessen Ausgang den Teilneh-

245 Vgl. dazu Effer-Uhe, in: Effer-Uhe/Mohnert, Psychologie fiir Juristen, 2019,
S. 31.

246 Hoch/Loewenstein, J.Exp.Psychol. Learn.Mem.Cogn. 15 (1989) 605, 605f.;
Fischhoff, J. Exp.Psychol. Hum.Percept.Perform. 1 (1975) 288, 288 {f. Begrifflich nach
Untergruppen des Hindsight Bias differenzierend Blank/Nestler/von Collani/Fischer,
Cognition 106 (2008) 1408, 1410 ff.; empirisch bestdtigt durch Nestler/Blank/Egloff,
J.Exp.Psychol. Learn.Mem.Cogn. 36 (2010) 1399, 1399 ff.

247 Hawkins/Hastie, Psychol.Bull. 107 (1990) 311, 312f.

248 Fischhoff, J.Exp.Psychol. Hum.Percept.Perform. 1 (1975) 288, 297.

249 Vgl. Wood, J.Exp.Psychol. Hum.Percept.Perform. 4 (1978) 345, 346 mit der
Bezeichnung Knew-it-all-along Effect. Zu den verschiedenen Varianten des Riick-
schaufehlers s. Nestler/Blank/von Collani, J.Exp.Psychol. Learn.Mem.Cogn. 34 (2008)
1043, 1043 ft.; Roese/Vohs, Perspect.Psychol.Sci. 7 (2012) 411, 411 ff.
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mern unbekannt war.230 Die ,,Vorher“-Gruppe bekam vier verschiedene Mog-
lichkeiten présentiert, wie dieses historische Ereignis geendet haben konnte,
und sollte diejenige Variante ausmachen, die sie fiir am wahrscheinlichsten,
am wenigsten wahrscheinlich, usw. hielt. Die andere Gruppe, unter der
,»Nachher“-Bedingung, erhielt die Information, dass das Ereignis tatséchlich
nach einer der Varianten ausgegangen sei. Daraufhin sollten die Teilnehmer
dieser Gruppe beurteilen, wie hoch ihrer Ansicht nach die jeweilige Wahr-
scheinlichkeit dafiir war, dass einer der vier moglichen Ausgénge auch tat-
sdchlich eintritt. Geméal der Theorie zum Riickschaufehler war zu vermuten,
dass die ,,Nachher“-Gruppe aufgrund der erhaltenen Information iiber den
vermeintlich tatsdchlichen Ausgang genau diesem Verlauf auch eine hohere
Wahrscheinlichkeit zuschreiben wiirde als die ,,Vorher“-Gruppe. Diese Hypo-
these wurde bestétigt: Die Gruppe, die bereits wusste, wie das Ereignis geen-
det hatte, hielt den vorgegebenen Verlauf im Mittel auch fiir um 10,8 Prozent-
punkte wahrscheinlicher, als dies die Gruppe ohne Information iiber den tat-
sdchlichen Ausgang eingeschétzt hatte.25! Die vorgegebene Information iiber
den vermeintlichen Ausgang der Situation beeinflusste auch die abgegebene
Einschitzung zu den Wahrscheinlichkeits-Rangfolgen. In der ,,Nachher“-
Gruppe wurde mit einer Ausnahme stets derjenige Verlauf als am wahrschein-
lichsten eingestuft, der den Teilnehmern als tatséchlicher Verlauf vorgegeben
worden war.252 Auch die Anweisung, die gegebene Information {iber den tat-
sdchlichen Ausgang zu ignorieren, dnderte an diesen Unterschieden in der
Wahrscheinlichkeitseinschitzung nichts.233 Entsprechend ordneten die Teil-
nehmer verschiedene Informationen aus der Sachverhaltsdarstellung ganz un-
terschiedlich ein, was deren Relevanz fiir den jeweiligen Situationsverlauf
betraf.234 Insgesamt ist der Riickschaufehler als blole Tendenz zu sehen —
namlich die Tendenz, das Auftreten eines bestimmten Ereignisses im Nachhi-
nein als wahrscheinlicher zu beurteilen, als man es ohne Kenntnis des tatsidch-
lichen Verlaufs im Vorhinein eingeschétzt hitte. Die kognitive Verzerrung, die
hierbei auftritt, ist nicht so stark, dass sie komplett umkehren konnte, wie
Menschen die Wahrscheinlichkeit von Ereignissen beurteilen. Denn auch im
Experiment von Fischhoff schétzten sowohl die ,,Vorher“-Gruppe als auch der
Durchschnitt aller ,,Nachher*“-Gruppen {iibereinstimmend diejenige Variante

250 Fischhoff, J.Exp.Psychol. Hum.Percept.Perform. 1 (1975) 288, 289. Als Bei-
spielsfall diente der anglo-nepalesische Krieg zwischen der Britischen Ostindien-
Kompanie und dem Konigreich Gorkha, dem heutigen Nepal.

251 Fischhoff, J.Exp.Psychol. Hum.Percept.Perform. 1 (1975) 288, 290f.

252 Fischhoff, J.Exp.Psychol. Hum.Percept.Perform. 1 (1975) 288, 291.

253 Fischhoff, J.Exp.Psychol. Hum.Percept.Perform. 1 (1975) 288, 294.

254 Fischhoff, J.Exp.Psychol. Hum.Percept.Perform. 1 (1975) 288, 292, bei dessen
Studie die verschiedenen Teilnehmergruppen beispielsweise den Umstand, dass die
Kriegsregion sehr bergig war, jeweils unterschiedlich bewerteten.
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im Mittel als am wahrscheinlichsten ein, die historisch auch tatsichlich einge-
treten war.

Als Erklarung fiir den Riickschaufehler wird auf den Anker-Effekt verwie-
sen.2%3 Das bedeutet, dass die Information iiber den Ausgang einer Situation
einen gedanklichen Fixpunkt bildet, in dessen Richtung wir uns orientieren,
wenn wir beurteilen sollen, wie wir die Situation ex ante beurteilt hitten.256
Die ankernde Wirkung, die das Wissen iiber den Verlauf eines Sachverhalts
ausiibt, verhindert die unvoreingenommene Beurteilung des Sachverhalts un-
ter der gedachten Bedingung, dass man den tatséchlichen Verlauf nicht kennt.
Denn in dem Moment, in dem man Kenntnis iiber den Ausgang eines be-
stimmten Sachverhalts erhilt, wird dieses Wissen automatisch und unbewusst
ein Teil der subjektiven Wahrnehmung jenes Sachverhalts. Somit erscheint
der eingetretene Ereignisverlauf dem Beobachter mit Ex-post-Wissen viel
wahrscheinlicher als dem Beobachter ohne diesen Wissensvorteil.257 Da sich
das retrospektiv erhaltene Wissen gleichsam in die eigene Wirklichkeitswahr-
nehmung ,.einschleicht und dieser Vorgang nicht reversibel ist, wird der dem
Hindsight Bias zugrunde liegende Ablauf auch als Creeping Determinism
(schleichender Determinismus) bezeichnet.258 Die Folgen des Riickschau-
fehlers sind die Vernachlédssigung anderer plausibler Erklarungsalternativen
und insgesamt ein unverhdltnismaBig hohes Vertrauen in die Treffsicherheit
des eigenen Urteilsvermdgens.2> Der Riickschaufehler selbst wird aus objek-
tiver Sicht wegen seines destruktiven Effekts auf die unabhingige Entschei-
dungsfindung als negativ bewertet. Dabei kann er auch eine positive Antwort
auf bestimmte personliche Bediirfnisse bieten. Es wird angenommen, dass der
Wunsch, dogmatisch und eindeutig urteilen zu kénnen oder einen Sachverhalt
stets zutreffend einschétzen zu konnen — auch als mittelbare Voraussetzung

255 Fischhoff, J.Exp.Psychol. Hum.Percept.Perform. 1 (1975) 288, 295, 298; Hardt/
Pohl, Memory 11 (2003) 379, 379ff.; a.A. Hoffrage/Hertwig/Gigerenzer, J.Exp.Psy-
chol. Learn.Mem.Cogn. 26 (2000) 566, 566 ft.; Hawkins/Hastie, Psychol.Bull. 107
(1990) 311, 311 ff., wobei letztere ein Modell aufstellen, in dem der Anker-Effekt eine
Rolle unter mehreren Mechanismen spielt. Einen Uberblick iiber die Erklirungsan-
sdtze bieten Roese/Vohs, Perspect.Psychol.Sci. 7 (2012) 411, 411 ft.

256 Vgl. Kamin/Rachlinski, Law & Hum.Behav. 19 (1995) 89, 90: ,,[P]eople remain
anchored in the hindsightful perspective®.

257 Fischhoff, Biases, in: Kahneman/Slovic/Tversky (Hrsg.), Judgment under
uncertainty, 1982, S. 335, 343.

258 Fischhoff, J.Exp.Psychol. Hum.Percept.Perform. 1 (1975) 288, 288; Hawkins/
Hastie, Psychol.Bull. 107 (1990) 311, 313. Nach Nestler/Blank/von Collani, J.Exp.
Psychol. Learn.Mem.Cogn. 34 (2008) 1043, 1043 ff. handelt es sich beim Creeping
Determinism dagegen um eine bestimmte Erscheinungsform des Hindsight Bias, wo-
bei das in spéteren Publikationen offenbar von einem anderen Begriff ersetzt wird,
Nestler/Blank/Egloff, J.Exp.Psychol. Learn.Mem.Cogn. 36 (2010) 1399, 1400.

259 Roese/Vohs, Perspect.Psychol.Sci. 7 (2012) 411, 416f. m.w.N.
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fiir hohe gesellschaftliche Anerkennung —, es begiinstigt, dass der Betroffene
durch den Riickschaufehler irrigerweise meint, ein Ereignis ex ante vorherge-
sehen haben zu kénnen.260

Ebenso wie der Anker-Effekt ist die kognitive Verzerrung durch den Riick-
schaufehler relativ robust.26! Das bedeutet, er tritt nicht nur in Experiment-
Situationen auf, sondern grundsitzlich bei allen Sachverhalten, bei denen
Menschen Aussagen dariiber treffen, fiir wie wahrscheinlich sie es erachten,
dass ein konkretes Ereignis geschehen wiirde.262 Das umfasst alltdgliche
Sachverhalte, wie den Ausgang von Sportereignissen, den wirtschaftlichen
Erfolg von Unternehmen,263 das Ergebnis von Wahlen,264 aber auch fachliche
und mithin hiufig schwerwiegende Einschéitzungen. Denn bei Experten zeigt
sich der Riickschaufehler mindestens in gleichem Umfang wie bei Laien265
oder im Vergleich sogar noch stirker.266 Dabei wird vermutet, dass diejenigen
Experten, die fiir ihre Entscheidungen und Urteile wiederholt zeitlich unmit-
telbares Feedback bekommen — etwa Meteorologen oder professionelle
Schachspieler —, weniger vom Riickschaufehler betroffen sind als beispiels-
weise Richter oder Arzte, die nicht immer, jedenfalls aber nicht zeitnah nach
dem eigenen Urteil und auch nicht mit inhaltlich absoluter Eindeutigkeit,
Riickmeldung zu ihren Einschitzungen bekommen.267

260 Vgl. Harley, Soc.Cogn. 25 (2007) 48, 50f.; s. auch Fischhoff, J.Exp.Psychol.
Hum.Percept.Perform. 1 (1975) 288, 298: It is quite flattering to believe, or lead
others to believe, that we would have known all along what we could only know with
outcome knowledge.*; ders., Biases, in: Kahneman/Slovic/Tversky (Hrsg.), Judgment
under uncertainty, 1982, S. 335, 342. Differenzierend Hawkins/Hastie, Psychol.Bull.
107 (1990) 311, 312, die zu dem Schluss kommen, dass ein entsprechendes Bediirfnis,
mit den eigenen Einschétzungen richtig zu liegen, bei der Einschétzung von Gesche-
hensabldaufen weniger stark ausgeprégt sei als bei Wissensfragen.

261 Vgl. Christensen-Szalanski/Willham, Organ.Behav.Hum.Dec. 48 (1991) 147,
148 ff.; Hawkins/Hastie, Psychol.Bull. 107 (1990) 311, 311 ff.

262 Siehe die Auflistung von Anwendungsfillen und entsprechenden Studien bei
Kamin/Rachlinski, Law & Hum.Behav. 19 (1995) 89, 90f.

263 Cassar/Craig, J.Bus.Ventur. 24 (2009) 149, 156 f.: Durchschnittlich 77,3 Prozent
von Unternehmensgriindern, die mit ihrem Unternehmen erfolglos waren, glaubten
zum Griindungszeitpunkt, dass das Unternehmen wirtschaftlich erfolgreich sein wiirde.
Nachdem die Insolvenz eingetreten war, sagten im Mittel nur noch 58 Prozent der
Griinder, dass sie urspriinglich mit einem Erfolg des Unternehmens gerechnet hétten.

264 Siche zum Beispiel Blank/Fischer/Erdfelder, Memory 11 (2003) 491, 491 ff. fiir
die Bundestagswahl und die nordrhein-westfdlische Landtagswahl.

265 Roese/Vohs, Perspect.Psychol.Sci. 7 (2012) 411, 419 m. w.N.; Guilbault/Bryant/
Brockway/Posavac, Basic Appl.Soc.Psychol. 26 (2004) 103, 103 ff.; dagegen mit ande-
rem Ergebnis zuvor Christensen-Szalanski/Willham, Organ.Behav.Hum.Dec. 48 (1991)
147, 153 ff.

266 Knoll/Arkes, J.Behav.Decis.Mak. 30 (2017) 389, 389 ff. (Experimente 1 und 2);
Musch/Wagner, Soc.Cogn. 25 (2007) 64, 64 ft.

267 Vgl. Stewart/Roebber/Bosart, Organ.Behav.Hum.Dec. 69 (1997) 205, 205 ff.



228 Kap. 4: Die zivilrechtliche Berufung aus psychologischer Sicht

Expertenentscheidungen, die in Bezug auf den Hindsight Bias gut erforscht
sind, betreffen den Arbeitsbereich von Arzten und insbesondere von Radiolo-
gen. Eine iiber zehn Jahre laufende US-amerikanische Studie hat von Patien-
ten, die ein hohes Lungenkrebsrisiko hatten, aber deren Rontgenaufnahmen
des Thorax bisher als unauffillig eingestuft worden waren, erneut im mehr-
monatigen Abstand Rontgenaufnahmen anfertigen und betrachten lassen. Bei
zweil Prozent der Teilnehmer wurde dabei wihrend der Laufzeit der Studie ein
rontgenologisch sichtbarer Lungenkrebs entdeckt.268 Danach schauten sich
die behandelnden Radiologen jeweils frithere Rontgenbilder der Patienten an
und kamen zu dem Schluss, dass 90 Prozent der peripheren Karzinome schon
auf fritheren Aufnahmen erkennbar gewesen waren, wéhrend sie noch zu den
entsprechenden Aufnahmezeitpunkten von jeweils zwei Radiologen als ,,ohne
Befund“ eingestuft worden waren.26® 60 Prozent dieser in der Riickschau
sichtbarer Tumore waren auf Aufnahmen sichtbar gewesen, die ein Jahr oder
weniger zuriicklagen; bei knapp neun Prozent der Aufnahmen konnte man die
Karzinome sogar auf zwei Jahre alten Rontgenbildern im Nachhinein erken-
nen, sodass der jeweilige Befund theoretisch mehrfach hitte erkannt werden
konnen, aber iibersehen worden war.270 Diese Auspragung dessen, dass selbst
Experten eine zuriickliegende Situation anders bewerten, sobald sie iiber
,uberlegenes™ Wissen aus der Betrachtung im Nachhinein verfiigen, betrifft
nicht nur kleinere Elemente eines Sachverhalts, sondern durchaus Punkte, bei
denen man es aus objektiver Sicht fiir wahrscheinlich halten wiirde, dass ein
kompetenter Betrachter auf sie aufmerksam wiirde: Denn die von Arzten im
Vorhinein nicht erkannten, aber im Nachhinein in klinischen Studien als von
vornherein erkennbar klassifizierten Herde waren im Durchschnitt 2,48 cm
und 4,3 cm groB.27! Insofern konnte der Riickschaufehler nicht dadurch ver-

268 Muhm/Miller/Fontana/Sanderson/Uhlenhopp, Radiology 148 (1983) 609, 610.

269 Muhm/Miller/Fontana/Sanderson/Uhlenhopp, Radiology 148 (1983) 609,
611 ff.: Aulerdem waren 75 Prozent der zentralen Herde und 65 Prozent der hildren
oder mediastinalen Massen in der Riickschau schon auf fritheren Aufnahmen erkenn-
bar gewesen. Weniger hohe, aber gleichsam eindrucksvolle Zahlen ergab fiir Magnet-
resonanztomogramme die Studie von FVreemann/Gubern-Merida/Lardenoije/Bult/
Karssemeijer/Pinker/Mann, Breast Cancer Res.Treat. 169 (2018) 323, 323 ff.: Ein dia-
gnostizierter Brustkrebs war im Nachhinein schon auf 31 Prozent der urspriinglich als
unauffillig eingestuften Tomogramme erkennbar gewesen, auf weiteren 34 Prozent
der Aufnahmen waren minimale Anzeichen sichtbar gewesen.

270 Eigene Berechnung anhand der absoluten Angaben von Muhm/Miller/Fontana/
Sanderson/Uhlenhopp, Radiology 148 (1983) 609, 612 1.

271 Eigene Berechnung iiber Klassenmitten aufgrund der Angaben von Muhm/Mil-
ler/Fontana/Sanderson/Uhlenhopp, Radiology 148 (1983) 609, 610, 612 (periphere
Karzinome: 2,48 cm; zuverldssig messbare zentrale Herde: 2,48 cm); s. aulerdem bei
Shah/Austin/White/Patel/Haramati/Pearson/Shiau/Berkmen, Radiology 226 (2003)
235, 235 ff.: Median des Durchmessers 1,6 cm; Quekel/Kessels/Goei/van Engelshoven,
Chest 115 (1999) 720, 720ff.: Median 1,6 cm; Monnier-Cholley/Arrivé/Porcel/She-
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hindert werden, dass die beurteilenden Arzte sich mit der Materie gut aus-
kannten und téglich mit bildgebender Diagnostik arbeiteten. Diese kognitive
Verzerrung wirkt sich daher in signifikantem Umfang auch auf das Treffen
von fachlichen Urteilen und Entscheidungen aus.

Der Riickschaufehler ist ferner auch insofern robust, als er alle Kulturen272
und alle Geschlechter betrifft.2’3 Uberraschend ist hingegen, dass sich der
verzerrende Effekt bei dlteren Menschen signifikant ausgepragter zeigt als bei
Jingeren.2’* Das wird darauf zuriickgefiihrt, dass jiingere Menschen kognitiv
besser in der Lage sind, sich an ihre urspriinglichen Einschitzungen zu er-
innern.2’> Da es bei Erwachsenen aller Altersklassen individuelle Unterschiede
im Erinnerungsvermdgen in Bezug auf eigene Urteile geben kann,27¢ verbie-
ten sich Pauschalisierungen. Trotzdem bietet die nachlassende Erinnerungsfa-
higkeit eine iberzeugende Erklarung fiir Altersunterschiede in der Auspriagung
des Riickschaufehlers.277

hata/Dahan/Urban/Febvre/Lebeau/Tubiana, Eur.Radiol. 11 (2001) 597, 600: Median
2 cm.

272 S, beispielsweise Choi/Nisbett, J.Pers.Soc.Psychol. 79 (2000) 890, 890 ff.: Ko-
reaner zeigten dabei mehr Hindsight Bias als Nordamerikaner; bei Heine/Lehman,
J.Jpn.Exp.Soc.Psychol. 35 (1996) 317, 317 ff. waren wiederum die japanischen Teil-
nehmer diejenigen, bei denen ein relativ stirker ausgeprégter Riickschaufehler als bei
den kanadischen Teilnehmern zu beobachten war. Pohl/Bender/Lachmann, Exp.Psy-
chol. 49 (2002) 270, 275 ff. konnten im Grundsatz bestdtigen, dass der Riickschaufeh-
ler in allen Kulturen vorkommt. Bei ihrer Studie zeigten einzig Deutsche und Nieder-
lander tberraschenderweise keinen Hindsight Bias — das fithren die Autoren darauf
zuriick, dass die abgefragten Inhalte diesen Teilnehmern aus kulturellen Griinden
moglicherweise bekannt waren, dies., a.a.O., 278.

273 Dagegen scheint eine unverdffentlichte Studie aus den Vereinigten Staaten erge-
ben zu haben, dass Ménner im Schnitt einen mehr als doppelt so stark ausgepriagten
(125 Prozent) Riickschaufehler gegeniiber Frauen zeigten, diesen aber wiederum hdu-
figer als Frauen korrigierten, s. dazu https:/news.byu.edu/news/i-knew-it-hindsight-
more-likely-affect-men (zuletzt abgerufen am 09.10.2024).

274 Grof3/Bayen, Aging Neuropsychol.Cogn. 22 (2015) 183, 183 ff.; Bernstein/Erd-
felder/Meltzoff/Peria/Loftus, J.Exp.Psychol. Learn.Mem.Cogn. 37 (2011) 378, 378 ff.;
Coolin/Bernstein/Thornton/Thornton, Exp. Aging Res. 40 (2014) 357, 357 ff.; diffe-
renzierend Bayen/Erdfelder/Bearden/Lozito, J.Exp.Psychol. Learn.Mem.Cogn. 32
(2006) 1003, 1009 ff.

275 Grof3/Bayen, Psychol. Aging 30 (2015) 253, 254 ff. m.w.N.; Bayen/Erdfelder/
Bearden/Lozito, J.Exp.Psychol. Learn.Mem.Cogn. 32 (2006) 1003, 1016, dort auch
mit weiterem theoretischen Hintergrund.

276 Vgl. Coolin/Erdfelder/Bernstein/Thornton/Thornton, Psychon.Bull.Rev. 22 (2015)
328, 328 ff., die die Rolle von Arbeitsgedichtnis und inhibitorischer Kontrolle fiir indi-
viduelle Unterschiede betonen — was aber insbesondere bei élteren Erwachsenen rele-
vant werde.

277 Vgl. Grof/Bayen, Psychol. Aging 30 (2015) 253, 257 zu weiteren Prézisie-
rungsmdglichkeiten der Hypothese.
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SchlieBlich duBert sich die Robustheit des Riickschaufehlers auch darin,
dass ein ausdriicklicher Hinweis auf diesen Bias nichts dazu beitragen kann,
dass er weniger stark auftritt.2’8 Wiahrend es zum Anker-Effekt noch Anhalts-
punkte dafiir gibt, dass Techniken wie das Erwégen des Gegenteils (Consider-
ing the Opposite, siehe dazu oben aa) (3)) den Effekt wenigstens einddmmen
konnen, ist beziiglich des Riickschaufehlers eine solche Abmilderung kaum
moglich.27® Faktisch scheint die Wirkung des Riickschaufehlers nur dadurch
umgangen werden zu konnen, dass der jeweilige Entscheider das eingetretene
Ereignis nicht kennt oder davon iiberzeugt wird, dass die Information iiber
den Eintritt dieses Ereignisses falsch war.280 Da das in der Praxis schwer um-
setzbar ist, wird auch folgender Ansatz vorgeschlagen: Bevor man erfahrt, wie
eine Situation ausgegangen ist, dokumentiert man schriftlich seine Wahr-
scheinlichkeitseinschitzung des Eintritts verschiedener Ereignisse ex ante,
und daraufhin erhélt man erst die Information iiber den tatséchlichen Verlauf
des Sachverhalts. Wer dann bei der Frage, fiir wie wahrscheinlich er das Ein-
treten genau dieses Ereignisses erachtet hat, seine Ex-ante-Beurteilung vorge-
halten bekommt, zeigt in der Regel eine signifikant geringere Auspragung des
Riickschaufehlers.28! AuBerdem hilft es gegen den Riickschaufehler, wenn der
Beurteiler eine zu beurteilende Situation aus der Perspektive der handelnden
Person nachempfinden kann, etwa durch Riickgriff auf Eye-Tracking-Auf-
zeichnungen oder Videoaufnahmen aus Sicht des Handelnden.282

(2) Der Riickschaufehler bei Richtern

Der Riickschaufehler betrifft, wie gesehen, auch professionelle Entschei-
dungstrager — und damit auch Richter.283 Es liegt sogar nahe, dass der Riick-

278 Fischhoff, J.Exp.Psychol. Hum.Percept.Perform. 3 (1977) 349, 349ff.; Harley/
Carlsen/Loftus, J.Exp.Psychol. Learn.Mem.Cogn. 30 (2004) 960, 963 f.; Guilbault/
Bryant/Brockway/Posavac, Basic Appl.Soc.Psychol. 26 (2004) 103, 103 ft.

279 Guilbault/Bryant/Brockway/Posavac, Basic Appl.Soc.Psychol. 26 (2004) 103,
103 ff.; Fischhoff, Debiasing, in: Kahneman/Slovic/Tversky (Hrsg.), Judgment under
uncertainty, 1982, S. 422, 4221f.; dagegen optimistischer: Roese/Vohs, Perspect.Psy-
chol. Sci. 7 (2012) 411, 418 m.w.N. Die Wirkungslosigkeit von Debiasing im US-
amerikanischen zivilgerichtlichen Kontext konnten Kamin/Rachlinski, Law & Hum.
Behav. 19 (1995) 89, 98 ff. empirisch belegen.

280 Erdfelder/Buchner, J.Exp.Psychol. Learn.Mem.Cogn. 24 (1998) 387, 403 ff.;
Hasher/Attig/Alba, J.Verb.Learn.Verb.Behav. 20 (1981) 86, 91 ff.

281 Davies, Organ.Behav.Hum.Dec. 40 (1987) 50, 58ff.; vgl. auch Fischhoff, Bi-
ases, in: Kahneman/Slovic/Tversky (Hrsg.), Judgment under uncertainty, 1982, S. 335,
350.

282 Wu/Shimojo/Wang/Camerer, Psych.Sci. 23 (2012) 1524, 1529 ff.

283 Qeberst/Goeckenjan, Psychol. Public Policy Law 22 (2016) 271, 275f. (Studie
mit deutschen Strafrichtern); Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Duke L.J. 58 (2009) 1477,
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schaufehler im Alltag von Richtern viel hiufiger vorkommt als bei Laien.284
Denn die Aufgabe von Richtern besteht in vielen Fallen darin, zu beurteilen,
ob und in welchem Umfang der Eintritt eines bestimmten (Schadens-)Ereig-
nisses vorhersehbar war. Die Annahme, dass Richter von der kognitiven Ver-
zerrung des Riickschaufehlers moglicherweise besonders betroffen sind,
rechtfertigt sich daneben vor dem Hintergrund, dass das Bediirfnis nach dog-
matischer Eindeutigkeit und inhaltlicher Richtigkeit des eigenen Urteils — als
verstiarkender Faktor fiir kognitive Verzerrungen (siche oben aa) (2)) — bei
Richtern aufgrund ihres Amtes stark ausgeprégt sein diirfte.

In der richterlichen Praxis betriftt der Hindsight Bias vor allem Haftungsfra-
gen im Zivilrecht. Dort kann der Riickschaufehler fiir diejenigen Sachverhalte
relevant werden, in denen das Gericht nach Eintritt eines Schadens entscheiden
muss, ob eine Pflichtverletzung vorlag oder das fiir den Schaden kausale Ver-
halten vorwerfbar ist.28> Diese Fragen stellen sich bei allgemeinen biirgerlich-
rechtlichen Sachverhalten zu §§ 280 ff., 276 Abs. 2286 oder §§ 823 ff. BGB,
auflerdem spezifisch bei Arzthaftungssachen?87 sowie bei gesellschaftsrecht-
lichen Sachverhalten (insbesondere zur Business Judgment Rule i.S.v. § 93
Abs. 1 S. 2 AktG)?88. Allen Fallkonstellationen gemeinsam ist dabei, dass zu

1515; dies., Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 7991tf.; Viscusi, Am. Law & Econ.Rev. 1
(1999) 26, 46 ff. (jeweils mit US-amerikanischen Richtern); s. auch die Nachweise bei
Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S. 536 Fn. 60; anders dage-
gen die Studienergebnisse in Studie 1 und 2 bei Rachlinski/Guthrie/Wistrich, JELS 8
(2011) 72, 72 ff. Siehe allgemein die aktuelle Uberblicksdarstellung bei Oeberst, RW
2019, 180, 192 ff. und bei Giroux/Coburn/Harley/Connolly/Bernstein, Z.Psychol. 224
(2016) 190, 196 ff.

284 Rachlinski, U.Chi.L.Rev. 65 (1998) 571, 571 ff.; a.A. Zamir/Teichman, Behav-
ioral Law and Economics, 2018, S. 536.

285 Dazu etwa Falk, RW 2019, 204, 213 ff.

286 BeckOGK/Schaub, § 276 BGB Rn. 79.

287 Arkes, Curr.Dir.Psychol.Sci. 22 (2013) 356, 358f.; ders., Behav.Sci. Law 7
(1989) 429, 429ff.; Berlin, AJR 175 (2000) 597, 597ff.; Harley, Soc.Cogn. 25
(2007) 48, 51; Harley/Carlsen/Loftus, J.Exp.Psychol. Learn.Mem.Cogn. 30 (2004)
960, 966f.; Blendon/Des Roches/Brodie/Benson/Rosen/Schneider/Altman/Zapert/
Herrmann/Steffenson, NEJM 347 (2002) 1933, 1933 ff.; Cheney/Posner/Caplan/Ward,
JAMA 261 (1989) 1599, 1599 ff.: Anésthesisten, die objektiv sorgfaltsgerecht gearbei-
tet hatten, mussten mit 40-prozentiger Wahrscheinlichkeit damit rechnen, dennoch
vom Gericht im Nachhinein fahrléssiges Verhalten attestiert zu bekommen. Aufgrund
des in ihrer Studie nachgewiesenen Riickschaufehlers bei Radiologen sind Muhm/Mil-
ler/Fontana/Sanderson/Uhlenhopp, Radiology 148 (1983) 609, 614 der Auffassung,
dass ,,failure to detect a small [...] nodule on a single examination should not consti-
tute negligence or be the basis for malpractice litigation“. Siehe allgemein auch den
aktuellen Uberblick bei Giroux/Coburn/Harley/Connolly/Bernstein, Z.Psychol. 224
(2016) 190, 191.

288 LG Stuttgart 24.10.2018 — 22 O 101/16, juris Rn. 203; Fleischer, NZG 2011,
521, 522; Ott/Klein, AG 2017, 209, 213 ff.; s. auch Arntz, JR 2017, 253, 262 m.w.N.;
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dem Zeitpunkt, zu dem Gerichte mit der Sache befasst sind, in der Regel schon
ein Schaden eingetreten ist;28% und insofern haben Richter und etwaige Sach-
verstindige jeweils das retrospektiv erlangte Wissen, dass dem zu beurteilen-
den Verhalten zeitlich ein Schaden nachgefolgt ist. Eigentlich miisste man die-
ses Wissen ignorieren?%0 — aber wenn man erst weil3, dass ein Schaden entstan-
den ist, geht man aufgrund des Riickschaufehlers eher von einer entsprechen-
den schadensvermeidenden Verhaltenspflicht aus, als wenn es keinen Schaden
gegeben hitte. Eine unvoreingenommene Beurteilung des fiir Pflichtverletzung
oder Vertretenmiissen entscheidenden VerhaltensmafBstabs aus objektiver Ex-
ante-Sicht wird somit unmoglich.

Folglich verwundert es nicht, dass laut US-amerikanischen Studien die
Feststellung fahrldssigen Verhaltens im Zivilprozess von der Information be-
einflusst wird, ob jemand durch dieses Verhalten einen Schaden erlitten hat.2%!
Juries Uiberschitzten im Nachhinein die Wahrscheinlichkeit fiir den Eintritt
des streitgegenstindlichen Schadens, sodass sie unverhdltnismifBig strenge
Anforderungen an das Verhalten der Beklagten stellten. So fragten Kamin und
Rachlinski die erste Hélfte ihrer Studienteilnehmer, ob diese es fiir fahrldssig
hielten, wenn der Betreiber einer iiber einen Fluss filhrenden Zugbriicke in der
Winterzeit keinen Briickenwirter beschéftigt, wobei zu dieser Zeit der Fluss
in der Regel zugefroren ist.292 24 Prozent der Befragten sahen darin fahrlissi-
ges Verhalten.293 Die zweite Hilfte der Studienteilnehmer hatte vor Beantwor-
tung der Frage die Information erhalten, dass es im Winter zu einer Uber-
flutung gekommen war, bei der Schiden an angrenzenden Grundstiicken ent-
standen waren. Fragte man nun diese Gruppe nach ihrem Urteil iiber die
Fahrldssigkeit, hielten es 57 Prozent fiir fahrlissig, in der Winterzeit keinen
Briickenwirter zu beschiftigen.2%4 Das bedeutet, dass im Nachhinein, d.h.

zum Riickschaufehler bei der Business Judgment Rule im US-amerikanischen Recht
vgl. auch In re Citigroup Inc. Shareholder Derivative Litigation, 964 A.2 d 106 (Del.
Ch. 2009).

289 Vgl. American Law Institute, Restatement of the Law, Third, Torts: Liability for
physical and emotional harm, Vol. 1 (2003) S. 47 f.: ,,Determinations of negligence are
commonly based on findings as to which harms are foreseeable. An interesting feature
of the negligence system is that given the inevitable timing of a tort claim — which is
filed after harm has in fact occurred — the relevant judgments as to foresight are ren-
dered from what can fairly be called the perspective of hindsight.

290 Dazu fiir das US-amerikanische Zivilverfahren im Deliktsrecht Kamin/Rach-
linksi, Law & Hum.Behav. 19 (1995) 89, 90 m.w.N.

291 LaBine/LaBine, Law & Hum.Behav. 20 (1996) 501, 501 ff.; Poythress/Wiener/
Schumacher, Law & Psychol.Rev. 16 (1992) 65, 100ff., 103 m.w.N.; weiterfithrend
dazu Caldwell/Seamone, Ann. Health L. 16 (2007) 43, 43 ff.

292 Kamin/Rachlinski, Law & Hum.Behav. 19 (1995) 89, 94 ff.

293 Kamin/Rachlinski, Law & Hum.Behav. 19 (1995) 89, 98.

294 Kamin/Rachlinski, Law & Hum.Behav. 19 (1995) 89, 98.
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nach Eintritt eines Schadens, mehr als die Hélfte der Jury-Mitglieder ein Ver-
halten fiir falsch hélt, das von drei Vierteln der Jury-Mitglieder noch als rich-
tig eingestuft wurde, als diese nicht wussten, dass ein Schaden eingetreten
war.295 Damit scheint allein die Information, dass es zu einem Schaden ge-
kommen ist, den signifikanten2%¢ Unterschied auszumachen, ob Maflnahmen,
die ein beklagter Schadiger zur Schadensvermeidung getroffen hat, fiir ausrei-
chend und mithin auch sein Verhalten insgesamt fiir nicht pflichtwidrig befun-
den werden. Die Wahrscheinlichkeit fiir eine Pflichtwidrigkeits-Feststellung
ist nach den erwihnten Studienergebnissen bei einer Beurteilung im Nachhin-
ein doppelt so hoch wie bei einer ,,echten* Ex-ante-Beurteilung.297 Das lésst
vermuten, dass Richter in Schadensersatzprozessen aufgrund des Riickschau-
fehlers das Verhalten einer Partei fiir fahrldssig halten, obwohl es das mogli-
cherweise objektiv nicht war, sondern noch unterhalb der Fahrlissigkeits-
schwelle geblieben ist.29 Weitere Studien weisen auBerdem darauf hin, dass
Kldger mit umso hoherer Wahrscheinlichkeit die Feststellung pflichtwidrigen
oder fahrldssigen Verhaltens des Schédigers durch das Gericht erwarten kon-
nen, je schwerwiegender ihr erlittener Schaden ist, obwohl diese Festellung ex
ante gar nicht moglich gewesen wire.2%? Es wird also, verursacht durch den
Hindsight Bias, vom Schaden auf die Pflichtverletzung geschlossen.

Neben haftungsrechtlichen Sachverhalten duBert sich der Riickschaufehler
auch im Strafrecht, wo es um vergleichbare Fragen zur Vorwerfbarkeit eines
Handelns und die Vorhersehbarkeit eines Schadens geht,3%0 d. h. bei Fahrlds-
sigkeitsdelikten30! oder bei Irrtiimern in Bezug auf die Bewertung des Sach-

295 Kamin/Rachlinski, Law & Hum.Behav. 19 (1995) 89, 99.

296 Kamin/Rachlinski, Law & Hum.Behav. 19 (1995) 89, 98.

297 Ahnliche Ergebnisse beispielweise auch bei Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cor-
nell L.Rev. 86 (2001) 777, 802f.; Hastie/Schkade/Payne, Law & Hum.Behav. 23
(1999) 597, 606 1.

298 Fiir den amerikanischen Zivilprozess: Kamin/Rachlinski, Law & Hum.Behav.
19 (1995) 89, 891tf., 101; Berlin, AJR 175 (2000) 597, 600.

299 Bornstein, J.Appl.Soc.Psychol. 28 (1998) 1477, 14771f.; Greene/Johns/Bow-
man, Law & Hum.Behav. 23 (1999) 675, 675ff.; s. auch Harley, Soc.Cogn. 25
(2007) 48, 51 mit Verweis auf Blendon/Des Roches/Brodie/Benson/Rosen/Schneider/
Altman/Zapert/Herrmann/Steffenson, NEJM 347 (2002) 1933, 1933 ff.; LaBine/La-
Bine, Law & Hum.Behav. 20 (1996) 501, 501 ff. und Caplan/Posner/Cheney, JAMA
265 (1991) 1957, 1957 ft. Giroux/Coburn/Harley/Connolly/Bernstein, Z.Psychol. 224
(2016) 190, 193 m.w.N. weisen aullerdem darauf hin, dass dieses Ergebnis sowohl mit
dem Hindsight Bias als auch mit dem sog. Outcome Bias erklart werden kann.

300 Zum Beispiel fiir die Vorhersehbarkeit einer schweren Folge bei Raubdelikten
Evelo/Greene, Appl.Cogn.Psychol. 27 (2013) 277, 277 ff.

301 Giroux/Coburn/Harley/Connolly/Bernstein, Z.Psychol. 224 (2016) 190, 190 mit
Verweis auf das Strafverfahren betreffend das Erdbeben im italienischen L’ Aquila im
Jahr 2009, bei dem erstinstanzlich mehrere Seismologen wegen fahrldssiger Totung
und Korperverletzung gemél Art. 589 und 590 Codice penale verurteilt wurden, weil
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verhalts.302 Dariiber hinaus ist auch das Patentrecht ein Anwendungsbereich
fiir den Hindsight Bias,’® denn Studienergebnisse legen nahe, dass Patent-
richter eine Erfindung mit einer geringeren Wahrscheinlichkeit fiir patentfa-
hig304 halten, sobald sie die Erfindung kennen.30

Insgesamt ist davon auszugehen, dass mit steigender Berufserfahrung eines
Richters auch seine Anfilligkeit fiir den Riickschaufehler steigt. Denn je mehr
Expertise ein Entscheider hat, umso stirker zeigt sich in Experimentalkontex-
ten eine Verzerrung seiner Urteile durch den Hindsight Bias, weil sich die
betreffende Person aufgrund ihrer eigenwahrgenommenen Sachkenntnis ent-
sprechend sicherer in ihren Urteilen fiihlt.30¢ Dazu kommt der verstirkende
Effekt durch das Lebensalter, der oben unter (1) (S.229) bereits erwihnt
wurde. Dieser Zusammenhang zwischen Berufserfahrung und kognitiven Ver-
zerrungen diirfte als ein Argument gegen eine betont spezialisierte Justiz die-
nen.

Wie bereits angesprochen, gibt es kaum Moglichkeiten, um den verzerren-
den Effekten des Riickschaufehlers entgegenzusteuern. Das gilt auch bei Ge-
richt.397 Die Methode des Considering the Opposite hilft bei Laien (dazu

das Gericht davon iiberzeugt war, dass die Wissenschaftler das Erdbeben hitten besser
vorhersehen und die Bevdlkerung eindeutiger warnen konnen, Trib. di L’Aquila
22.10.2012, n. 380, Barberi ¢ a., abrufbar unter https://processoaquila.files.wordpress.
com/2013/01/sentenza-grandi-rischi-completa-1.pdf (zuletzt abgerufen am 09.10.
2024). Fiir Deutschland diirfte als prominentes Beispiel das Verfahren vor dem LG
Duisburg wegen der Massenpanik bei der Loveparade im Jahr 2010 dienen, s. dazu
Oeberst/Goeckenjan, Psychol. Public Policy Law 22 (2016) 271, 271 {f.

302 Vel. LaBine/LaBine, Law & Hum.Behav. 20 (1996) 501, 501 ff.

303 S, dazu beispielsweise der US-amerikanische Supreme Court in KSR Internatio-
nal Co. v. Teleflex Inc., 550 U.S. 398, 127 S. Ct. 1727 (2007). Das relevante Tatbe-
standsmerkmal war die Nicht-Offensichtlichkeit (Non-Obviousness) der Erfindung
nach 35 U.S.C. §§ 101-03, 112, die im deutschen PatG keine direkte Entsprechung
findet. Weiterfiihrend zum Fall s. Lunney/Johnson, Ga.L.Rev. 47 (2012) 41, 66 ff., so-
wie generell zum Verhéltnis von Patentrecht und Riickschaufehler, dies., a.a.O., 88 ff.

304 Fiir Deutschland: § 1 Abs. 1 PatG.

305 Mandel, Ohio St.L.J. 67 (2006) 1391, 1391ff,, ders., Yale J.L. & Tech. 9
(2007) 1, 1{f.; kritisch dazu Lunney/Johnson, Ga.L.Rev. 47 (2012) 41, 51 ff., 96 ff.

306 Knoll/Arkes, J.Behav.Decis.Mak. 30 (2017) 389, 3891f.; ein entgegengesetzter
Befund, d.h. ein relativ weniger ausgeprigter Riickschaufehler bei langerer Berufser-
fahrung, zeigte sich an US-amerikanischen Verwaltungsrichtern bei Guthrie/Rachlin-
ski/Wistrich, Duke L.J. 58 (2009) 1477, 1515 Fn. 132; s. auch Viscusi, Geo.L.J. 87
(1998) 381, 387f. mit dem Ergebnis, dass Berufsrichter im Vergleich zu Juries weni-
ger anfillig fiir den Riickschaufehler sind.

307 Siehe beispielsweise Kamin/Rachlinski, Law & Hum.Behav. 19 (1995) 89, 98f.;
Smith/Greene, Law & Hum.Behav. 29 (2005) 505, S05ff. Zu fritheren Studien, die
doch eine Bias-Verminderung beobachtet hatten, s. die Nachweise bei Harley, Soc.
Cogn. 25 (2007) 48, 59. Fiir einen aktuellen Uberblick s. Giroux/Coburn/Harley/Con-
nolly/Bernstein, Z.Psychol. 224 (2016) 190, 197 ff.


https://processoaquila.files.wordpress.com/2013/01/sentenza-grandi-rischi-completa-1.pdf
https://processoaquila.files.wordpress.com/2013/01/sentenza-grandi-rischi-completa-1.pdf
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Studien mit Mock Juries),3%8 nicht aber bei berufsméBigen Richtern.3%° Auch
das gemeinsame Besprechen des Falls im Kollegium ddmmt den negativen
Einfluss des Riickschaufehlers nicht ein.310 Einzig hilfreich scheint die Vorge-
hensweise, dass der Entscheidungstréger den Ausgang der jeweils zu beurtei-
lenden Situation zundchst nicht kennt (7rial Bifurcation).3!! Fiir die richterli-
che Praxis in Deutschland wird die Umsetzung dieser Methode bisher als un-
realistisch bewertet.312 Tatséchlich ist es fiir Haftungsprozesse nicht vorstell-
bar, wie der erstinstanzliche Richter verniinftigerweise den Fall entscheiden
soll, ohne zu wissen, welche schidigende Handlung eingetreten ist — und
selbst wenn man ihm diese Information vorenthalten wiirde, wiisste er auf-
grund der Tatsache, dass geklagt wird, dass ein Schaden entstanden ist.313

Kleinere Verbesserungen konnten indes durch Modifikationen im Verfahren
erreicht werden: So wurde fiir Gerichtsverfahren in Verkehrsunfallsachen be-
obachtet, dass der Riickschaufehler nur noch halb so groB ist, wenn anstatt
einer computeranimierten Rekonstruktion des Unfalls lediglich Illustrationen

308 Arkes/Faust/Guilmette/Hart, J.Appl.Psychol. 73 (1988) 305, 305 ff.

309 Anderson/Jennings/Lowe/Reckers, AJPT 16 (1997) 20, 28 f. Anders aber wohl
die Studie von Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 804.
S. weiterfithrend den Hinweis von Oeberst, RW 2019, 180, 202 m.w.N., dass die
Wirksamkeit von Debiasing-Mafinahmen mdglicherweise davon abhéngt, ob der Rich-
ter eine personenbasierte oder depersonalisierte Beurteilungsperspektive einnimmt.

310 In Bezug auf Juries: Smith/Greene, Law & Hum.Behav. 29 (2005) 505, 521f;
Kamin/Rachlinski, Law & Hum.Behav. 19 (1995) 89, 100 weisen in diesem Zusam-
menhang darauf hin, dass ohnehin nur ein geringer Teil zivilrechtlicher Verfahren von
Juries entschieden wird.

311 Wexler/Schopp, Behav.Sci. Law 7 (1989) 485, 485 ff.; auch in der jiingeren Zeit:
Giroux/Coburn/Harley/Connolly/Bernstein, Z.Psychol. 224 (2016) 190, 197 f.; Harley,
Soc.Cogn. 25 (2007) 48, 60 m.w.N. Der positive Effekt von Trial Bifurcation im De-
liktsrecht wurde empirisch nachgewiesen u.a. durch Smith/Greene, Law & Hum.Be-
hav. 29 (2005) 505, 514 ft.; Horowitz/Bordens, Law & Hum.Behav. 14 (1990) 269,
2771t.; Zeisel/Callahan, Harv.L.Rev. 76 (1963) 1606, 1606 ff.

312 4rntz, JR 2017, 253, 263; Korch, Haftung und Verhalten, 2015, S. 184; Oeberst/
Goeckenjan, Psychol. Public Policy Law 22 (2016) 271, 277; Effer-Uhe, in: Effer-Uhe/
Mohnert, Psychologie fiir Juristen, 2019, S. 51. Dagegen ist es nach Ansicht von Jolls/
Sunstein/Thaler, Stan.L.Rev. 50 (1998) 1471, 1527 ff. im US-amerikanischen Jury-
System durchaus fiir manche Verfahrensabschnitte und bestimmte Fallkonstellationen
moglich, die Jury nicht {iber den Ausgang des zu beurteilenden Sachverhalts zu infor-
mieren; dazu auch Arntz, a.a.0O. Siehe aber etwa Wexler/Schopp, Behav.Sci. Law 7
(1989) 485, 493 und Kamin/Rachlinski, Law & Hum.Behav. 19 (1995) 89, 92, die
auch in den Vereinigten Staaten eine Trial Bifurcation fiir praktisch fast nicht umsetz-
bar halten.

313 Arkes/Schipani, Or.L.Rev. 73 (1994) 587, 635; s. aber Wistrich/Guthrie/Rach-
linski, U.Pa.L.Rev. 153 (2005) 1251, 1316ff., die bei der Beurteilung einer polizeili-
chen Durchsuchung durch das Gericht, das den belastenden Inhalt der durch die
Durchsuchung erlangten Beweismittel ignorieren sollte, keinen Riickschaufehler beob-
achteten.
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mit erkldrendem Text dargeboten werden.3!4 Letzteres ist natiirlich nicht iiber
den ganzen Prozess hinweg moglich; aber es kann in einem ersten Schritt
dazu dienen, dass der Richter sich eine moglichst unvoreingenommene Mei-
nung vom Fall bildet, die er einer Uberpriifung unterziehen kénnte, sobald er
im weiteren Prozessverlauf die Fotos des streitgegenstindlichen Unfalls er-
halten wiirde. Das wére ein Vorschlag in Anlehnung an die bereits erwéhnten
Erkenntnisse, dass die schriftliche Dokumentation der eigenen Falleinschit-
zung vor Kenntnis des tatsdchlichen Verlaufs und spéter der Vorhalt dieser
Dokumentation dabei helfen konnen, den Riickschaufehler zu reduzieren
(siche dazu oben (1)).

Ein weiterer erfolgversprechender Ansatz konnte darin liegen, moglichst
viele objektive Verhaltensstandards fiir gerichtlich zu beurteilendes Verhalten
zu etablieren.3!5 Denn: Je mehr Normen den zu beurteilenden Sachverhalt
oder das zu beurteilende Verhalten regulieren, umso enger wird der Beurtei-
lungsspielraum des Richters — und umso geringer wird der Riickschaufeh-
ler.316 Allerdings hat eine ,,Aufriistung™ des materiellen Rechts hiufig zur
Folge, dass starre und detaillierte Standards auch standardisierte Entscheidun-
gen produzieren, die es dem erkennenden Gericht schwer machen, auf beson-
dere Umsténde des Einzelfalls einzugehen. Auch miissen in vielen Fillen, wie
beispielsweise bei der Arzthaftung, Sachverstindige dabei mithelfen, zu ent-
scheiden, ob die Verhaltensstandards eingehalten wurden; und ebendiese
Sachverstindigen konnen wiederum selbst dem Riickschaufehler unterliegen
(dazu oben (1)).317 Im Vergleich dazu wiren Modifikationen im Verfahrens-
recht,31% wie etwa die schriftliche Dokumentation der eigenen vorldufigen
Falleinschiatzung, mutmaBlich weniger einschneidend fiir die richterliche Be-
urteilungsfreiheit. Zugleich konnte durch die Einddmmung des Hindsight Bias
der Weg zu weniger verzerrten Urteilen erdffnet werden, und das wire wiede-
rum ein Beitrag zu sachlich ,richtigeren” und ,,gerechteren Urteilen.31°

314 Roese/Fessel/Summerville/Kruger/Dilich, Psych.Sci. 17 (2006) 305, 307 f.

315 Arntz, JR 2017, 253, 263; Korch, Haftung und Verhalten, 2015, S. 185ff;
Schweizer, Kognitive Téduschungen vor Gericht, 2005, S. 225 ff.

316 Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 93 (2007-2008) 1, 27.

317 Harley, Soc.Cogn. 25 (2007) 48, 55f. m.w.N.; Arkes/Wortmann/Saville/Hark-
ness, J.Appl.Psychol. 66 (1981) 252, 252 {f.

318 Arntz, JR 2017, 253, 263 verweist darauf, dass fiir das US-amerikanische Haf-
tungsrecht sogar diskutiert werde, die Beweisanforderungen, d.h. die Anforderungen
an die gerichtliche Uberzeugung, zu 4ndern, um eine Benachteiligung des Beklagten
durch einen richterlichen Riickschaufehler zu vermeiden; s. dazu Jolls/Sunstein/Tha-
ler, Stan.L.Rev. 50 (1998) 1471, 1529 ff.

319 Vgl. Poythress/Wiener/Schumacher, Law & Psychol.Rev. 16 (1992) 65, 103f.,
107: ,,fair and accurate*.
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dd) Bestitigungsfehler

Zu den kognitiven Verzerrungen in der richterlichen Entscheidungsfindung,
die fiir das Verstiandnis psychologischer Prozesse im Berufungsverfahren rele-
vant sind, gehort auch der Bestétigungsfehler (Confirmation Bias). Dieser soll
zunéchst allgemein beschrieben werden ((1)) und daraufhin wieder spezifisch
fiir die richterliche Entscheidungsfindung betrachtet werden ((2)).

(1) Begriff, Erkildrung und Gegenmafinahmen

Der Begriff ,,Bestitigungsfehler* bezeichnet die allgemeine Tendenz, dass
Menschen bei der Beurteilung von Sachverhalten unbewusst diejenige Infor-
mation unverhiltnisméBig stark gewichten, die ihre bereits bestehende Ein-
schitzung bestitigt. Argumente, Indizien und Beweise in eine entgegenge-
setzte Richtung werden indes eher vernachléssigt.320 Wie bei einem ,,Tunnel-
blick*32! ist man vor allem fiir Informationen und Argumente empfinglich,
die zur eigenen Wahrnehmung passen.?22 In einem klassischen Experiment
sollten Teilnehmer beispielsweise herausfinden, nach welcher Regel eine be-
stimmte Zahlenabfolge, etwa ,,2-4-6%, gebildet worden war.323 Dazu konnten
sie beliebig viele andere Zahlenabfolgen generieren und den Testleiter fragen,
ob diese ebenfalls der gesuchten Regel entsprachen. Es zeigte sich, dass, wenn
die Versuchsteilnehmer vom Testleiter erfuhren, dass ihre angenommene Re-
gel nicht zutraf, sie trotzdem wiederholt weitere Zahlenfolgen nach derselben
Regel bildeten und abfragten.324 Ahnliche Ergebnisse wurden fiir sozial rele-
vantere Bereiche dokumentiert, u.a. bei der Beurteilung von Personlichkeits-
eigenschaften und Verhaltensweisen.325

Da es beim Bestitigungsfehler in der Regel nicht um die Bestitigung frem-
der Auffassungen geht, sondern um die Bestitigung der eigenen Auffassung,
gebrauchen manche Autoren den Begriff Myside Bias anstelle von Confirma-
tion Bias.326 Aus der bevorzugten Verarbeitung von Informationen, die im

320 Stellvertretend Nickerson, Rev.Gen.Psychol. 2 (1998) 175, 175 ff., dort auch zu
den verschiedenen Varianten des Phidnomens; s. auflerdem die empirische Studie von
Lord/Ross/Lepper, ].Pers.Soc.Psychol. 37 (1979) 2098, 2098 ff.

321 Findley/Scott, Wis.L.Rev. 2006, 291, 308 ff.; Kassin/Dror/Kukucka, J.Appl.Res.
Mem.Cogn. 2 (2013) 42, 45.

322 Mercier, in: Pohl (Hrsg.), Cognitive Illusions?, 2017, S. 99, 100, 107; Nicker-
son, Rev.Gen.Psychol. 2 (1998) 175, 180 ft.

323 Wason, Q.J.Exp.Psychol. 12 (1960) 129, 131f.

324 Wason, Q.J.Exp.Psychol. 12 (1960) 129, 134 ff.

325 Snyder/Swann, J.Pers.Soc.Psychol. 36 (1978) 1202, 1204 ff.; McKenzie, in:
Blackwell Handbook, 2004, S. 200, 207 ff. m.w. N.

326 S. etwa Mercier, in: Pohl (Hrsg.), Cognitive Illusions?, 2017, S. 99, 100 ff.
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Sinne eigener Sichtweisen sind, konnen Fehleinschitzungen entstehen — daher
die Bezeichnung ,,Bestétigungsfehler<. Das Vorliegen eines solchen Fehlers
durch irrationale Bestétigung eigener Meinungen setzt jedoch voraus, dass die
bestdtigte Sichtweise sich nicht vollstdndig mit der objektiven Wahrheit deckt.
Dabei kann der Bestdtigungsfehler auf drei verschiedenen Ebenen auftreten:
beim Suchen nach Informationen und ferner sowohl beim Interpretieren als
auch beim Erinnern von Informationen.??’ In sozialen Kontexten kann der
Bestitigungsfehler sich zudem verstarken. Wenn man sich mit jemandem aus-
tauscht, der die eigene Meinung zu einem Sachverhalt teilt, dann werden
hauptsichlich die zur gemeinsamen Position passenden Argumente und Infor-
mationen durchdacht und verarbeitet, sodass eine gegenseitige Bestédtigung
stattfindet (zu Gruppenprozessen sieche unten c)).328 Zugleich steigert das die
subjektive Uberzeugung jedes Einzelnen von der Richtigkeit der vertretenen
Auffassung.329

Wie erklirt sich die Tendenz zur Bevorzugung bereits gefasster Hypothe-
sen? Ahnlich wie beim Anker-Effekt kann der Vorgang des positiven Hypo-
thesentestens mitursichlich sein,330 wobei dieser Mechanismus grundsitzlich
den evolutiven Vorteil der schnellen Verifikation oder Falsifikation von Hypo-
thesen mit sich bringt.33! Da andererseits bekannt ist, dass sich Menschen
nicht auf mehrere Hypothesen gleich stark konzentrieren konnen, wird ver-
mutet, dass eine Fokussierung auf die prisenteste, weil bisher verfolgte, Hy-
pothese und die damit verbundene nachrangige Uberpriifung von Alternativ-
hypothesen vor allem mit jenen begrenzten kognitiven Ressourcen zu erkléren
sind.332 Auf welche kognitiven und neuronalen Mechanismen der Bestiti-
gungsfehler daneben zuriickgeht, ist bislang unklar.333 Neuere neurowissen-
schaftliche Forschung lisst beispielsweise darauf schlieBen, dass ein Confir-
mation Bias haufiger auftritt, wenn man seiner eigenen Sacheinschétzung be-

327 Stanovich/West/Toplak, Curr.Dir.Psychol.Sci. 22 (2013) 259, 259; vgl. Michel/
Peters, Synthese 199 (2021) 2757, 2760 1f.; s. auch die Darstellung bei Findley/Scott,
Wis.L.Rev. 2006, 291, 311 ff. m.w.N.

328 Mercier, in: Pohl (Hrsg.), Cognitive Illusions?, 2017, S. 99, 110 m.w.N.

329 Mercier/Sperber, Behav. Brain Sci. 34 (2011) 54, 67 m.w.N.; s. zu den zu-
grunde liegenden Prinzipien des Motivated Reasoning auch Kunda, Psychol.Bull. 108
(1990) 480, 486 ff.

330 Siehe dazu ausfiihrlich McKenzie, in: Blackwell Handbook, 2004, S. 200, 203 ff.

331 Vgl. dazu Klayman/Ha, Psychol.Rev. 94 (1987) 211, 212 ff. Zur Adaptivitét des
Bestatigungsfehlers s. auch Michel/Peters, Synthese 199 (2021) 2757, 2759 ff.

332 Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, 2005, S. 193 m.w.N.; vgl. dazu
auch Klayman/Ha, Psychol.Rev. 94 (1987) 211, 224.

333 Siehe Rollwage/Loosen/Hauser/Moran/Dolan/Fleming, Nat.Commun. 11 (2020)
2634, S. 1f1.
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sonders vertraut.334 Das deckt sich mit motivationalen Theorien, die bereits
im Rahmen fritherer Beschreibungen des Bestitigungsfehlers geduBert wur-
den: Da Menschen grundsétzlich gerne Bestétigung fiir die eigene Person und
mittelbar auch fiir eigene Ansichten erhalten, ist die generelle Préferenz fiir
bestitigende Informationen gut nachvollziehbar.335 Wenn Tatsachen dagegen
die eigene Auffassung widerlegen oder angreifen, konnten Menschen besorgt
sein, dass dadurch ihre als gut wahrgenommene Einschétzungsfahigkeit und
Intelligenz infrage gestellt wird. Also ist es schon aus Selbstwertgriinden ein-
facher, verstiarkt nach Informationen zu suchen, die der eigenen Auffassung
entsprechen, oder vorhandene Informationen in diese Richtung entsprechend
voreingenommen zu interpretieren. Daher wird auch vermutet, dass der Besta-
tigungsfehler bei Ménnern ausgeprégter vorkommt als bei Frauen.336

Zur Frage differentieller Faktoren konnten Studien auBerdem zeigen, dass
die Anfilligkeit fiir einen Bestéitigungsfehler grundsitzlich nicht mit Intelli-
genz zusammenhingt.337 Dagegen hat die Anzahl universitirer Bildungsjahre
offenbar einen méBigenden Einfluss auf die Stirke des Bestitigungsfehlers.338

Um den verzerrenden Effekt eines Bestdtigungsfehlers auszuschalten oder
zu verringern, bietet sich als Debiasing-MaBinahme erneut das Erwégen des
Gegenteils (Considering the Opposite) mit den bereits besprochenen Ein-
schrinkungen an. Konkret konnte nachgewiesen werden, dass die Auftretens-
wahrscheinlichkeit eines Bestitigungsfehlers reduziert werden kann, wenn die
betroffene Person unmittelbar vor ihrer Beurteilungsaufgabe dazu instruiert
wird, bei der Aufgabe ihre Féhigkeiten im logischen Denken anzuwenden.339

(2) Der Bestdtigungsfehler bei Richtern

Wie alle bisher besprochenen Biases kommt auch der Confirmation Bias
bei fachlichen Einschitzungs- und Entscheidungssituationen von Experten,
also auch von Richtern, ebenso vor wie in Alltagssituationen.340

334 Rollwage/Loosen/Hauser/Moran/Dolan/Fleming, Nat.Commun. 11 (2020) 2634,
S. 1f. m.-w.N.

335 Vgl. Nickerson, Rev.Gen.Psychol. 2 (1998) 175, 197 ff.; vgl. ebenso die Darstel-
lung bei Findley/Scott, Wis.L.Rev. 2006, 291, 313 f. m.w.N.

336 Vgl. zu den zugrunde liegenden Unterschieden im konfirmatorischen Hypothe-
sentesten Chung/Monroe, Account. Finance 38 (1998) 256, 256 ff.

337 Stanovich/West/Toplak, Curr.Dir.Psychol.Sci. 22 (2013) 259, 260 ff. m.w.N.;
vgl. Stanovich/West, Think.Reason. 13 (2007) 225, 231 ff.

338 Toplak/Stanovich, Appl.Cogn.Psychol. 17 (2003) 851, 856 ff.

339 Drummond/Fischhoff, Think Reason. 25 (2019) 477, 493 ff., 497f.

340 Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht, 2005, S. 190 ff.; fir das engli-
sche Recht Higgins/Levy, C.J.Q. 38 (2019) 376, 387ff.; fiir das US-amerikanische
Recht Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 31f. m.w.N.; vgl. auch Edwards, Emory



240 Kap. 4: Die zivilrechtliche Berufung aus psychologischer Sicht

Der Bestitigungsfehler kann jede richterliche Sachverhaltsbeurteilung be-
treffen, insbesondere aber die Beweisaufnahme und -wiirdigung.34! So kann
man davon ausgehen, dass ein Richter unbewusst denjenigen Beweismitteln
mehr Aufmerksamkeit schenkt, die zu seinen bis dahin aufgestellten Hypothe-
sen, seiner ,,Story“342 vom Fall, passen.?43 Zudem diirfte er in der miindlichen
Verhandlung aufgrund des Bestitigungsfehlers vermutlich dazu neigen, eher
Fragen zu stellen, die eine zur eigenen Fallbeuteilung passende Antwort er-
warten lassen. Wenn der Inhalt des Beweismittels und die verfolgte Hypothese
miteinander korrespondieren, dann verstérkt sich der entsprechende Eindruck,
den der Richter vom Fall hat,344 sodass ein bekréftigender Kreislauf in Gang
gesetzt wird. Aber auch wenn der Richter noch keine vorgefasste Meinung
zum Fall hat, kann diese durch das erste Beweismittel, das er wiirdigt,34> ge-
bildet werden, wobei die Reihenfolge der gewiirdigten Beweismittel oder der
Parteianhdrungen jeweils dem Verfahrensablauf und damit Zufélligkeiten ge-
schuldet sind.

Auch fiir Beweismittel und Parteivortrage, die eigentlich unzulissig sind,
kann sich der Bestitigungsfehler auswirken.34¢ Denn obwohl jene aus verfah-

L.J. 68 (2019) 1035, 1043. Daneben finden sich Nachweise des Confirmation Bias bei
Rechtsanwilten, Wistrich/Rachlinski, S.Cal.L.Rev. 86 (2013) 101, 126ff., 130, sowie
bei Ermittlungspersonen in strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, Singelnstein, StV
2016, 830, 831ff.; a.A. Ki6hn/Stephan, in: Holzwarth/Lambrecht/Schalk/Spath/Zech
(Hrsg.), Die Unabhéngigkeit des Richters, 2009, S. 65, 85f., die meinen, bei juristi-
schen Experten in Deutschland Hinweise fiir das Fehlen eines Bestdtigungsfehlers ge-
funden zu haben, weil die Anwendung der Herausforderungsformel im getesteten de-
liktsrechtlichen Fall nicht zu einer Verfestigung der eigenen Meinung gefiihrt habe,
man aber bei Bestehen eines Confirmation Bias eine solche Verfestigung vermutet
hitte. Diese Auffassung ist jedoch nicht iiberzeugend, da erstens nicht sicher ist, ob die
teilnehmenden Richter iiberhaupt die Herausforderungsformel angewendet hatten, s.
dies., a.a.0., S. 85, und da zweitens vor der mutmaBlichen Anwendung der Herausfor-
derungsformel nicht einmal das erste, intuitive Urteil erhoben worden war.

341 Koehler/Meixner, in: Wiley-Blackwell Handbook JDM, 2015, S. 749, 758f.
m.w. N.; Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht, 2005, S. 186; Findley/Scott,
Wis.L.Rev. 2006, 291, 315ff. m.w.N.; vgl. auch Lord/Ross/Lepper, J.Pers.Soc.Psy-
chol. 37 (1979) 2098, 2098 ff.

342 Zur Annahme, dass Richter bei der Bewertung des Tatsachenmaterials ein eige-
nes Narrativ vom Fall konstruieren (Story Model), s. Pennington/Hastie, J.Pers.Soc.
Psychol. 51 (1986) 242, 242 ff.; s. auch den Uberblick bei Zamir/Teichman, Behavioral
Law and Economics, 2018, S. 528 ff. m.w.N.

343 Peer/Gamliel, Ct.Rev. 49 (2013) 114, 115.

344 S die Nachweise bei Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018,
S. 530 Fn. 28.

345 Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht, 2005, S. 188 m.w.N.

346 Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S. 549; Wistrich/Guth-
rie/Rachlinski, U.Pa.L.Rev. 153 (2005) 1251, 1251 ff.
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rensrechtlicher Sicht nicht in die Fallbeurteilung Eingang finden diirfen,347
wird sich ein Richter nicht dagegen wehren konnen, dass er sie wahrnimmt
und unbewusst in sein Bild vom Sachverhalt aufnimmt.34® Damit hat grund-
sétzlich alles, was dem Gericht als Information préasentiert wird, das Potential,
die gerichtliche Entscheidungsfindung zu beeinflussen, gleichgiiltig, ob der
Richter diese Information {iberhaupt als entscheidungserheblich betrachtet.34°
Hierbei spielt nicht nur die Information selbst eine Rolle, sondern auch die
Darbietung derselben in den Schriftsdtzen sowie das Zusammenspiel ver-
schiedener sozialer und kognitiver Einflussfaktoren (siche zu Interaktions-
effekten oben 2.). Als weitere Quelle fiir die vorgefasste richterliche ,,Intui-
tion“ kommen Erkenntnisse in Betracht, die sich nicht aus der Akte oder dem
bisherigen Verfahren ergeben, sondern die der Richter beispielsweise durch
eigenstiandige Recherche (,,Googeln®) liber die Parteien und den Sachverhalt
erlangt hat.330 Ferner diirfte auch die generelle ,.Lernerfahrung®, dass das ei-
gene Urteil in einem vergleichbaren Fall von der néchsthéheren Instanz besté-
tigt wurde, zu einer Verstetigung einer bestimmten Sichtweise auf einen
Sachverhalt fithren.35! Aulerdem birgt ein Verfahren im einstweiligen Rechts-
schutz das Risiko, dass der Richter im spéteren Hauptsacheverfahren entspre-
chend ,,voreingenommen* ist, auch wenn sich bis dahin moéglicherweise we-
sentliche Umsténde verdndert haben.352

347 Zur Frage, ob und wann ein durch den Beweisfiihrer unter Verletzung materiel-
ler Rechte des Beweisgegners erlangtes Beweismittel im Zivilprozess Beriicksichti-
gung finden darf, stellvertretend Brinkmann, AcP 206 (2006) 746, 748 {f.

348 Landsman/Rakos, Behav.Sci. Law 12 (1994) 113, 125f. (Studie durchgefiihrt
mit ,,echten” Richtern), dort auch zur Verdnderung der Wahrnehmung des Klédgers
durch das Gericht bei unzuldssigen Beweisen; differenzierend Wistrich/Guthrie/Rach-
linski, U.Pa.L.Rev. 153 (2005) 1251, 1251 ff.: signifikanter Effekt bei fiinf von sieben
Szenarien.

349 Rachlinski/Wistrich, Annu.Rev. Law Soc.Sci. 13 (2017) 203, 216ff. m.w.N.;
Landsman/Rakos, Behav.Sci. Law 12 (1994) 113, 125f.; Wistrich/Guthrie/Rachlinski,
U.Pa.L.Rev. 153 (2005) 1251, 1251ff; vgl. auch den Uberblick bei Peer/Gamliel,
Ct.Rev. 49 (2013) 114, 117 m.w.N.

350 Warmuth, in: Sliwiok-Born/Steinrétter (Hrsg.), Einfliisse, 2017, S. 54, 67. Aus
verfahrensrechtlicher Sicht ist das eigenstdndige ,,Googeln dem Richter, mit Hinweis,
grundsitzlich erlaubt, BGH 27.01.2022 — III ZR 195/20, juris Rn. 8 (zu § 291 ZPO).
Zum Widerstreit der Praxis des ,,googelnden® Richters mit Zivilverfahrensgrundsat-
zen, u.a. richterlicher Neutralitdt und Distanz zum Sachverhalt, s. McCorkle, Allge-
meinkundigkeit, 2018, S. 1881f.; fiir das US-amerikanische Prozessrecht: Thornburg,
Rev. Litig. 28 (2000) 131, 184, 198.

351 Zum sog. Learning from Qutcome Feedback und den daraus resultierenden ver-
zerrenden Effekten fiir das konfirmatorische Hypothesentesten vgl. allgemein Klay-
man/Ha, Psychol.Rev. 94 (1987) 211, 222 f. m.w.N.

352 Vgl. zum englischen Recht Higgins/Levy, C.J.Q. 38 (2019) 376, 387.



242 Kap. 4: Die zivilrechtliche Berufung aus psychologischer Sicht

Insgesamt konnen durch die verzerrende Wirkung des Bestitigungsfehlers
Eindriicke entstehen, die den Prozessverlauf und insbesondere das Prozess-
ergebnis stark beeinflussen kdnnen. Es ist sogar davon auszugehen, dass der
Bestétigungsfehler etwaige bereits bestehende Biases bei der Sachverhaltsbe-
urteilung verstérken kann.353 Daher sollten Gerichte auch in Bezug auf diesen
Bias darauf achten, moglichst unvoreingenommen an einen Fall heranzugehen
und stets alle denkbaren Geschehensvarianten zu erwégen. Andernfalls be-
steht das Risiko, dass ein Richter den zu entscheidenden Sachverhalt nicht
neutral, sondern entsprechend seiner vorgefassten Uberzeugung ,,im Tunnel-
blick® wahrnimmt, beurteilt und entscheidet.

ee) Zwischenergebnis zu Heuristiken und kognitiven Verzerrungen

Die Ergebnisse der Heuristics-and-Biases-Forschung deuten darauf hin,
dass es eine Vielzahl kognitionspsychologischer Mechanismen gibt, die sich
unbewusst auf die richterliche Entscheidungsfindung auswirken kdnnen. Das
kann zu verzerrten, irrationalen Sachentscheidungen fithren. Mogliche Ge-
genmalnahmen sind jeweils nur sehr begrenzt erfolgreich. Umso wichtiger ist
es, auf die Existenz der erwdhnten Heuristiken und kognitiven Verzerrungen
sowie die damit verbundenen Risiken aufmerksam zu machen und dieses Wis-
sen im Rahmen verfahrensrechtlicher Diskussionen zu nutzen.

b) Effekte durch Zeitpunkt der Entscheidungsfindung/Reihenfolge-Effekte

Auch der bloBe Zeitpunkt, zu dem das Gericht sein Urteil féllt, kann als
auBerrechtlicher Faktor den Inhalt dieses Urteils beeinflussen. Konkret geht
es hierbei um einen Reihenfolge-Effekt, d.h., es macht fiir die Erfolgsaussich-
ten einer Klage oder eines Antrags einen Unterschied, ob der zu entscheidende
Rechtsstreit zeitlich eher am Ende oder am Anfang einer Abfolge von Termi-
nen an der Reihe ist. Allerdings sind die Studienbefunde widerspriichlich. Es
gibt sowohl Studien, die nahelegen, dass die Wahrscheinlichkeit fiir eine
Klageabweisung zum Ende einer Sequenz von Entscheidungen zunimmt (aa)),
als auch Untersuchungen, die das Gegenteil nahelegen (bb)). Nach Darstel-
lung dieser uneinheitlichen Studienlage soll am Ende dieses Abschnitts be-
sprochen werden, welcher Schluss fiir den deutschen Zivilprozess gezogen
werden kann (cc)).

353 Qeberst, RW 2019, 180, 202f.
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aa) Danziger et al.: Hohere Erfolgsaussichten
zu Beginn einer Verhandlungs- oder Entscheidungssequenz

Besonders prominent fiir die Frage von Reihenfolge-Effekten ist die Unter-
suchung, die von Danziger und Kollegen mit israelischen Strafrichtern durch-
geflihrt wurde, die Antrdge auf vorzeitige Haftentlassung zu entscheiden hat-
ten.354 Der Befund der Studie wird hdufig so wiedergegeben, dass es heif3t,
hungrige Richter wiirden strengere Urteile féllen.335 Das ist jedoch eine starke
Verkiirzung, da es gar nicht so sehr um den Sattigungsgrad der Richter, son-
dern allenfalls um die Auswirkung von Pausen ging: Die Sitzungstage der
beobachteten Richter waren namlich in drei Zeitblocke eingeteilt, zwischen
denen jeweils (Essens-)Pausen lagen. Innerhalb jedes Blocks war ein starker
Trend dahingehend zu beobachten, dass sich die Erfolgswahrscheinlichkeit
eines Antrags mit fortschreitender Dauer des Sitzungsabschnitts immer weiter
reduzierte. So gingen zu Beginn eines mehrstiindigen Blocks noch etwa
65 Prozent der Entscheidungen zugunsten des antragstellenden Inhaftierten
aus, wahrend das gegen Ende eines Sitzungsabschnitts nur in null bis
zehn Prozent der Entscheidungen der Fall war.35¢ Die Autoren der Studie mut-
malen, dass ldngeres Arbeiten am Stiick zur geistigen Erschopfung (Deple-
tion) der Richter beitrage, was die Belastbarkeit ihrer kognitiven Ressourcen
von Fall zu Fall senke und es wiederum einfacher machen wiirde, den Status
quo zu bestétigen.357 Eine zunehmende Wahrscheinlichkeit von Antragsab-
weisungen wire die Folge.

Die Annahme zur Erschopfung kognitiver Ressourcen kommt aus der Sozi-
alpsychologie, wo die Ego-Depletion Theory davon ausgeht, dass kognitiv
fordernde Aufgabenstellungen die Fahigkeit zur Selbstregulation verringern
oder sogar aufbrauchen, sodass nach einer Weile des Bearbeitens dieser Auf-
gaben es immer schwerer falle, vergleichbare Aufgaben gleich gut zu bearbei-

354 Danziger/Levav/Avnaim-Pesso, PNAS 108 (2011) 6889, 6889 ff.

355 S. etwa Corbyn, ,,Hungry judges dispense rough justice“, Beitrag auf der Inter-
netseite der Zeitschrift Nature v. 11.04.2011, abrufbar unter https://www.nature.com/
news/2011/110411/full/news.2011.227.html (zuletzt abgerufen am 09.10.2024), doi:
10.1038/news.2011.227; zum neurobiologisch erwiesenen Zusammenhang zwischen
Hunger und Risikoneigung s. den Uberblick bei Hunter, EMBO Rep. 14 (2013) 505,
505 ff. Insgesamt kritisch zur Beziehung zwischen Magen- und Entscheidungsinhalt
des Richters statt vieler Kozinski, Loy.L.A.L.Rev. 26 (1993) 993, 993.

356 Danziger/Levav/Avnaim-Pesso, PNAS 108 (2011) 6889, 6890.

357 Danziger/Levav/Avhaim-Pesso, PNAS 108 (2011) 6889ff., 6889f., 6892; s.
auch Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 44: ,[T]ired and hungry judges
tend to fall back on the easier default position of denying requests for parole. Both fa-
tigue and hunger probably play a role*.


https://www.nature.com/news/2011/110411/full/news.2011.227.html
https://www.nature.com/news/2011/110411/full/news.2011.227.html
http://10.1038/news.2011.227;
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ten.33® Setzt man Versuchsteilnehmer vor einen Teller duftender Schokoladen-
kekse und sagt einer Halfte der Teilnehmergruppe, sie diirften diese Kekse
essen, wihrend man die andere Halfte dazu anhélt, keine Kekse und stattdes-
sen mehrere Radieschen zu essen, dann werden diejenigen Teilnehmer, die
Radieschen essen und der Versuchung der Kekse widerstehen mussten, bei im
Anschluss zu 16senden Rétselaufgaben signifikant frither aufgeben und insge-
samt weniger Uberlegungszeit darauf verwenden als die Probanden, die nicht
die ressourcenverbrauchende Anweisung bekommen hatten, den Keksen zu
widerstehen.35 Ubertragen auf das richterliche Arbeiten, wiirde das also be-
deuten, dass das Bearbeiten mehrerer Akten kognitive Ressourcen aufbraucht,
sodass bei den unmittelbar nachfolgenden Terminen das Abwigen von Argu-
menten immer anstrengender wiirde — vergleichbar mit den Rétselaufgaben.
Entsprechend wiirde es nach mehreren bearbeiteten Féallen immer wahrschein-
licher werden, dass ein Richter in der Sache so entscheidet, dass sich am aktu-
ellen Zustand zwischen den Parteien nichts dndert.3¢0 Das bedeutete in der
Studie von Danziger und Kollegen die Zuriickweisung des kldgerischen An-
trags. Dass nach einer Pause die Erfolgswahrscheinlichkeit fiir die Kldger
wieder stieg, erkldren die Autoren damit, dass sich die Richter in der Zwi-
schenzeit in Bezug auf Selbstregulation wieder etwas erholen konnen.36! Ver-
bunden damit ist der Zusammenhang, dass Nahrungsaufnahme den Blutzu-
ckerspiegel ansteigen ldsst, sodass exekutive Funktionen,362 d. h. zentrale dem
Denken zugrunde liegende kognitive Prozesse, besser funktionieren kon-
nen.363

Der Erkldrungsansatz, dass aufgezehrte kognitive Ressourcen eine im Ta-
gesverlauf zunehmende Bestitigungstendenz bei Richtern bewirken, ist nach-
vollziehbar. Auch aus anderen Kontexten ist der Einfluss des metabolischen
Zustands oder auch von Stress auf menschliche Entscheidungsfindung be-

358 S. dazu Baumeister/Bratslavsky/Muraven/Tice, J.Pers.Soc.Psychol. 74 (1998)
1252, 1252 ff.; Muraven/Tice/Baumeister, J.Pers.Soc.Psychol. 74 (1998) 774, 774 ft,;
Muraven/Baumeister, Psychol.Bull. 126 (2000) 247, 247 ff.; weitere Nachweise auch
bei Danziger/Levav/Avnaim-Pesso, PNAS 108 (2011) 6889, 6889. Die Replizierbar-
keit des Ego-Depletion-Effekts ist allerdings umstritten, s. dazu beispielsweise Hagger
et al., Perspect.Psychol.Sci. 11 (2016) 546, 546 ft.; auch die Effektgrofle ist moglicher-
weise kleiner als gedacht, s. Gléckner, Judgm.Decis.Mak. 11 (2016) 601, 608 m.w. N.

359 Baumeister/Bratslavsky/Muraven/Tice, J.Pers.Soc.Psychol. 74 (1998) 1252,
1255.

360 Danziger/Levav/Avnaim-Pesso, PNAS 108 (2011) 6889, 6890f.

361 Danziger/Levav/Avnaim-Pesso, PNAS 108 (2011) 6889, 6889, 6892.

362 Vgl. ausfiihrlich zu den exekutiven Funktionen etwa die Darstellung von Sei-
ferth/Thienel, in: Schneider/Fink (Hrsg.), Funktionelle MRT in Psychiatrie und Neuro-
logie?, 2013, S. 359 ff.

363 Danziger/Levav/Avnaim-Pesso, PNAS 108 (2011) 6889, 6889, 6892 m.w.N.
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kannt.364 Allerdings konnte eine iiberpriifende Studie zwischenzeitlich nach-
weisen, dass die bei den israelischen Richtern beobachteten Effekte nicht
vollsténdig auf die Theorie der Erschopfung kognitiver Ressourcen zuriickzu-
fithren sind.365 Wie kann man die berichteten Reihenfolge-Effekte stattdessen
erklaren? Vielleicht sind es nur Artefakte. Denn wihrend Danziger und Kolle-
gen noch davon ausgingen, dass die einzelnen Sitzungstermine des Tages in
zufalliger zeitlicher Abfolge nacheinander angeordnet waren,3¢® meinen an-
dere Autoren herausgefunden zu haben, dass die Reihenfolge der Fille, die
Gegenstand der Studie waren, nicht zuféllig war und somit die Tendenz, dass
gegen Ende eines Terminblocks die Erfolgswahrscheinlichkeit von Antridgen
immer geringer wurde, blo ein Artefakt der Fallreihenfolge darstellt.367 Bei-
spielsweise wiirden alle Félle, in denen die Antragsteller nicht anwaltlich
vertreten sind, absichtlich gegen Ende der jeweiligen Sitzungseinheit verhan-
delt — was wiederum die deutlich erhhte Ablehnungswahrscheinlichkeit zum
Ende eines Blocks erkliren konnte.3%® Empirisch konnte das jedoch nicht be-
statigt werden. Auch als Danziger et al. daraufhin ihre Daten auf die vermute-
ten Einfliisse auf die Verhandlungsreihenfolge kontrollierten, war die Wahr-
scheinlichkeit fiir die Ablehnung eines Antrags am Ende einer Sitzungseinheit
weiterhin besonders hoch.3%® Daneben wurde als weiterer Erkldrungsversuch
vorgebracht, dass Richter mdglicherweise gerade diejenigen Fille auf den
Anfang eines Verhandlungstages terminieren, die sie fiir zeitaufwendig, weil
diskussionswiirdig halten und denen sie somit eine besonders hohe Erfolgs-
wahrscheinlichkeit zuschreiben.370 Aber auch Simulationen, die ausgehend
von dieser Annahme durchgefiihrt wurden, konnten die von Danziger et al.
beobachteten Effekte nicht in vollem Umfang erkléren.37!

Insgesamt ist also festzuhalten, dass die aufsehenerregende Studie zu Rei-
henfolge-Effekten in israelischen Strafgerichtsentscheidungen beachtenswert
ist und hinsichtlich der Belastbarkeit ihrer Aussagen einerseits zwar nicht wi-
derlegt wurde, aber andererseits unklar ist, ob die Befunde lediglich Artefakte

364 Hunter, EMBO Rep. 14 (2013) 505, 505 ff. m. w.N.

365 Daljord/Urminsky/Ureta, Working Paper v. 22.08.2019: Nur einer von acht
Richtern zeigte ein Entscheidungsverhalten, das mit der von Danziger et al. vorge-
schlagenen Erklirung vereinbar wire.

366 Vgl. Danziger/Levav/Avnaim-Pesso, PNAS 108 (2011) 6889, 6892.

367 Weinshall-Margel/Shapard, PNAS 108 (2011) E833; Glickner, Judgm.Decis.
Mak. 11 (2016) 601, 602f.; s. die Besprechung bei Chatziathanasiou, JZ 2019, 455,
455 ff.

368 Weinshall-Margel/Shapard, PNAS 108 (2011) E833.

369 Danziger/Levav/Avnaim-Pesso, PNAS 108 (2011) E834; offenlassend diesbe-
ziiglich Daljord/Urminsky/Ureta, Working Paper v. 22.08.2019, S. 71.

370 Gléckner, Judgm.Decis.Mak. 11 (2016) 601, 603 ff.
371 Glockner, Judgm.Decis.Mak. 11 (2016) 601, 607 f.
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waren. Nur wenn das nicht der Fall wére, kdnnte man von einem negativen
Zusammenhang zwischen mentaler Erschopfung des Richters und der Er-
folgswahrscheinlichkeit einer Klage ausgehen.

bb) Plonsky et al.: ,,Best to be last®, d.h. hohere Erfolgswahrscheinlichkeit
am Ende einer Verhandlungs- oder Entscheidungssequenz

Nachdem die Studie von Danziger und Kollegen lange Zeit die einzige auf
dem Gebiet der Reihenfolge-Effekte bei Gerichtsentscheidungen geblieben
war — und die geschilderten kontroversen Reaktionen erhalten hatte —, fiihrten
Plonsky et al. zehn Jahre spéter, im Jahr 2021, eine umfangreiche Untersu-
chung von US-amerikanischen asylgerichtlichen Entscheidungen sowie von
historischen Féllen eines englischen Strafgerichts durch, ergidnzt von Kon-
trollexperimenten mit Laien.372 Dabei kamen sie zu dem Ergebnis, dass die
Erfolgswahrscheinlichkeit einer Klage zunahm, je spiter die betreffende Sa-
che in einer Abfolge von zu entscheidenden Akten an die Reihe kam.373

Diese Beobachtung deckt sich mit den Erfahrungen aus anderen Kontexten,
etwa, dass professionelle Eiskunstldufer in Wettbewerben iiberzufillig bessere
Bewertungen erhalten, wenn sie per Los einen der hinteren Startpldtze zuge-
teilt bekommen hatten,374 oder, dass Manuskripteinsendungen bei wissen-
schaftlichen Zeitschriften mutmaBlich eine um sieben Prozent erhohte Wahr-
scheinlichkeit haben, vom Herausgebergremium abgelehnt zu werden, wenn
sie als erste in einer Abfolge von zu beurteilenden Beitrigen gelesen wer-
den.375 Gleiches gilt fiir Kreditentscheidungen und die Einschitzungen von
Schiedsrichtern im Baseball.376 Auch hier ist es also ,,best to be last*.377

Der Befund, dass die Erfolgsaussichten eines Klidgers umso hoher sind, je
spiter dieser bei Gericht an die Reihe kommt, lésst sich laut Plonsky und
Kollegen gerade nicht mit der Ego-Depletion Theory erkldren.378 Auch die
Annahme, dass Richter mit zunehmender Zahl entschiedener Fille pro Sit-

372 Plonsky/Chen/Netzer/Steiner/Feldman, Bar Ilan University Faculty of Law Re-
search Paper No. 19-15 (March 3, 2021) S. 15ff., 28 ff., 391f.

373 Plonsky/Chen/Netzer/Steiner/Feldman, Bar Ilan University Faculty of Law Re-
search Paper No. 19-15 (March 3, 2021) S. 2, 47 ff.

374 Bruine de Bruin, Acta Psychol. 123 (2006) 299, 303 ff.: Das wirkt sich auch
noch auf die Bewertung in der nachfolgenden Runde aus, bei der die Startplatzreihen-
folge nur noch zum Teil zufillig und zum Teil leistungsabhéngig erfolgt.

375 Orazbayev, Scientometrics 113 (2017) 1573, 1582 ff.

376 Chen/Moskowitz/Shue, Q.J.Econ. 131 (2016) 1181, 1205 ff.

377 So der Beitragstitel von Plonsky/Chen/Netzer/Steiner/Feldman, Bar Ilan Uni-
versity Faculty of Law Research Paper No. 19-15 (March 3, 2021).

378 Plonsky/Chen/Netzer/Steiner/Feldman, Bar Ilan University Faculty of Law Re-
search Paper No. 19-15 (March 3, 2021) S. 20 ff.
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zung immer mehr Konstellationen prasent haben und mit diesen wohlwollend
vergleichen (Direction-of-Comparison Effect), wurde wieder verworfen.37?
Als anderer motivationaler Erkldrungsansatz wird von den Autoren diskutiert,
dass zum Ende einer Fallabfolge moglicherweise die richterliche Bereitschaft
zum Erlass solcher Entscheidungen sinkt, die eine niichstinstanzliche Uber-
priifung wahrscheinlich machen.380 Dariiber hinaus zeigte sich der Reihen-
folge-Effekt besonders stark bei Richtern mit viel Berufserfahrung.38!

Die umfassende Untersuchung von Plonsky und Kollegen hat gegeniiber
der unter aa) beschriebenen israelischen Strafrichter-Studie zwei methodische
Vorteile: Erstens basiert sie auf einer sehr groen Zahl von Fillen und Ent-
scheidern — u. a. knapp 400.000 Asylfille, die im Zeitraum von drei Jahrzehn-
ten von 425 Richtern entschieden wurden —;382 dagegen hatte die Studie von
Danziger et al. zwar mit iiber 1.100 Rechtssachen keine kleine Stichprobe,
aber insgesamt wurden lediglich acht Richter untersucht,383 was die Auswir-
kung individueller Faktoren verstirkt haben konnte. Zweitens ist bei den von
Plonsky et al. analysierten Entscheidungen und insbesondere bei den Kon-
trollexperimenten eine zufillige Zuteilung der Fille zur Bearbeitungsreihen-
folge eher gesichert als bei den Haftentscheidungen, die Gegenstand der Un-
tersuchung von Danziger und Kollegen waren.3% Limitationen sind allerdings
darin zu sehen, dass die in beiden Studien untersuchten Félle aus unterschied-
lichen Rechtsgebieten kamen.3%5 Insbesondere das Asylrecht ist ein abge-
grenztes Rechtsgebiet, bei dem der Verfahrensablauf mutmaBlich standardi-
sierter ist als beispielsweise bei zivilrechtlichen Féllen. Zudem wurden aus-

379 Plonsky/Chen/Netzer/Steiner/Feldman, Bar Ilan University Faculty of Law Re-
search Paper No. 19-15 (March 3, 2021) S. 23 ff. m.w.N., als Abkehr von der noch in
einer fritheren Version des Beitrags im Jahr 2019 vertretenen Ansicht; vgl. auch Chen/
Moskowitz/Shue, Q.J.Econ. 131 (2016) 1181, 1184 ff., 1190ff. 1193 ff., die als Erkla-
rung eher den logischen Fehlschluss heranziehen, dass etwas, das langer nicht einge-
treten ist, bald mit erhohter Wahrscheinlichkeit wieder eintreten wird (Gambler's Fal-
lacy).

380 Plonsky/Chen/Netzer/Steiner/Feldman, Bar Ilan University Faculty of Law Re-
search Paper No. 19-15 (March 3, 2021) S. 26.

381 Plonsky/Chen/Netzer/Steiner/Feldman, Bar Ilan University Faculty of Law Re-
search Paper No. 19-15 (March 3, 2021) S. 23; a. A. dagegen wohl die Ergebnisse von
Chen/Moskowitz/Shue, Q.J.Econ. 131 (2016) 1181, 1203.

382 Plonsky/Chen/Netzer/Steiner/Feldman, Bar Ilan University Faculty of Law Re-
search Paper No. 19-15 (March 3, 2021) S. 15.

383 Danziger/Levav/Avnaim-Pesso, PNAS 108 (2011) 6889, 6889.

384 Plonsky/Chen/Netzer/Steiner/Feldman, Bar Ilan University Faculty of Law Re-
search Paper No. 19-15 (March 3, 2021) S. 39ff.

385 Zu den Unterschieden im Einzelnen, auch mit Blick auf die Verfahrensdauer
und zweitinstanzliche Uberpriifungswahrscheinlichkeit, s. Plonsky/Chen/Netzer/Stei-
ner/Feldman, Bar Ilan University Faculty of Law Research Paper No. 19-15 (March 3,
2021) S. 26f.
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schlieBlich US-amerikanische und englische Gerichtsentscheidungen einbezo-
gen — bei Danziger et al. waren es israelische Gerichtsbeschliisse —, sodass
auch kulturelle Unterschiede eine Rolle spielen konnten.

cc) Implikation fiir deutschen Zivilprozess:
Reihenfolge hat Auswirkung auf Sachentscheidung

Wie lassen sich die dargestellten gegenldufigen Ergebnisse auf den deut-
schen Zivilprozess libertragen? Beide Befunde klingen plausibel, d.h., es ist
sowohl gut vorstellbar, dass mit zunehmender Fallzahl pro Tag die Erfolgs-
aussichten einer Klage abnehmen,386 als auch, dass Richter nach einigen ent-
schiedenen Akten am Tag die spéteren Fille groBziigiger und damit kldger-
freundlicher entscheiden. Es ist folglich denkbar, dass in der Praxis auch beide
Tendenzen zu beobachten wiren, jeweils in unterschiedlichen Bedingungen.
An dieser Stelle soll nicht entschieden werden, welcher Hypothese zum Rei-
henfolge-Effekt der Vorzug zu gewédhren ist. Denn was alle bisherigen Unter-
suchungen verbindet, ist die Aussage, dass es fiir die Entscheidung in der Sa-
che einen Unterschied macht, an welcher Stelle in einer zeitlichen Abfolge
von Entscheidungen der jeweilige Fall an der Reihe ist. Das kann fiir ein faires
Verfahren und insbesondere einen von externen Einfliissen moglichst befrei-
ten Zivilprozess kein hinnehmbarer Zustand sein. Ob es dann fiir den Kldger
besser ist, wenn sein Fall am Anfang oder am Ende eines Sitzungstages an der
Reihe ist, hdngt vom Einzelfall und vermutlich insbesondere vom Rechtsge-
biet ab.

Gleichwohl wére angesichts der diesbeziiglich noch unklaren Studienlage
eine vergleichbare Untersuchung fiir den deutschen Zivilprozess wiinschens-
wert, zumal bisher keine Entscheidungen in Zivilsachen analysiert wurden
und zugleich von strukturellen Unterschieden zum Asylrecht und Strafrecht
auszugehen ist. Nach den oben dargestellten Befunden diirfte auch im Zivil-
prozess die Einbettung der konkreten Sachentscheidung in den zeitlichen Ab-
lauf des Verhandlungs- und Entscheidungstages — neben anderen Faktoren —
mitbestimmen, wie die Entscheidung in der Sache ausgeht.

¢) Gruppeneffekte

Betrachtet man die Umstidnde, die den Vorgang der menschlichen Entschei-
dungsfindung beeinflussen, muss man beriicksichtigen, dass sich der jeweilige
Entscheider immer auch in sozialen Gefiigen befindet. Die Macht von sozialer
Konformitét oder allgemein von Gruppendynamiken in Bezug auf das indivi-

386 Vgl. Arntz, JR 2017, 253, 256 m.w.N.
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duelle Urteilen und Entscheiden wurde in vielen verhaltenswissenschaftlichen
Untersuchungen belegt. Auch fiir den Bereich richterlicher Entscheidungsfin-
dung ist der Einfluss der Gruppe — des Kollegiums — von Bedeutung. Wird
,.die richterliche Aufgabe vergemeinschaftet*387, wirft das die Frage auf, ob
auf diese Weise tatséchlich ein Qualitétsvorteil gegeniiber der Einzelrichter-
entscheidung erreicht wird oder ob nicht mdglicherweise die Entscheidungs-
findung in der Gruppe Nachteile mit sich bringt, die gegeniiber den vermeint-
lichen Vorteilen abzuwégen sind. Diese Vor- und Nachteile sollen im Folgen-
den aus sozialpsychologischer Sicht (aa)) und aus der Perspektive der Bias-
Forschung (bb)) kritisch betrachtet werden. Daraus folgt als Zwischenergebnis,
dass die Einbettung in ein Kollegialorgan als weiterer psychologischer Ein-
flussfaktor auf die richterliche Entscheidungsfindung gelten kann (cc)).

aa) Gemeinschaftliche Beschliisse sind nicht zwingend besser —
Kollegialgerichtsentscheidungen aus sozialpsychologischer Sicht

In fast 80 Prozent der erstinstanzlichen Rechtssachen sowie bei einem klei-
nen Teil der zweitinstanzlichen Sachen entscheiden die Gerichte durch Ein-
zelrichter.388 Fiir die {ibrigen Fille sieht das Gesetz dagegen in der Regel
ausdriicklich eine Entscheidung zu mehreren vor, d.h. in der Zivilkammer am
Landgericht und im Senat am Oberlandesgericht, §§ 348 Abs. 1 S. 2, Abs. 3;
526f. ZPO. Die mit einer Kollegialentscheidung verbundene Annahme des
Qualitdtsgewinns wird hier zundchst dargestellt ((1)) und darauthin mit Blick
auf die Verdnderung des individuellen Urteils ((2)) sowie des Gruppenurteils
((3)) tiberpriift. Ein Zwischenergebnis schliefit diesen Abschnitt ab ((4)).

(1) Der vermutete Qualititsgewinn durch Kollegialentscheidungen

Hinter der Zuweisung einer Entscheidungsfindung an das Kollegialorgan
steht die Vermutung besonderer Kompetenz des Kollegiums gegeniiber dem
Einzelentscheider, die man auch als ,,Weisheit der Vielen‘“389 bezeichnen
kann. Das wird beispielsweise daran erkennbar, dass nach § 348 Abs. 3 S. 1

387 Ernst, Rechtserkenntnis, 2016, S. 1.

388 Fiir die erste Instanz: 78,88 Prozent der erstinstanzlichen Zivilentscheidungen
an den Landgerichten wurden vom Einzelrichter entschieden, errechnet nach Statisti-
sches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1, 2019, S. 60 1fd. Nr. 36 f.; der Amts-
richter ist ohnehin Einzelrichter. Fiir die zweite Instanz: Ca. 14 Prozent der vor dem
Landgericht und etwa sechs Prozent der vor dem Oberlandesgericht in der Berufungs-
instanz erledigten Zivilsachen wurden vom Einzelrichter entschieden, errechnet nach
Statistisches Bundesamt (Hrsg.), a.a.O., S. 80 Ifd. Nr. 35f., S. 106 1fd. Nr. 1, 22.

389 S0 der Buchtitel der deutschen Ubersetzung von Surowiecki, Wisdom of
Crowds, 2004.
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Nr. I und 2 ZPO der Einzelrichter den Rechtsstreit der Kammer zur Uber-
nahme vorlegen muss, wenn die Sache besondere Schwierigkeiten aufweist
oder grundsitzliche Bedeutung hat — also dann, wenn besondere Kompetenz
benoétigt wird. Es herrscht folglich die Annahme, dass ein Kollegialorgan in
der Regel ein ,,besseres* Urteil trifft als der Einzelrichter.390 Diese Vorstellung
von der ,,prasumtiv besseren Rechtsprechung des Kollegialgerichts*39! ist in
Deutschland mindestens so alt wie das Zivilverfahrensrecht selbst, und auch
schon im klassischen Romischen Recht entschied ein Richter, beispielsweise
der Berufungsrichter iiber die Appellatio, nicht allein, sondern nach Beratung
mit seinem Consilium.392

Befiirworter der Entscheidung von Féllen durch Kollegialorgane argumen-
tieren damit, dass das richterliche Entscheiden ein ,,Prozess der kommunikati-
ven Entwicklung® sei.393 Durch Diskussion und Meinungsvielfalt kénne im
Wege des argumentativen Austauschs die bessere Entscheidung ,.errungen®
werden.3%4 Im Gegensatz dazu seien Urteile durch Einzelrichter insbesondere
dann problematisch zu sehen, wenn der jeweilige Sachverhalt ein hohes Mal3
an Wertung erfordere und die Tatsachengrundlage unklar sei.3%5 Die Qualitit
der Rechtsprechung wiirde folglich viel eher durch Kollegialentscheidungen
als durch Einzelrichterentscheidungen gewahrt werden.3%¢ Allgemein geht
man davon aus, dass die gemeinsame Zustindigkeit von mehreren Richtern
im Spruchkorper dazu beitragen kann, eine etwaige hohe individuelle Varianz
zum Teil abzumildern.3°7 Die Einbindung in das Kollegium soll also gegen-

390 Vgl. beispielsweise Lotz, in: FS Vorwerk, 2019, S. 231, 241.

391 Hahn/Stegemann (Hrsg.), Materialien?, 1881, S. 148.

392 Kaser, Das Romische Zivilprozessrecht, 1966, S. 405 m.w.N., zum Consilium:
S. 352, 366f.

393 Hanisch, ZRP 1981, 9, 9. Erwdhnenswert in diesem Zusammenhang ist, dass
Richter im Rahmen von psychologischen Interviews die Einzelrichtertitigkeit als ein-
sam beschreiben, Ludewig-Kedmi, SZK 2004, 9, 18.

394 Schwaibold, Rg 24 (2016) 436, 439; vgl. auch Mankowski, Rechtskultur, 2016,
S. 326: ,.internes Verhandeln und Kompromiss*, S. 327: ,,interner Wettkampf der kon-
kurrierenden Meinungen®.

395 Vgl. Hanisch, ZRP 1981, 9, 9.

396 Vgl. BVerfG 15.11.2010 — 1 BvL 12/10, juris Rn. 7: ,,Die Gewéhr [fiir umfas-
sende und eingehende Erdrterung von Streitstoff und Rechtslage] bietet die Kammer
als Kollegialorgan in deutlich hoherem Mafe als ein Einzelrichter*; BGH 07.07.2010 —
5 StR 555/09, NJW 2010, 3045, 3047: ,strukturelle Uberlegenheit* (fiir das Straf-
recht); Greger, ZZP 131 (2018) 317, 328; a.A. implizit BVerfG 02.06.2009 — 1 BvR
2295/08, NJW-RR 2010, 268, 269: ,,Das Kollegium, welches an Stelle eines zustdndi-
gen Einzelrichters entscheidet, kann nicht als ein ,besseres Gericht* angesehen wer-
den*.

397 Vgl. Kahneman/Schkade/Sunstein, J. Risk Uncertain. 16 (1998) 49, 68.
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seitige, interne Kontrolle gewéhrleisten.3%8 Damit ist die Beobachtung ver-
bunden, dass eine zum Kollegialorgan zusammengeschlossene Richtergruppe
eher zu kompromisshaften Urteilen tendiere und dadurch deutlich seltener als
der Einzelrichter extreme Entscheidungen ausspreche (zu entgegenstehender
Evidenz aus der Sozialpsychologie sieche unten (3)).3%

In der Tat gibt es empirische Belege dafiir, dass das Aggregieren von Ein-
zelurteilen haufiger zu ,richtigen* Entscheidungen fiihrt, als wenn man einen
Einzelnen hitte entscheiden lassen.*%0 Aus diesem Grund hat schon Galton
vorgeschlagen, dass bei der kollegialgerichtlichen Bestimmung von Schmer-
zensgeldbetridgen am besten der Median der Einzelvoten gebildet werden sol-
le.401 Im Rahmen der Argumentation fiir Entscheidungen im Kollegialorgan
wird auBBerdem hiufig auf das Condorcet-Jury-Theorem aus dem Bereich der
Wahrscheinlichkeitstheorie verwiesen.#02 Danach nimmt die Wahrscheinlich-
keit, dass die Mehrheit einer Gruppe von Entscheidern die ,,richtige*, zutref-
fende Entscheidung fillt, mit zunehmender Gruppengréfle zu und konvergiert
gegen 1.403 Das bedeutet beispielsweise, dass die Wahrscheinlichkeit, dass in
einer Gruppe von drei Personen mindestens zwei Personen die richtige Ent-
scheidung treffen, groBer ist als die Wahrscheinlichkeit einer richtigen Ent-
scheidung, wenn man nur eine Person entscheiden lieBe. Bei Annahme einer
individuellen Trefferwahrscheinlichkeit von 2/3 ldge also die Wahrscheinlich-
keit, dass eine Person richtig liegt, bei ebendiesen 2/3. Dagegen betrégt nach

der aus dem Theorem abgeleiteten Formel ZZ:m(Z>* phx(1— p)"_h die

Wahrscheinlichkeit, dass zwei von drei Personen richtig liegen, 0,74, und dass
drei Personen aus einer Gruppe von fiinf Personen die richtige Entscheidung
treffen, ist mit 0,79 sogar noch wahrscheinlicher.404 Ubertragen auf Gerichts-
entscheidungen, nimmt die Literatur daher an, dass Kollegialentscheidungen
schon rein rechnerisch eine ,,wesentlich hohere Richtigkeitsgewédhr™ bieten
als Einzelrichterurteile.405

398 Folsch, DRiIZ 2017, 166, 169; Mankowski, Rechtskultur, 2016, S. 327 m.w.N.;
vgl. auch Berkemann, JZ 1971, 537, 540.

399 Stellvertretend Weimar, Strukturen, 1969, S. 193 ff., 199; Berkemann, JZ 1971,
537, 539; Mankowski, Rechtskultur, 2016, S. 326 f.

400 Syrowiecki, Wisdom of Crowds, 2004, S. XIIf.; Galton, Nature 75 (1907) 450,
450f.; vgl. Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2012, S. 84 f.

401 Galton, Nature 75 (1907) 509, 509.

402 Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 1078 m.w.N.; Schdfer, DRIiZ 1995,
461, 468f.

403 Condorcet, Essai, 1785, S. xxiij f.
404 Vgl. Estlund, Theory Decis. 36 (1994) 131, 136.

405 Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 1078; vgl. auch Deutscher Anwaltver-
ein, Stellungnahme zu dem Referentenentwurf eines Gesetzes zur Reform des Zivil-
prozesses (ZPO-RG), Mirz 2000, abrufbar als Archiv-URL unter https://web.archive.
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Diese Vermutung diirfte jedoch nicht immer zutreffen, denn sie lasst auBBer
Acht, dass das Condorcet-Theorem davon ausgeht, dass jedes Gruppenmit-
glied unabhingig von den anderen Mitentscheidern seine Entscheidung
trifft.406 Gerade die Unabhingigkeit der Einzelentscheidungen voneinander
kann in einem hierarchischen Richterkollegialorgan nicht gewihrleistet wer-
den.*07 Denn zwar sieht § 196 GVG eine Abstimmung nach dem Mehrheits-
prinzip*%8 mit gleichwertigen Voten vor, aber schon die Regelungen zur Rei-
henfolge der Abstimmung in § 197 GVG — der Berichterstatter stimmt zuerst,
der Vorsitzende zuletzt, § 197 S. 3 und 4 GVG, — zeigen, dass selbst das ge-
setzgeberische Ideal keine Sachentscheidung garantieren kann, bei der jedes
zustdndige Kammer- oder Senatsmitglied unbeeinflusst von den anderen ent-
scheidet. Daraus ergibt sich, dass das Condorcet-Jury-Theorem gerade nicht
als Begriindung fiir die vermeintlich bessere Qualitdt von Kollegialgerichts-
entscheidungen gegeniiber Einzelrichterentscheidungen herangezogen werden
kann, weil die Unabhéngigkeitsannahme nicht erfiillt ist.#0° Abhingig von den
individuellen Uberzeugungsfihigkeiten des Berichterstatters — unbewusst
wirksam oder bewusst eingesetzt — kann die Auswirkung dieses Abhéngig-
keitsverhéltnisses entsprechend stirker oder schwicher ausfallen.410 Zwar ist
zu vermuten, dass das Kollegialitdtsprinzip insofern wirksam wird, als ein
Berichterstatter bereits bei der Abfassung seines Votums die moéglichen Auf-
fassungen der anderen internalisiert. Aber es bleibt bei einem institutionali-

org/web/20160513005344/http://www.gesmat.bundesgerichtshof.de/gesetzesmateria
lien/15_wp/Zivilprozessreformgesetz/stellung_dav_9 Maerz 2000.pdf (zuletzt abge-
rufen am 09.10.2024), S. 48; vgl. ebenso Schdfer, DRIiZ 1995, 461, 468 1.

406 Zur Unabhingigkeitsannahme Condorcet, Essai, 1785, S. xxivf.; weiterfiih-
rend zum Unabhéngigkeitskriterium stellvertretend Boland, Statistician 38 (1989) 181,
1851.; Estlund, Theory Decis. 36 (1994) 131, 132, 137 ff. m.w.N., dort, 141 ff., auch
zu der rechnerisch begriindbaren Hypothese, dass es unter bestimmten Voraussetzun-
gen sogar vorteilhaft sein kann, wenn der Auffassung des Meinungsfiihrers (Opinion
Leader) gefolgt wird.

407 Vgl. allgemein Rawls, A Theory of Justice, 1971, S. 315: ,[I]t is [...] clear that
the votes of different persons are not independent. Since their views will be influenced
by the course of the discussions, the simpler sorts of probabilistic reasoning do not
apply“.

408 Zum Mehrheitsprinzip rechtshistorisch Ernst, Rechtserkenntnis, 2016, S. 115 ff.,
133.

409 Dariiber hinaus ist anzumerken, dass das Condorcet-Theorem nur funktioniert,
wenn es zwei Entscheidungsvarianten gibt — ein ,,Richtig® und ein ,,Falsch®. Sobald es
aber weitere Optionen gibt, wie ein nur in bestimmten Punkten richtiges Sachurteil,
dann kann die Uberlegenheit des Kollegiums gegeniiber dem einzelnen Experten eben-
falls nicht mehr angenommen werden.

410 Berkemann, JZ 1971, 537, 540: ,[D]er Ansicht des Berichterstatters [kommt]
grof3e faktische Bedeutung zu*; Weimar, Strukturen, 1969, S. 204; vgl. auch Mankow-
ski, Rechtskultur, 2016, S. 326.
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sierten Kenntnisvorsprung des Berichterstatters,*!! wodurch der Blick der
Kollegen auf den Fall unbewusst gelenkt werden kann. Mdoglicherweise ent-
steht dadurch eine Art des Bestitigungsfehlers (siche dazu oben 3.a)dd)),
wenn man voraussetzt, dass sich die Mitglieder des Kollegiums mit der vom
Berichterstatter vorgestellten Meinung als ,.eigener*, gemeinsamer Meinung
identifizieren. Wenngleich die jeweiligen Abstimmungsvorgénge innerhalb
eines Kollegialgerichts allzu interne Abldufe sind,*1? darf man grundsétzlich
annehmen, dass Gruppendynamiken und sozialer Druck sowie die Priagung
eines Kollegialorgans durch den Berichterstatter oder den Vorsitzenden,*!13
moglicherweise verstirkt durch Zeitdruck,*!4 einen Einfluss auf das Urteil
haben, das im Namen des gesamten Kollegiums ergehen wird. Es diirfte er-
sichtlich sein, dass aus diesen Abldufen nicht immer auch ein Qualititsgewinn
hervorgehen wird.

Die Frage, wie sich Ansichten innerhalb einer Richtermehrheit bilden, be-
trifft den Bereich der Sozialpsychologie. Hierbei beschéftigt sich die For-
schung damit, wie Wahrnehmung und Verhalten des Einzelnen durch soziale
Interaktionen mit anderen beeinflusst werden. Die soziale Situation, in der
sich jemand befindet, hat in der Regel groflen Einfluss auf das Verhalten die-
ser Person. Das zeigen auch aufsehenerregende psychologische Experimente,
wie das ,,Stanford-Gefédngnisexperiment®, in dessen Verlauf Studenten zu-
fallig die Rolle eines Gefdngniswérters zugeteilt bekamen und sich daraufhin
gegeniiber anderen Studenten, die die Rolle von Inhaftierten einnahmen, sehr
schnell extrem aggressiv und sadistisch verhielten.!5> Solche Extremsituatio-
nen sind mit alltdglichen Gruppendynamiken nicht zu vergleichen. Dennoch
ist auch in sozial {iblichen Gruppen-Entscheidungssituationen die Macht der
Situation groB3. Das zeigt sich in zwei Auspragungen, die im Folgenden niher
beschrieben werden sollen: Erstens wirkt sich das Entscheidungsverhalten der

411 Ernst, Rechtserkenntnis, 2016, S.320. Zum unterschiedlichen Informations-
stand innerhalb des Spruchkdrpers in der Revisionsinstanz und Losungsvorschldgen
s. Fischer, in: Amend-Traut/Czeguhn/Oestmann (Hrsg.), Urteiler, 2021, S. 17, 34; Fi-
scher/Eschelbach/Krehl, StV 2013, 395, 401.

412 Siehe auch Ernst, Rechtserkenntnis, 2016, S.319f. Zu Einzelheiten und Vo-
raussetzungen der Beratung und Abstimmung s. etwa BeckOK-ZPO/Elzer*®, § 309
Rn. 14f.

413 Dazu Ernst, Rechtserkenntnis, 2016, S.240f., 320; vgl. auch Mankowski,
Rechtskultur, 2016, S. 326; fiir die Vereinigten Staaten s. Hemel/Rozema, University of
Chicago Coase-Sandor Working Paper 822 (2018) 1, 21 ff.; ebenso Devins/Federspiel,
in: Klein/Mitchell (Hrsg.), The Psychology of Judicial Decision-Making, 2010, S. 85,
91 ff. m. w. N. mit dem Hiweis auf individuelle Machtbediirfnisse (,,need for power*).

414 Fischer, in: Amend-Traut/Czeguhn/Oestmann (Hrsg.), Urteiler, 2021, S. 17,
311f.

415 Zimbardo, Lucifer Effect, 2007, S. 40ff., 100ff.; s. auch die methodenkritische
Besprechung bei Le Texier, Am.Psychol. 74 (2019) 823, 823 ff.



254 Kap. 4: Die zivilrechtliche Berufung aus psychologischer Sicht

Gruppenmitglieder auf die Sacheinschédtzung des einzelnen Entscheiders aus
((2)) und zweitens fiihren die Mechanismen von Gruppendenken und Grup-
penpolarisierung dazu, dass ein gemeinschaftlicher Beschluss in der Regel zu
extremeren Ergebnissen fiihrt, als wenn man alle Einzelvoten addieren und
den Durchschnitt bilden wiirde ((3)).

(2) Normative Einfliisse der Gruppenmitglieder férdern Konformitdt
des Einzelnen

Hinsichtlich des Gruppeneinflusses auf den Einzelnen gibt es beispiels-
weise Befunde dafiir, dass Menschen bei ihrer Entscheidungsfindung in etwa
einem Drittel aller Félle konform mit der Entscheidung der Gruppenmehrheit
gehen, auch wenn diese Entscheidung objektiv falsch ist und der Einzelne
entsprechende Zweifel hegt (sogenannter Asch-Effekt).416 In den hierfiir
klassischen Experimenten des namensgebenden Sozialpsychologen Asch wur-
den den Versuchsteilnehmern unterschiedlich lange Linien gezeigt. Die Pro-
banden sollten jeweils diejenige Linie bestimmen, die genauso lang war wie
eine Vergleichslinie, wobei die einzelnen Linien einen deutlichen Langenun-
terschied aufwiesen. Die Studie fand in einem Konferenzraum statt. Dort wa-
ren neben dem jeweiligen Studienteilnehmer auch stets drei bis vier weitere
Personen anwesend, die als Teilnehmer getarnt waren, aber in Wahrheit als
Eingeweihte dazu angehalten waren, einstimmig eine falsche Antwort zu ge-
ben, und zwar bevor der eigentliche Teilnehmer antworten konnte. Der Ver-
suchsteilnehmer war daraufhin irritiert und stand vor der Entscheidung, sich
gegen das ihm unerkldrliche Urteil der anderen zu stellen.#!7 Erwartungsge-
mal fiel es schwerer, den sozialen Druck der Mehrheit zu iiberwinden, als
sich konform mit der Gruppennorm zu verhalten (Peer Pressure). Das gilt
unabhingig von Personlichkeitsmerkmalen.4!8 Folglich wirkt sich das Ent-
scheidungsverhalten anderer Gruppenmitglieder auf die eigene Urteilsfindung
aus. Allerdings nivellierte sich die Stirke dieses Effekts, sobald man mit sei-
ner personlichen Auffassung nicht allein war, sondern einen Verbiindeten

416 Asch, J.Soc.Psychol. 12 (1940) 433, 444 1f.; ders., Psychol.Monogr. 70 (1956) 1,
9 ff. Wenn sich die Teilnehmer in einem Drittel der Félle konform mit der Gruppe fiir
die objektiv falsche Antwort entscheiden, bedeutet das zugleich auch, dass in zwei
Dritteln der Félle die Teilnehmer sich nicht von der falschen Vorgabe der Gruppe be-
einflussen lassen und eine unabhingige, richtige Entscheidung treffen; s. mit dieser
Klarstellung Gerrig, Psychologie?!, 2018, S. 661f. Zu den Experimenten auch Sun-
stein, Yale L.J. 110 (2000) 71, 79 ff.

417 Asch, Psychol.Monogr.70 (1956) 1, 56ff., 67.

418 Vgl. zur fehlenden Verbindung von Personlichkeitsmerkmalen mit der Tendenz,
der Einschitzung von Richterkollegen zuzustimmen, van Koppen/ten Kate, Law &
Soc’y Rev. 18 (1984) 225, 238 ff.
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hatte; die Teilnehmer entschieden dann ungefédhr genauso hédufig gegen die
Mehrheitsmeinung, wie wenn es gar keinen Widerstand gab.419

Eine vergleichbare Anteilsrate von gruppenkonformen Entscheidungen wi-
der die eigene Uberzeugung ist auch bei US-amerikanischen Juries zu beob-
achten. Fine Befragung von 3.500 Geschworenen in strafrechtlichen Prozes-
sen ergab, dass in Fillen, die einstimmig entschieden worden waren, 38 Pro-
zent der Befragten nach eigenen Angaben anders entschieden hitten, falls sie
eigenverantwortlich und nicht als Jury-Mitglied ein Urteil hatten fallen mis-
sen.*20 Diejenigen, die in ihrer Wahrnehmung des Falls von der Auffassung
der Mehrheit abwichen, hatten in der Regel groBere Skepsis gegeniiber dem
dargebrachten Beweismaterial und dessen Wiirdigung, mit der Ausnahme von
Sachverstindigengutachten.42!

(3) Gruppendenken und Gruppenpolarisierung: Gruppenurteile sind
extremer als der Durchschnitt der Einzelurteile

Ebenfalls fiir den US-amerikanischen Zivilprozess ist nachgewiesen, dass
die Diskussion in der Gruppe das gemeinsam getroffene Urteil verdndert. An-
ders als vielleicht vermutet (dazu oben (1)) ist bei diesem Einfluss aber kein
miBigender Effekt festzustellen. Im Gegenteil: Die Schmerzensgeldsummen,
die Juries nach der gemeinschaftlichen Beratung zuerkannten, fielen signifi-
kant hoher aus als die mittleren Werte der Summen, die die Jury-Mitglieder
vor der Beratung individuell fiir angemessen gehalten hatten.422 In diesem
Zusammenhang wird auch vom Phinomen der Gruppenpolarisierung gespro-
chen,*23 wonach Gruppen zu Entscheidungen neigen, die extremer sind als der
Durchschnitt der Entscheidungen, die jedes Gruppenmitglied alleine getroffen
hitte.#2* Gruppenpolarisierung ist eine Erscheinungsform des Gruppenden-
kens: Man nimmt an, dass innerhalb einer Gruppe, motiviert durch ein Be-
diirfnis nach Gruppenharmonie, Prozesse entstehen, bei denen sich Ansichten
Einzelner — héiufig der Fithrungspersonen — schnell durchsetzen und andere

419 Asch, Sci.Am. 193 (1955) 31, 35.

420 Waters/Hans, JELS 6 (2009) 513, 523.

421 Waters/Hans, JELS 6 (2009) 513, 5271

422 Diamond/Casper, Law & Soc’y Rev. 26 (1992) 513, 544 ff.; Wasserman/Ro-
binson, N.C. Cent. L.J. 12 (1980) 96, 105, 111 ft.; vgl. auch Kaplan/Miller, J.Pers.Soc.
Psychol. 53 (1987) 306, 306ff., auBerdem Marti/Wissler, J.Exp.Psychol. Appl. 6
(2000) 91, 101 f. m. w. N.

423 Wasserman/Robinson, N.C. Cent. L.J. 12 (1980) 96, 114 ff., 122 ff.; Sunstein,
Yale L.J. 110 (2000) 71, 96, 102f.; kritisch Diamond/Casper, Law & Soc’y Rev. 26
(1992) 513, 5541,

424 Sunstein, Yale L.J. 110 (2000) 71, 74 ff. m.w.N.; s. auch die Uberblicksdarstel-
lung bei Gerrig, Psychologie?!, 2018, S. 664.
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Auffassungen dhnlich schnell verdrangt werden.*25 Dieser Mechanismus fin-
det sich besonders stark bei eng verbundenen Gruppen,*26 beispielsweise ge-
kennzeichnet durch gegenseitige Sympathie oder durch dauerhafte Einbin-
dung in dieselbe Organisationsstruktur,*27 sowie solchen Gruppen, die ein
besonderes Bediirfnis nach Aufrechterhaltung des positiven Eindrucks als
Gruppe nach auBen haben.428 Letzteres diirfte auf viele Kammern und Senate
an deutschen Gerichten zutreffen. Fiir Deutschland gibt es indes keine For-
schung, die mit den hier dargestellten US-amerikanischen Studien zur Ent-
scheidungsfindung in Kollegialgerichten vergleichbar ist. Diesbeziigliche
Hypothesen sollten daher mit Bedacht geduf3ert werden.

(4) Zwischenergebnis zur sozialpsychologischen Sicht auf
Kollegialentscheidungen

Insgesamt zeigen die sozialpsychologischen Untersuchungen, dass sowohl
wechselseitig erwarteter Druck als auch Vorgidnge des polarisierenden Grup-
pendenkens signifikanten Einfluss auf die individuelle und kollektive Ent-
scheidungsfindung haben konnen. In der Folge kann es passieren, dass ein
Individuum sich aus bewusstem oder unbewusstem Konformitdtswunsch der
Auffassung anderer anschlieit und eigene Zweifel demgegeniiber hintenan-
stehen lédsst. Dieser Effekt entsteht vor allem durch den Meinungsaustausch in
der Gruppe. Aus Gruppendiskussionen hervorgegangene Entscheidungen sind
also nicht unbedingt besser als die bloe Addition der Einzelmeinungen.42°

Wiirde man auf den gruppeninternen Meinungsaustausch verzichten, konnte
vermutlich durch eine bloBBe Abgabe gleichwertiger Stimmen von gleichinfor-
mierten Entscheidern eine bessere Qualitit der Gesamtentscheidung erreicht
werden. Auch so konnen die dem Richtergremium eigenen Ressourcen an
Spezialwissen und Erfahrung genutzt werden,*30 dann aber idealerweise ohne
negative sozialpsychologische FEinfliisse. Man konnte auBerdem dariiber
nachdenken, die personelle Zusammensetzung von Kammern und Senaten

425 Janis, Groupthink®, 1982, S. 49 ff; s. auch Gerrig, Psychologic?', 2018, S. 664.
Zum Bediirfnis nach Harmonie und Anerkennung innerhalb des Richterkollegiums
vgl. Sunstein/Schkade/Ellman/Sawicki, Are Judges Political?, 2006, S. 74f.

426 Janis, Groupthink?, 1982, S. 245 ff.; Sunstein, Yale L.J. 110 (2000) 71, 90: A
sense of shared identity heightens the shift”; ders., a.a.0., 92 m.w.N.

427 Sunstein, Yale L.J. 110 (2000) 71, 91 m.w.N., 95.

428 Turner/Pratkanis, Organ.Behav.Hum.Dec. 73 (1998) 210, 213 ff,; vgl. Sun-
stein, Yale L.J. 110 (2000) 71, 92.

429 Sunstein, Yale L.J. 110 (2000) 71, 75ff.; vgl. dazu auch Pefersen, Staat 49
(2010) 435, 439.

430 Zu dieser Eigenschaft von Kollegialorganen MiiKoZPO/Stackmann®, § 348
Rn. 5.
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haufiger zu wechseln, weil dann nach den oben erwdhnten empirischen Er-
gebnissen aufgrund der noch nicht stark ausgeprédgten Gruppenidentitét insge-
samt weniger Gruppenpolarisierung und damit weniger verzerrende Effekte
zu erwarten waren.*3!

bb) Die Entscheidungsfindung im Kollegialorgan
verstérkt die Auswirkung von kognitiven Verzerrungen (Biases)

Auch aus kognitionspsychologischer Sicht ist zu beobachten, dass die Kol-
legialentscheidung gegeniiber der Entscheidung des einzelnen Richters nach-
teilig ist. Die gemeinsame entscheidungsvorbereitende Beratung in Gruppen
im richterlichen Kontext fithrt ndmlich in der Regel dazu, dass kognitive Ver-
zerrungen stdrker hervortreten, als wenn die einzelnen Gruppenmitglieder ihr
individuelles Urteil ohne Beratung treffen. Diese Tendenz ist jedoch nicht bei
jedem Bias gleich stark ausgeprigt; aulerdem hingt sie von weiteren Parame-
tern, wie etwa der Gruppengrdfle, ab.432 Zu den verschiedenen Biases ist bei-
spielsweise bekannt, dass der Anker-Effekt bei Jury-Entscheidungen stérker
auftritt als bei Einzelentscheidungen. Fiir identische Fille mit vorgegebenem
Anker lagen die von Juries zugesprochenen Schadensersatz-Betrdge in expe-
rimentellen Studien um 26 Prozent hoher als der Durchschnitt der von jedem
einzelnen Jury-Mitglied zuerkannten Summe.433 Ahnliche Untersuchungen
haben diesen Zusammenhang bestétigt.434 Hinsichtlich des Faktors Gruppen-
groBBe konnte nachgewiesen werden, dass die Personenanzahl in einer Jury
positiv mit der jeweils zuerkannten Schadensersatzsumme korreliert war.435
Insgesamt bedeuten diese Befunde, dass die Beratung in einem Gremium von

431 Vgl. Sunstein, Yale L.J. 110 (2000) 71, 93, 95.

432 Kerr/MacCoun/Kramer, Psychol.Rev. 103 (1996) 687, 698ff., 713; s. auch
dies., a.2.0., 692 mit dem tabellarischen Uberblick iiber die unterschiedlichen Auspr-
gungen von kognitiven Verzerrungen bei Individuen einerseits und Gruppen anderer-
seits, ebenso zum Effekt von Gruppendiskussion auf diese Biases. Fiir einen umfassen-
den Uberblick iiber die empirische Forschung zur Jury-Entscheidungsfindung in den
Vereinigten Staaten s. Devine/Clayton/Dunford/Seying/Pryce, Psychol. Public Policy
Law 7 (2001) 622, 629 ff., 702 ff.

433 Diamond/Casper, Law & Soc’y Rev. 26 (1992) 513, 553f. Es handelte sich
nicht um tatsdchlich urteilende Juries, sondern um Probanden, die zu Versuchszwe-
cken eine Mock Jury bildeten.

434 Davis, in: Witte/Davis (Hrsg.), Understanding Group Behavior 1, 1996, S. 35,
48 ff.; Davis/Stasson/Marks/Hulbert/Kameda/Zimmerman/Ono, J.Exp.Soc.Psychol. 29
(1993) 326, 331f1f.; Kaplan/Miller, J.Pers.Soc.Psychol. 53 (1987) 306, 306 ff. fiir Pu-
nitive Damages.

435 Beiser/Varrin, Judicature 58 (1975) 426, 431 ff.; s. zu diesem Themengebiet die
Ubersicht bei Devine/Clayton/Dunford/Seying/Pryce, Psychol. Public Policy Law 7
(2001) 622, 649f1., 669f., 707.
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mehreren Entscheidungstrigern keinen verallgemeinerbaren Vorteil gegen-
iiber der individuellen Entscheidung hat.#3¢ Das gilt jedenfalls fiir den Aspekt
der Anfilligkeit fiir kognitive Verzerrungen.

Die Beobachtungen zur Verstirkung kognitiver Verzerrungen in Gruppen-
kontexten gegeniiber Einzelentscheidungen stammen aus dem US-amerikani-
schen Gerichtssystem. Insbesondere wurden sie mit Juries, d.h. mit Gruppen
von Laienrichtern, und nicht mit Gruppen von Berufsrichtern durchgefiihrt.437
Zu letzteren sind bisher keine Studien bekannt. Grundsétzlich ist allerdings
davon auszugehen, dass die beobachteten Gruppeneffekte ebenso bei Gruppen
von Berufsrichtern vorkommen. Dafiir spricht vor allem die kontinuierliche
Tendenz, dass sich kognitive Verzerrungen, wie beispielsweise der Anker-Ef-
fekt oder der Riickschaufehler, sowohl bei Laien als auch bei Experten in
vergleichbarem Umfang zeigen. In dieser Hinsicht diirfte also zu erwarten
sein, dass auch bei Berufsrichtern die jeweiligen Biases durch Gruppenbera-
tung verstiarkt werden. Mehr noch: Moglicherweise sind die Verzerrungsef-
fekte in Gruppen von Berufsrichtern wegen ihrer dauerhaften Verbindung so-
gar grofler als bei den US-amerikanischen Juries, die als Gruppe in der Regel
nur fiir einen einzelnen Fall in der jeweiligen Konstellation zusammenkom-
men.*3% Stellt man sich dagegen die Kammer am Landgericht oder den Senat
am Oberlandesgericht vor, deren Mitglieder oft iiber Jahre hinweg identisch
bleiben — sodass sich mit der Zeit unterschiedliche soziale Rollen mit unter-
schiedlicher sozialer Dominanz ausbilden konnen —, so werden sich die Auf-
fassungen mancher Mitglieder des Spruchkorpers vermutlich héufiger durch-
setzen. In diesem Fall wére auch ein etwaiger Bias, der dieser individuellen
Sachverhaltsbeurteilung anhaften wiirde, iiberproportional in der Gruppenent-
scheidung zum Ausdruck gekommen.

cc) Zwischenergebnis zu Gruppeneffekten

Lisst man sozial- und kognitionspsychologische Erkenntnisse in die Abwi-
gung von Vor- und Nachteilen der kollegialgerichtlichen Entscheidung von
Sachverhalten einflielen, stellt sich ein kritischer Blick auf die vermeintliche
Uberlegenheit von Gruppenentscheidungen gegeniiber Einzelrichterentschei-
dungen ein. Grundsitzlich stimmt es zwar, dass Menschengruppen ,,besser®,

436 Kerr/MacCoun/Kramer, Psychol.Rev. 103 (1996) 687, 713 ff.; so auch Kahne-
man/Schkade/Sunstein, J. Risk Uncertain. 16 (1998) 49, 68f. m.w.N.

437 Dazu allgemein, d.h. nicht konkret zu Gruppeneffekten, Korch, Haftung und
Verhalten, 2015, S. 177f.

438 Vgl. zum Effekt der Erfahrung mit Jury-Aufgaben auf die Entscheidungsfin-
dung in US-amerikanischen Verfahren Devine/Clayton/Dunford/Seying/Pryce, Psy-
chol. Public Policy Law 7 (2001) 622, 677 m.w.N.
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im Sinne von treffsicherer, entscheiden als Einzelentscheider. Aber dieser
positive Effekt der Gruppenentscheidung zeigt sich nur, wenn man die Grup-
penmitglieder unabhéngig voneinander abstimmen ldsst und dann einen Mit-
telwert bildet*3® oder das Mehrheitsprinzip*? anwendet (siche oben aa),
S. 220f., 224 f.). Kommt es vor der Abstimmung zu einer Erdrterung, werden
soziale Dynamiken in Gang gesetzt, die die eigentliche ,,Weisheit der Vielen*
wieder aushebeln. Der kommunikative Austausch ist der Qualitit einer Kolle-
gialentscheidung also eigentlich abtréglich.

Mit dieser Feststellung soll keinesfalls der Wert der kompetent-kollegialen
Beratung*! im Richtergremium geringgeschitzt werden. Auch ist klar, dass
Einzelrichter sich ebenso mit ihren Kollegen zu konkreten Fillen besprechen.
Daher sollten die vorgestellten Forschungsergebnisse vielmehr dazu dienen,
die Qualitdt der kollegialgerichtlichen Entscheidungsfindung zu verbessern.
Vielleicht konnen hierarchische*#2 und auf origindr gemeinschaftliche, d.h.
kompromisshafte, Beschlussfassung gerichtete Ablidufe iiberdacht werden.
Stattdessen wire das Gewicht der einzelnen, jeweils gleichwertigen Voten der
Mitglieder des Kollegialorgans durch entsprechend verénderte Entscheidungs-
abldufe zu betonen. So konnte verhindert werden, dass Richter in Kenntnis
oder in unbewusster Abhingigkeit der im Kollegium vertretenen Auffassun-
gen entscheiden. Eine Abschaffung des Berichterstatters ist aus Ressourcen-
griinden weder moglich noch sinnvoll. Aber andere Modifikationen des Mei-
nungsbildungs- und Entscheidungsvorgangs, wie etwa in Form von Dissenting
Opinions nach englischem und US-amerikanischem Vorbild,**? daneben die
hiufigere Auswechslung der Kollegiumsmitglieder (siche oben aa)(4)),44
wéren denkbar. Wenn die Umsetzung dieser Vorschldge gelédnge, konnten un-
erwiinschte psychologische Effekte bei der richterlichen Urteilsfindung mini-
miert und die Entscheidungsqualitit maximiert werden. Dabei diirfen weitere
Parameter, wie etwa die Zusammensetzung des Richterkollegiums nach
Geschlecht,**5 Wertorientierung, usw. (siehe oben 2.), nicht unberiicksichtigt

439 Surowiecki, Wisdom of Crowds, 2004, S. XIIf.; Galton, Nature 75 (1907) 450,
450f.; ders., Nature 75 (1907) 509, 509.

440 Condorcet, Essai, 1785, S. xxiij f.

441 Zu diesem Wert vgl. Sunstein, Yale L.J. 110 (2000) 71, 106 ff.

442 Zum ,,Senatsklima* s. die Auswertung von Treuer/Ditten/Hoffmann/Gottwald,
Arbeitsplatz Gericht, 2002, S. 186 1., 194 1., 207.

443 Dazu Ernst, Rechtserkenntnis, 2016, S. 255 ff. Fiir das US-amerikanische Pro-
zessrecht: Donald, NYU L.Rev. 94 (2019) 317, 337ff.; Quinn, Cal.L.Rev. 100
(2012) 1493, 1500f. m.w.N.

444 Sunstein, Yale L.J. 110 (2000) 71, 105f.

445 Zum jeweils unterschiedlichen Einfluss von Frauen und Minnern im Kolle-
gium auf das Gruppenurteil andeutungsweise Sunstein, Yale L.J. 110 (2000) 71, 112
m.w.N.; vgl. dazu allgemein die aktuelle Forschung zur Gruppenintelligenz (Collec-
tive Intelligence, CI), wonach ein hoherer Frauenanteil in Gruppen einen positiven
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bleiben. Fiir zukiinftige Forschung wére es interessant, das Zusammenspiel
von diesen Faktoren mit generell wirkenden Gruppendynamiken im Rahmen
kollegialer Beratung in den Blick zu nehmen.

d) Hinweise zur Ubertragbarkeit der Forschungsergebnisse

Bei der Darstellung des Forschungsstands zu psychologischen Einflussfak-
toren wurde an mehreren Stellen darauf hingewiesen, dass die Studienergeb-
nisse nicht uneingeschrankt auf das deutsche Zivilverfahren libertragen wer-
den konnen, weil die zugrunde liegenden Untersuchungen das US-amerikani-
sche Recht betrafen. Dariiber hinaus wurden die meisten Studien nicht im
Rahmen von ,,echten” Gerichtsverfahren durchgefiihrt, sodass sich auch hier-
aus Einschriinkungen fiir die Ubertragbarkeit der Ergebnisse ergeben konnen.

Die Frage der Ubertragbarkeit oder Generalisierbarkeit von Studienbefun-
den auf Personen oder Situationen, die von den jeweils untersuchten abwei-
chen, wird auch mit dem Begriff ,externe Validitiat“ bezeichnet.#46 Es ist
wichtig, liber das Ausmal externer Validitét als Giitekriterium von Untersu-
chungen Bescheid zu wissen, wenn es darum gehen soll, aus den Ergebnissen
dieser Untersuchungen praktische Implikationen abzuleiten.#47 Daher soll im
Folgenden sowohl auf die Unterschiede zwischen Experimentalsituation und
Verfahrensrealitit (aa)) als auch auf die Systemunterschiede zwischen dem
US-amerikanischen und deutschen Zivilverfahren (bb)) kurz eingegangen
werden.

aa) Von der Experiment-Umgebung in die Realitét

Der Gro8teil der empirischen Forschung, die sich mit den wahrnehmungs-
und entscheidungspsychologischen Abldufen in Gerichtsverfahren befasst,
arbeitet mit Simulations- oder Vignettenstudien.#*® Das heifit, dass die Unter-
suchungen in der Regel nicht im Rahmen von tatséchlich stattgefundenen
Verfahren, sondern unter Laborbedingungen durchgefiihrt wurden. Mithin
weicht die untersuchte Situation von derjenigen Situation ab, iiber die man

Effekt auf das Ausmal} der Gruppenintelligenz haben kann, Riedl/Kim/Gupta/Malone/
Woolley, PNAS 118 (2021) ¢2005737118, S. 1, 4.

446 Dazu statt vieler Shadish/Cook/Campbell, Experimental Designs, 2002, S. 37f.,
83 ff.

447 Fiir den juristischen Kontext s. Sagana/van Toor, Z.Psychol. 228 (2020) 226,
227; vgl. auBerdem, konkret flir den Riickschaufehler, Oeberst, RW 2019, 180, 201.

448 Vgl. entsprechende Hinweise bei Oeberst, RW 2019, 180, 200f.; Dhami/Bel-
ton, TPS 3 (2017) 214, 216; Chapman/Bornstein, Appl.Cogn.Psychol. 10 (1996) 519,
536; Malouff/Schutte, J.Soc.Psychol. 129 (1989) 491, 495 f.
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Aussagen treffen mochte.44° Dadurch kann die sogenannte Situationsvaliditét
beeintrdchtigt sein, zumal anzunehmen ist, dass eine Verfahrenssimulation
nicht dieselben emotionalen und kognitiven Eindriicke hervorrufen wird wie
ein ,,echtes” Verfahren.430 Das gilt erst recht angesichts der Tatsache, dass die
in den Studien verwendeten Félle aus zeitlichen Griinden stark gekiirzt und
vereinfacht werden.#3! Insgesamt kann der Grad realitdtsnaher Abbildung ei-
ner gerichtlichen Entscheidungssituation variieren, von schriftlichen Akten-
ausziigen (Vignettenstudien) iiber Videoaufnahmen einer miindlichen Ver-
handlung bis hin zur Durchfithrung einer vollstdndigen Verfahrensimula-
tion.452

Ein weiteres Merkmal dieser Studien ist, dass die Studienteilnehmer in der
Regel Studenten sind. Nur selten finden die empirischen psychologischen
Untersuchungen mit Richtern statt, obwohl man ja gerade zu deren Entschei-
dungsfindung neue Erkenntnisse gewinnen mochte. Insofern kdnnten sich
Einschrankungen hinsichtlich der sogenannten Populationsvaliditdt ergeben.
Das ist fiir das US-amerikanische Verfahrensrecht jedoch nicht bedeutsam,
solange es um die Betrachtung von Juries und nicht von Berufsrichtern geht,
denn Meta-Analysen zeigen, dass die Befunde von Studien mit ,,echten* Ju-
ries und von Studien mit sogenannten Mock Juries in den meisten Féllen
iibereinstimmen.#53 Dagegen ist fiir Berufsrichter und damit besonders fiir
das deutsche Recht eher davon auszugehen, dass Expertise und Berufserfah-
rung Faktoren sind, die den Ablauf und das Ergebnis von richterlichen Ent-
scheidungsprozessen beeinflussen (siche beispielsweise beim Riickschaufeh-
ler, oben a) cc) (2)). Das diirfte auch fiir die Suche nach passenden Debiasing-
MafBnahmen relevant sein.454

Die externe Validitdt von Studien zur richterlichen Entscheidungsfindung
wire also grundsétzlich hoher, wenn die jeweiligen Untersuchungen mit Rich-
tern und zudem in real stattfindenden Verfahren durchgefiihrt wiirden.455 Das
ist allerdings in der Praxis nur schwer umzusetzen,*5¢ auch, weil es fiir die
Gerichte enormen zeitlichen Aufwand bedeuten wiirde.

449 Siehe etwa Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 819.
450 Vgl. Dhami/Belton, TPS 3 (2017) 214, 216.

451 Dhami/Belton, TPS 3 (2017) 214, 216; vgl. auch Guthrie/Rachlinski/Wistrich,
Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 819.

452 Bornstein, Law & Hum.Behav. 23 (1999) 75, 82f.

453 Bornstein, Law & Hum.Behav. 23 (1999) 75, 87; vgl. auch ders., a.a.O., 76 ff.

454 Vgl. Biard/Faure, RTDEur 51 (2015) 715, 733.

455 Qeberst, RW 2019, 180, 201 f.; Cunliffe, E&P 18 (2014) 139, 173; Bornstein,
Law & Hum.Behav. 23 (1999) 75, 87f.

456 Qeberst, RW 2019, 180, 201 f.; vgl. auch das urspriingliche Manuskript zu Ma-
louff/Schutte, J.Soc.Psychol. 129 (1989) 491, 491 ff., abrufbar unter https:/files.eric.
ed.gov/fulltext/ED282152.pdf (zuletzt abgerufen am 09.10.2024), S. 12.


https://files.eric.ed.gov/fulltext/ED282152.pdf
https://files.eric.ed.gov/fulltext/ED282152.pdf

262 Kap. 4: Die zivilrechtliche Berufung aus psychologischer Sicht

Allerdings sind die Bedenken hinsichtlich der Ubertragbarkeit der Befunde
von Laborstudien nicht in jeder Hinsicht schwerwiegend: Mehrere Untersu-
chungen haben gezeigt, dass Studien mit Studenten als Versuchsteilnehmern
sowie Simulationsstudien im Allgemeinen typischerweise Ergebnisse generie-
ren, die denen von Untersuchungen im Feld {iberwiegend entsprechen.*>7
Das gilt gerade fiir den Bereich der kognitiven Verzerrungen, von denen man-
che im realen Anwendungsfall sogar noch deutlicher zum Ausdruck kommen
als unter Laborbedingungen.*58

Gleichzeitig ist noch keine empirische Untersuchung bekannt, die im sel-
ben Design sowohl die Entscheidungsfindung von Richtern und Studenten als
auch die Laborsituation und die Situation im realen Verfahren verglichen hat.
Daher sind die geschilderten Umstinde von psychologischen Experimenten
zum richterlichen Entscheidungsverhalten weiterhin jedenfalls als mdgliche
Einschriankung der externen Validitét einer Untersuchung zu beriicksichtigen.

bb) Ubertragbarkeit von US-amerikanischen Befunden
auf den deutschen Zivilprozess?

Zu den Experimentbedingungen, die die externe Validitét reduzieren kon-
nen, zdhlt aus deutscher Sicht aulerdem die Tatsache, dass richterpsychologi-
sche Studien fast ausschlieBlich aus dem US-amerikanischen Raum kommen
und daher den Situationen des dortigen Verfahrensrechts nachgebildet sind.
Wegen der Unterschiede zwischen den Rechtskreisen liegt die Vermutung
nahe, dass manche Befunde dieser Studien nicht auf das deutsche Zivilverfah-
ren anwendbar sind.

So sind insbesondere die zum Anker-Effekt berichteten Untersuchungser-
gebnisse vor dem Hintergrund ihrer Einbettung in das US-amerikanische Ge-
richtssystem zu verstehen. Dort wird die Verursachung korperlicher Schiden
haufig mit besonders hohen Schmerzensgeld- oder Strafschadensersatzsum-
men sanktioniert. Demgegeniiber geben die in Deutschland gebrauchlichen
Schmerzensgeldtabellen einen deutlich engeren Entscheidungsrahmen vor,
der in seiner Hohe nicht mit den in den Vereinigten Staaten iiblichen Werten
vergleichbar ist. Gleichwohl konnen innerhalb dieses Rahmens auch im deut-
schen Zivilverfahren Ankerwerte gesetzt werden. Auflerdem diirften wiede-

457 Anderson/Lindsay/Bushman, Curr.Dir.Psychol.Sci. 8 (1999) 3, 4ff. Mit diesem
Hinweis auch 7or, Haifa L.Rev. 4 (2008) 237, 285f. Zur Vergleichbarkeit in Bezug auf
US-amerikanische Juries s. Bornstein, Law & Hum.Behav. 23 (1999) 75, 78 ft.

458 So etwa zum Riickschaufehler Oeberst, RW 2019, 180, 200 f.; zur widerspriich-
lichen Studienlage beim Anker-Effekt s. einerseits Jung/Perfecto/Nelson, JMR 53
(2016) 354, 354 ft. sowie andererseits Bahnik/Englich/Strack, in: Pohl (Hrsg.), Cogni-
tive Illusions?, 2017, S. 223, 227.
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rum die Orientierungswerte aus den Schmerzensgeldtabellen selbst einen ent-
scheidungspsychologischen ,,Anker” beim Gericht setzen — das wiére insbe-
sondere dann der Fall, wenn ein Richter ohne Kenntnis der Richtwerte eine
andere Schmerzensgeldhdhe fiir angemessen halten wiirde. In welchem Aus-
mal} der Anker-Effekt tatsdchlich im deutschen Zivilrecht auftritt, ist indes
bisher nicht bekannt, weil Studien zum Anker-Effekt innerhalb des deutschen
Gerichtssystems das Strafrecht betrafen.45° Rechtsprechung und Literatur ge-
hen vermutlich zu Recht davon aus, dass auch die zivilgerichtliche Praxis
vom Anker-Effekt betroffen ist (dazu niher oben a)bb)(2)). Angesichts der
unterschiedlich grofen Entscheidungsspielrdume fiir Schmerzensgeldsachen
in Deutschland und den Vereinigten Staaten ist jedoch anzunehmen, dass die
Effektstirke einer solchen Ankerung im deutschen Zivilprozess geringer ist,
als es in den berichteten US-amerikanischen Studien der Fall war (zum positi-
ven Zusammenhang zwischen Entscheidungsspielraum und kognitiven Ver-
zerrungen oben 1. 3.a)cc) (2)).

Auch zum Bestitigungsfehler gibt es Befunde, die nahelegen, dass dieser in
einem Civil-Law-Land weniger stark ausgeprigt sein konnte als in einem
Common-Law-Land. Hierzu berichtet Rachlinski von einem Experiment, das
niederléndische Richter mit US-amerikanischen Richtern verglich. Unter den
niederlédndischen Richtern war der Anteil derjenigen, die keinem Bestiti-
gungsfehler unterlagen, mehr als doppelt so hoch (32 Prozent) wie unter den
US-amerikanischen Richtern (14 Prozent der Richter).460 Trotz besserem Ab-
schneiden der Richter aus den Niederlanden war aber auch dort die Mehrheit
von der kognitiven Verzerrung des Bestitigungsfehlers betroffen.46! Daher
diirfte in dieser Hinsicht ebenfalls die Annahme gelten, dass die Befunde zur
Existenz des Effekts verallgemeinerbar sind, wihrend sie der Hohe nach ver-
mutlich nicht auf Deutschland anwendbar sind.

Man konnte vermuten, dass in Civil-Law-Rechtsordnungen nicht nur das
Risiko fiir den Bestétigungsfehler geringer ist als in Common-Law-Staaten,
sondern dass auch generell kognitive Verzerrungseffekte seltener oder in
schwicherer Auspragung auftreten. Das griindet sich auf Befunde der erwéhn-
ten Landervergleichsstudie. In einem Test zu kognitiven Denkstrategien*62
erzielten niederlandische Richter bessere Ergebnisse als US-amerikanische

459 So etwa Englich/Mussweiler/Strack, Pers.Soc.Psychol.Bull. 32 (2006) 188,
190f1.

460 Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 32.
461 Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 32.

462 Zu den Einzelheiten dieses Tests (Cognitive Reasoning Test, CRT) und dessen
hoher Reliabilitdt s. Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 93 (2007-2008) 1,
101f.
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Richter, d.h., sie urteilten deliberativer und weniger intuitionsgeleitet.463 Lei-
der kann aus dieser Studie jedoch kein eindeutiger Schluss zum Unterschied
zwischen Common Law und Civil Law gezogen werden, da auch kanadische
Richter — also Common-Law-Richter — im Test d&hnlich gut abschnitten wie die
niederldndischen Richter.#64 Insofern bleibt lediglich festzuhalten, dass spezi-
fisch die US-amerikanischen Richter moglicherweise besonders Bias-anfillig
sind. Um sicher sagen zu kdnnen, inwiefern es sich um ein Korrelat rechtskul-
tureller Besonderheiten der Vereinigten Staaten oder doch um einen Unter-
schied zwischen Common Law und Civil Law handelt, miissten Richter aus
moglichst vielen Rechtsordnungen ebenfalls in den Vergleich miteinbezogen
werden. Es wire nicht {iberraschend, wenn ein normativ gepréigtes Rechtssys-
tem positiv mit einer rationalen, deliberativen Denkweise der Gerichte korre-
lieren wiirde, wihrend ein ,,Denken in Fillen* stirker mit intuitivem Denken
assoziiert wére.

Wenn es um Gruppeneffekte geht, ist als Systemunterschied ebenfalls zu
beachten, dass gerichtliche Mehrpersonenentscheidungen in den Vereinigten
Staaten hdufig von Juries, also von Laienrichtern, getroffen werden.465 Daher
sollten Studienergebnisse, die sich auf das Urteilen und Entscheiden von
Jury-Mitgliedern beziehen, nur mit Vorsicht auf den deutschen Zivilprozess
angewandt werden. Fiir das US-amerikanische Recht haben Auswertungen
ergeben, dass sich die Urteile von Juries nicht signifikant von denjenigen ei-
nes Berufsrichters unterscheiden,*6¢ wohl auch nicht auf dem haufig disku-
tierten Gebiet des Strafschadensersatzrechts (Punitive Damages).467 Trotz-
dem ist ungewiss, inwiefern Befunde von Untersuchungen mit Juries auf die

463 Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 191.

464 Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 191,

465 Zum Jury-Verfahren s. Rules 38, 39 Federal Rules of Civil Procedure (FRCP);
s. weiterfithrend Tarr, Judicial Process’, 2019, S. 139 ff., 147 ff., der aber auch darauf
hinweist, dass die relative Haufigkeit von Jury-Verfahren gerade im Zivilrecht mittler-
weile stark zuriickgegangen ist und ungefdhr noch ein Drittel betrédgt, ders., a.a.O.,
S. 149.

466 Kalven/Zeisel, The American Jury, 1966, S. 58 ff., 64: In tatséchlich stattgefun-
denen Verfahren stimmte das Urteil, das ein einzelner Berufsrichter (7rial Judge) ge-
fallt hétte, mit den ergangenen Jury-Entscheidungen in 78 Prozent der Fille iiberein.
Fiir einen Uberblick zur methodischen Kritik dieser Studie s. Hans/Vidmar, L.& Soc.
Inquiry 16 (1991) 323, 329 ff; vgl. dazu auch Tarr, Judicial Process’, 2019, S. 149f;
s. ferner Clermont/Eisenberg, Am. Law & Econ.Rev. 3 (2001) 125, 1301f., die berich-
ten, dass Urteile von Juries dhnlich selten aufgehoben oder abgedndert werden wie
Urteile von Berufsrichtern.

467 Eisenberg/LaFountain/Ostrom/Rottman/Wells, Cornell L.Rev. 87 (2002) 743,
743 f. Untersucht wurden 9.000 innerhalb eines Jahreszeitraums ergangene Entschei-
dungen von insgesamt 45 Gerichten, dies., a.a.O., 746. Dabei zeigte sich bei den von
Juries zugesprochenen Strafschadensersitzen eine breitere Streuung als bei Berufs-
richtern; allerdings war dieser Effekt nicht robust.
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Diskussion kollegialgerichtlicher Entscheidungsfindung im deutschen Zivil-
verfahren iibertragbar sind. Denn bestimmte Merkmale von Berufsrichtern
konnten den Prozess der Entscheidungsfindung und mithin auch dessen Er-
gebnis mafigeblich beeinflussen. Zu diesen distinkten Merkmalen gehort ins-
besondere der schon unter aa) (S. 230) erwéhnte Erfahrungs- und Fertigkei-
tenvorsprung gegeniiber Laienrichtern.#68 Fiir die Vereinigten Staaten ist au-
Berdem darauf hinzuweisen, dass Berufsrichter, anders als Juries, ihre Ent-
scheidungen begriinden miissen,46® was wiederum andere Arten des Denkens
und Entscheidens fordern diirfte. Ferner unterscheiden sich deutsche Kollegi-
algerichte von den US-amerikanischen Juries hinsichtlich der Personenzahl —
drei in Deutschland, bis zu zwolIf in den Vereinigten Staaten —*7° sowie hin-
sichtlich des Mehrheitsprinzips, das im deutschen Zivilprozess ausnahmslos,
im US-amerikanischen Zivilprozess aber nur stellenweise gilt.47!

Unabhéngig von den konkreten Rahmenbedingungen des Rechts bestehen
aus psychologischer Sicht keine Bedenken, was die Ubertragbarkeit von US-
amerikanischen Befunden auf Deutschland betrifft. Denn zwar werden fiir ei-
nige Erscheinungsformen menschlichen Verhaltens kulturelle Unterschiede
beobachtet, aber diese bestehen in der Regel nur insofern, als bestimmte psy-
chologische Effekte in westlichen Kulturkreisen, aber nicht in asiatischen
Kulturkreisen auftreten.4’2 Schon vor diesem Hintergrund des gemeinsamen
Kulturkreises wiren psychologische Studienergebnisse aus den Vereinigten
Staaten auch auf Fragestellungen aus Deutschland anwendbar. Da aber selbst
in Japan dhnliche Beobachtungen zu kognitiven Verzerrungen bei Gericht wie
in westlichen Rechtsordnungen gemacht wurden,*73 darf man davon ausge-
hen, dass es sich bei den kognitiven Verzerrungen, die auf den richterlichen
Entscheidungsfindungsprozess wirken, um kulturiibergreifende Phénomene
handelt. Das spricht fiir eine grundsitzlich gute Ubertragbarkeit der richter-
psychologischen Befunde aus den Vereinigten Staaten auf den deutschen Zi-
vilprozess.+74

Zusammenfassend steht die Tatsache, dass sich die meisten berichteten
rechtspsychologischen Studien auf den US-amerikanischen Raum bezichen,

468 Cunliffe, E&P 18 (2014) 139, 140, 142 ff. m.w.N.

469 Cunliffe, E&P 18 (2014) 139, 140.

470 Fiir das US-amerikanische Recht s. Tarr, Judicial Process’, 2019, S. 148f.
m.w.N.

471 Fiir das US-amerikanische Recht s. Tarr, Judicial Process’, 2019, S. 148f.
m.w. N.

472 S. dazu Zamir/Teichman, Behavioral Law and Economics, 2018, S. 124ff
m.w.N.

473 Beispielsweise Watamura/Wakebe/Karasawa, Asian J.Criminol. 9 (2014) 285,
285 ff.

474 Vgl. auch Jiger, DRIiZ 2018, 24, 24.
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grundsétzlich nicht der Anwendbarkeit auf Diskussionen des deutschen Zivil-
verfahrens entgegen. Im Detail sind jedoch juristische Eigenheiten der jewei-
ligen Rechtssysteme zu beachten, die zu Unterschieden oder jedenfalls zu
unterschiedlichen Tendenzen in gerichtlichen Denkweisen und Urteilen fiih-
ren kdnnen. Studien aus dem deutschen und kontinentaleuropéischen Kontext
sind vor diesem Hintergrund daher ebenso zu bevorzugen wie Studien mit
,echten® Richtern. Einzelne Beispiele wurden im Laufe dieses Kapitels be-
reits erwdhnt, darunter eine Untersuchung zum schweizerischen Recht,*75
eine zum Osterreichischen Asylrecht4’¢ sowie fiir Deutschland einzelne straf-
rechtliche Studien.#’7 Dem deutschen Zivilprozess hat sich jedoch, abgese-
hen von dem Experiment, das Kl6hn und Stephan im Jahr 2009 mit methodi-
schen Einschrinkungen durchgefiihrt haben (siche dazu Kapitel 1 II.2.),478
bisher keine originér richterpsychologische, d. h. mit ,,echten* Richtern durch-
fithrte, Studie gewidmet. Hier liegt ein Desiderat der rechtstatsédchlichen For-
schung in Deutschland. Bis zu einer Anderung dieser Situation bleibt die
umfangreiche Studienlage aus den Vereinigten Staaten die beste Diskussions-
grundlage.

e) Zwischenergebnis zu Einflussfaktoren in der Verfahrensstruktur

Die bis hierhin dargestellten Einfliisse auf richterliches Entscheiden, die im
Verfahren selbst begriindet liegen, betrafen drei verschiedene Aspekte:

Als erstes wurde das Phinomen der kognitiven Verzerrungen im Denken
vorgestellt, das auch berufsmiflige Entscheider, wie etwa Richter, betrifft.
Konkret kdnnen beispielsweise zufillige Zahlenwerte die Hohe eines zuge-
sprochenen Schmerzensgeldbetrags beeinflussen (Anker-Effekt), ebenso wer-
den die Wahrscheinlichkeiten fiir das Eintreten eines schadigenden Ereignis-
ses im Nachhinein oft verzerrt eingeschétzt (Riickschaufehler), und ferner
konnen vorbestehende Meinungen und Vermutungen beziiglich streitiger
Sachverhaltsfragen die Beweiswiirdigung und abschlieBende Entscheidung
auf irrationale Weise prigen (Bestitigungsfehler). Alle diese Effekte sind ver-
mutlich Erscheinungsformen derselben kognitiven Abléufe. Hat sich eine be-
stimmte Information erst einmal in das menschliche Denken ,,eingeschlichen®,
wird sie die weitere Wahrnehmung und Entscheidung eines Sachverhalts be-
einflussen. Auf diesen Umstand wird im Rahmen des nachfolgenden Ab-

475 Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht, 2005, S. 82 ff.

476 Ecker/Ennser-Jedenastik/Haselmayer, Sex Roles 82 (2020) 117, 117 ff.

477 Englich/Mussweiler/Strack, Pers.Soc.Psychol.Bull. 32 (2006) 188, 188ff;
dies., Law & Hum.Behav. 29 (2005) 705, 705 ff. (mit Rechtsreferendaren).

478 Klohn/Stephan, in: Holzwarth/Lambrecht/Schalk/Spéth/Zech (Hrsg.), Die Un-
abhingigkeit des Richters, 2009, S. 65, 65 ff.
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schnitts zu Biases im Berufungsprozess zuriickzukommen sein. Da kognitive
Verzerrungen nach dem bisherigen Stand der Forschung nur schwer ausge-
schaltet werden konnen, ist es erforderlich, nach besser wirksamen Mafinah-
men zu suchen.#” Weder Richterschulungen noch das tigliche Bewusstma-
chen sind zufriedenstellende Hilfen, um das Problem irrationaler, méglicher-
weise ,,unrichtiger” Urteile durch kognitive Verzerrungen zu 16sen.

Neben den kognitiven Verzerrungen im Allgemeinen kann zweitens auch
die Position einer Rechtssache auf der Terminsrolle oder im zu bearbeitenden
Aktenstapel einen Unterschied fiir den Ausgang des Falls machen; hier ist die
Studienlage jedoch in Bezug darauf, wann die Aussichten fiir eine Klagestatt-
gabe am besten sind, widerspriichlich.

Eine dritte mit der Verfahrensstruktur zusammenhingende Eigenheit sind
sogenannte Gruppeneffekte. Dazu ist empirisch sowohl erwiesen, dass ein
einzelnes Kammer- oder Senatsmitglied sich unbewusst von der Auffassung
seiner Kollegen mitbeeinflussen lasst, als auch, dass die Diskussion im Kolle-
gialorgan zu inhaltlich extremeren Entscheidungen von Gruppen fiihrt. Auch
die Effektstiarke von kognitiven Verzerrungen kann durch die kollegiale Bera-
tung und Urteilsfindung gesteigert werden.

Bei der Rezeption der psychologischen Befunde zur richterlichen Entschei-
dungsfindung sind als mdgliche Einschrinkungen der Generalisierbarkeit zu
beriicksichtigen, dass die meisten Studien unter Laborbedingungen durchge-
fiihrt werden und dass sie nahezu ausschlieBlich aus den Vereinigten Staaten
stammen, wo andere verfahrensrechtliche Gegebenheiten herrschen.

4. Zusammenfassung zu Einflussfaktoren auf
die richterliche Entscheidungsfindung im Allgemeinen

In diesem Abschnitt wurden Faktoren besprochen, die sich auf das richterli-
che Entscheidungsverhalten im Allgemeinen auswirken. Wie gezeigt, konnen
etwa das Geschlecht oder die politische Einstellung des entscheidenden Rich-
ters den Prozessparteien zugutekommen. Noch stdrker scheinen die Merkmale
der Prozesspartei selbst, wie Attraktivitdt, Ethnie, Geschlecht, usw., das Er-
gebnis einer Rechtssache beeinflussen zu kdnnen. Neben diese individuellen
Faktoren treten wirkméchtige Mechanismen, die jeden Richter grundsitzlich
gleich betreffen: Kognitive Verzerrungen im menschlichen Urteilen und Ent-
scheiden konnen dazu fiihren, dass die gerichtliche Sachentscheidung inhalt-
lich nicht in dem MaBe rational ausfillt, wie es das gesetzgeberische Ideal
vorsieht. Psychologische Effekte, darunter der Anker-Effekt, der Riickschau-

479 Risse, NJW 2018, 2848, 2851 ff.
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fehler oder der Bestdtigungsfehler, sind grundsitzlich fiir die Arbeit jedes
Richters relevant. Dasselbe gilt fiir Reihenfolge- und Gruppeneffekte.

Unabhéngig davon, ob es um Einflussfaktoren in der Person des Richters
oder in der Person der Prozessparteien geht, oder um solche, die im Verfahren
selbst begriindet sind: Insgesamt konnen wir laut psychologischen Studien
bisher wenig gegen die negativen Auswirkungen dieser Kréfte ausrichten.
Daher soll im spateren Verlauf dieser Arbeit nochmals aus Sicht des Verfah-
rensrechts erwogen werden, welche anderen Losungsansétze denkbar wéren.

II. Die Entscheidungsfindung von Richtern
in der Berufungsinstanz

Der zuriickliegende Abschnitt I hat gezeigt, dass viele, hdufig unbewusste,
Parameter einen messbaren Einfluss auf das richterliche Urteilen im Allge-
meinen haben. Da der Fokus dieser Arbeit auf der zivilrechtlichen Berufung
liegt, soll nun, aufbauend auf den berichteten psychologischen Befunden, be-
sprochen werden, wie die Entscheidungsfindung spezifisch von Berufungs-
richtern von psychologischen Faktoren betroffen ist.

Dabei wird zunichst ein Uberblick zeigen, wie sich die bereits allgemein
dargestellten psychologischen Einflussfaktoren auch konkret im Berufungs-
prozess auswirken (1.). Im Anschluss daran liegt der Schwerpunkt dieses Ab-
schnitts auf einer berufungsspezifischen kognitiven Verzerrung, dem soge-
nannten Aufrechterhaltungseftekt (Affirmance Effect). Aus kognitionspsycho-
logischer Sicht zeichnet sich die berufungsgerichtliche Entscheidungsfindung
dadurch aus, dass bereits ein erstes Urteil in der Welt ist, das die zusténdigen
Richter zwangslaufig kennen miissen und somit auch bei ihrer eigenen Beur-
teilung des Sachverhalts ,,im Kopf haben®. Einige Autoren nehmen daher an,
dass hieraus ein kognitiv verzerrender Effekt fiir die Berufungsentscheidung
entstehen kann. Die zugehorige Forschung sowie eine mdgliche andere Sicht-
weise wird diskutiert (2.), bevor der Abschnitt mit einem Zwischenergebnis
zu psychologischen Faktoren bei der Entscheidungsfindung von Richtern in
der Berufungsinstanz schlief3t (3.).

1. Psychologische Einfliisse auch im Berufungsverfahren relevant

Grundsitzlich kann man davon ausgehen, dass die dargestellten Einfluss-
faktoren, die sich aus der Person des jeweiligen Richters und der jeweiligen
Partei oder aus der Verfahrensstruktur ergeben, sich auch im Berufungspro-
zess zeigen. Moglicherweise gibt es zugleich Besonderheiten der zivilrechtli-
chen Berufung, aufgrund derer manche Effekte sich mit anderer Schwer-
punktsetzung zeigen. Darauf soll der folgende Uberblick eingehen, und zwar
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entlang der aus Abschnitt I bekannten Kategorien: personenbezogene Fakto-
ren (a)), Heuristiken und kognitive Verzerrungen (b)), Reihenfolge-Effekte
(c)) und Gruppeneffekte (d)).

a) Einflussfaktoren in der Person der Berufungsrichter oder -parteien

Merkmale, die in der Person des Berufungsrichters liegen, diirften sich
ebenso wie Merkmale des erstinstanzlichen Richters auf die Entscheidung in
der Sache auswirken. Zwar wird vereinzelt vermutet, dass Berufungsrichter
andere Personlichkeitseigenschaften aufweisen als erstinstanzliche Richter,
etwa dass sie gewissenhafter oder kreativer arbeiten,*80 aber empirische Be-
lege existieren hierfiir bisher nicht (siehe indes sogleich unter b)).

Zum Geschlecht des Richters gilt erstens, wie oben festgestellt, dass der
Einfluss dieses Merkmals doménenspezifisch ist. So urteilen weibliche Beru-
fungsrichter im Antidiskriminierungsrecht ,,groBziigiger* als mannliche Rich-
ter, indem sie signifikant héufiger eine behauptete Diskriminierung als erwie-
sen ansehen.*8! Die diesen Ergebnissen zugrunde liegenden Studien beziehen
sich auf das US-amerikanische Gerichtsverfahren. Fiir den deutschsprachigen
Raum wurden noch keine Untersuchungen mit Berufungssachen durchgefiihrt.
Unabhéngig davon sind, zweitens, personlichkeitspsychologische Unter-
schiede zwischen den Geschlechtern bekannt, beispielsweise, dass Frauen im
Mittel gewissenhafter sind als Méinner.482 Vor diesem Hintergrund wire zu
erwarten, dass Richterinnen in Berufungssachen sorgfiltiger arbeiten als ihre
minnlichen Kollegen und damit mdglicherweise auch haufiger einen korrek-
turbediirftigen Fehler im Urteil der ersten Instanz finden. Die Erfolgsquote
einer Berufung konnte also hoher ausfallen, wenn in der Sache eine Frau ent-
scheidet. Andererseits sind Méanner statistisch gesehen aufgeschlossener als
Frauen, wenn es um neue Ideen und Theorien geht.483 Das wiederum konnte
die Erwartung begriinden, dass méannliche Berufungsrichter eher als ihre Kol-
leginnen davon zu iiberzeugen wéren, vom erstinstanzlichen Urteil abzuwei-
chen und damit ,,Neuland zu betreten*. Generell hat die direkte Auswirkung
von personenbezogenen Faktoren eines einzelnen Richters jedoch im Beru-

480 Dazu Szego, Inside the Italian Courts of Appeals, 2007, S. 5f. m.w.N., 18.

481 Boyd/Epstein/Martin, AJPS 54 (2010) 389, 399 ff.; vgl. auch Peresie, Yale L.J.
114 (2005) 1759, 1763f. m.w.N.; Songer/Davis/Haire, J. Politics 56 (1994) 425,
435f.; vgl. in diesem Zusammenhang zu einer bei Richterinnen ausgeprigter zu beob-
achtenden liberalen Haltung: Peresie, a.a.O., 1779 ff.; Boyd, JLC 1 (2013) 193, 196 {f.

482 Costa/Terracciano/McCrae, J.Pers.Soc.Psychol. 81 (2001) 322, 326f.: kleiner,
aber signifikanter Effekt in den Facetten Perfektionismus (Order, ,akribisch, prazise
arbeiten) und Pflichtbewusstsein (Dutifulness, ,,Regeln beachten®), nicht aber in der
Facette Bedachtsamkeit (Deliberation, ,,bedacht, iiberlegt handeln®).

483 Costa/Terracciano/McCrae, J.Pers.Soc.Psychol. 81 (2001) 322, 327.
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fungsprozess weniger Bedeutung als in der ersten Instanz, da ganz tiberwie-
gend das Kollegialorgan entscheidet. Der Einfluss des Geschlechts von Rich-
tern wird daher in der Berufung vor allem mit Blick auf die gemeinsame
Meinungsbildung in Kammer oder Senat relevant (sogenannter Panel Effect,
siche dazu gleich unter d)).

Hinsichtlich der in der Person der Prozessparteien begriindeten Einflussfak-
toren ist davon auszugehen, dass diese in Berufungssachen seltener wirksam
werden als in der ersten Instanz, weil auch der Anteil miindlich verhandelter
Streitigkeiten unter allen erledigten Berufungen geringer ist (31 Prozent vor
dem OLG und ca. 41 Prozent vor dem Landgericht) als unter den erstinstanz-
lichen Erledigungen (etwa 61 Prozent am Landgericht).#84 Wahrnehmungs-
vermittelte Effekte, wie der Haloeffekt (siche oben I.2.), kommen damit im
Rahmen der zivilrechtlichen Berufung entsprechend weniger zum Tragen.

b) Heuristiken und kognitive Verzerrungen bei Berufungsrichtern

In Abschnitt I wurde erortert, dass Richter mindestens genauso wie Laien
von kognitiven Verzerrungen betroffen sind. Spezifisch zum Berufungsrecht
gibt es sogar empirische Hinweise, wonach Berufungsrichter stirker intuitiv
denken als erstinstanzliche Richter.#85 Das wiederum wiirde im Zusammen-
spiel von intuitivem, verzerrungsgefahrdetem Denk-System 1 und dem {iber-
legteren System 2 ein grofleres Bias-Risiko fiir Berufungsrichter bedeuten.
Die erwihnte stirkere Auspragung im intuitiven Denken lésst sich interessan-
terweise liber Kulturen und Rechtssysteme hinweg beobachten. So zeigten
US-amerikanische und niederldndische Berufungsrichter bei einem Test zu
kognitiven Denkstrategien (siche dazu schon I.3.d)bb)) jeweils mehr intuiti-
ves Denken als ihre erstinstanzlichen Richterkollegen.#8¢ Sie diirften damit
auch entsprechend anfilliger fiir kognitive Urteilsverzerrungen sein.

Warum Berufungsrichter vergleichsweise weniger gut im analytischen Den-
ken und besser im intuitiven Denken abschneiden als Richter der ersten In-
stanz, ldsst sich in der Literatur nicht erkldren.487 Insbesondere vor dem Hin-
tergrund eines in der Regel deliberativ ausgestalteten Berufungsverfahrens ist

484 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1., 2019, S. 60 1fd.
Nr. 321, S. 80 Ifd. Nr. 28 f., S. 100 Ifd. Nr. 15f.

485 Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 191,

486 Vgl. Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 19f.; da sich fiir erstinstanzliche Ent-
scheidungen auch bei kanadischen Richtern ein stark rational ausgepréigtes Denken
gezeigt hatte (s. dazu oben I. 3. d) bb)), wire fiir das Berufungsrecht ein Vergleich mit
kanadischen Berufungsrichtern besonders interessant gewesen. Diese haben jedoch
offenbar nicht an der Studie teilgenommen.

487 Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 20.
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das Ergebnis iiberraschend.488 Moglicherweise konnte bloB ein methodisches
Artefakt vorliegen, da die in der Studie verwendeten Testmethoden nicht die
iiblichen Entscheidungssituationen von Berufungsrichtern abgebildet ha-
ben.48 Ahnliches kénnte allerdings fiir die erstinstanzlichen Richter gelten,
sodass es nicht iiberzeugend erscheint, den beobachteten Unterschied zwi-
schen Richtern der ersten und zweiten Instanz allein als methodisches Artefakt
einzuordnen. Eine andere Erkldrung konnte sein, dass es sich um einen indi-
rekten Effekt des Lebensalters handelt. Denn mit zunehmender Zahl an Le-
bensjahren steigt mutmaBlich auch das Risiko fiir kognitive Verzerrungen,
etwa, wie oben berichtet, fiir einen Riickschaufehler (I.3.a)cc)). Da in der
Studie, die den Unterschied im intuitiven Denken zwischen Berufungsrichtern
und erstinstanzlichen Richtern herausgefunden hatte, jedoch das Alter der
Teilnehmer nicht erhoben wurde, sind diesbeziiglich keine weiteren Aussagen
moglich.

Speziell fiir die einzelnen Biases ist erstens anzunehmen, dass sich Beru-
fungsrichter ebenso wie erstinstanzliche Richter von Zahlenwerten ankern
lassen, sofern es im zu entscheidenden Fall um einen nicht genau bezifferba-
ren Anspruch geht. Dabei ergeben sich mogliche Anker nicht nur aus dem
Vortrag der Parteien, sondern auch aus der Summe, die das Gericht erster Ins-
tanz fiir angemessen gehalten hat.

Zweitens ist fiir den Riickschaufehler ebenso zu erwarten, dass dieser auch
die Arbeit von Richtern in Berufungssachen betrifft. Insbesondere kann er
sich darin duflern, dass Berufungsrichter das erstinstanzliche Urteil, so wie es
ergangen ist, auch fiir den wahrscheinlichsten Verfahrensausgang halten.490

Drittens diirfte sich ein Bestétigungsfehler ebenfalls im Berufungsprozess
zeigen, wobei die vorbestehende Auffassung zum Fall auch durch die Lektiire
des erstinstanzlichen Urteils entstehen kann. Denn das Erste, was ein Beru-
fungsrichter von einer Berufungsakte liest, wird in der Regel das Urteil der
ersten Instanz sein.*°! Neben der inhaltlichen Positionierung des erstinstanz-
lichen Kollegen kdnnen sich, wie bereits erwéhnt, verfahrensrechtlich nicht
zuldssige Beweismittel, d.h. solche aulerhalb der Grenzen von § 529 Abs. 1
und § 531 Abs. 2 ZPO, unbewusst in das Denken und Entscheiden des Ge-
richts ,,einschleichen® (siche oben I.3.a)dd)(2)). Mit dieser vorgefassten
Sichtweise auf den Fall wird ein Richter in der Berufung auch die nichsten
Arbeitsschritte gehen, beispielsweise wenn er in der Kammer- oder Senatsbe-
sprechung besonders auf diejenigen Informationen reagiert, die seiner ur-

488 Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 20.
489 Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 20.
490 Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 800, 802f.

491 Kramer, Die Berufung in Zivilsachen®, 2015, Rn. 1; zum Lesepogramm des
Berufungsgerichts vgl. Fischer, DRIiZ 1994, 461, 462f.
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spriinglich gefassten Sicht entsprechen (zu Gruppeneffekten in der Berufung
siehe sogleich d)).492

In Ergénzung zu den bekannten Biases, insbesondere zum tunnelblickarti-
gen Bestitigungsfehler, ist schlieBlich noch ein weiteres aktuell untersuchtes
kognitives Phinomen zu erwéhnen, das in der Berufung relevant sein konnte:
Der sogenannte priavalenzinduzierte Vorstellungswandel (Prevalence-Induced
Concept Change) bezeichnet die Neigung des menschlichen Gehirns, dass,
wenn es sich einmal an die wahrgenommene Haufigkeit eines zu findenden
Elements gewdhnt hat, es auch in nachfolgenden Situationen, in denen das
fragliche Element tatsichlich viel seltener vorkommt, trotzdem von einer dhn-
lichen Héufigkeit des Elements ausgeht und Sachverhalte entsprechend wahr-
nimmt. Beispielsweise wurden die Teilnehmer einer Studie aufgefordert, vio-
lette und blaue Punkte auf einem Bildschirm als ,,blau®“ oder ,,nicht blau‘“
einzuordnen; sie identifizierten entsprechend viele blaue Punkte — aber als
spater, in einer neuen Untersuchungssituation, auf dem Bildschirm objektiv
weniger blaue Punkte als zuvor zu sehen waren, zéhlten die Teilnehmer unab-
hingig davon wieder dhnlich viele ,,blaue* Punkte wie zuvor.4%3 Das wurde
moglich, indem die Teilnehmer violette Punkte plétzlich als ,,blau” sahen.4%4
Dasselbe ist nachgewiesen fiir alltagsndhere Situationen, etwa die Einordnung
von Gesichtern in ,,bedrohlich® und ,nicht bedrohlich“4%5 sowie die Beur-
teilung von wissenschaftlichen Studienvorhaben als ,.ethisch“ und ,un-
ethisch“.4% In allen Fillen fiihrte die geringere Auftretenshiufigkeit einer
Bedingung (z.B. blauer Punkt, bedrohliches Gesicht, unethisches Studienvor-
haben) dazu, dass der Beurteiler insofern anders wahrnimmt, als er sein inne-
res Konzept, d.h. seine Definition von dieser Bedingung (,,Was ist blau?,
,Was ist ein unethisches Studienvorhaben?), so umwandelt und ausweitet,
dass die subjektiv wahrgenommene Auftretenshiufigkeit gleich bleibt.497
Ubertragen auf die zivilrechtliche Berufung wiirde das bedeuten, dass ein
Berufungsrichter immer ungefahr gleich viele fehlerhafte und korrekturbe-
diirftige Urteile erster Instanz entdeckt, unabhingig davon, wie grof3 der An-

492 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1043.

493 Levari/Gilbert/Wilson/Sievers/Amodio/Wheatley, Science 360 (2018) 1465,
1465f1.; Lyu/Levari/Nartker/Little/Wolfe, Psychon.Bull.Rev. 28 (2021) 1906, 1908f.,
S3.

494 Levari/Gilbert/Wilson/Sievers/Amodio/Wheatley, Science 360 (2018) 1465,
1465 f.

495 Levari/Gilbert/Wilson/Sievers/Amodio/Wheatley, Science 360 (2018) 1465,
1466.

496 Levari/Gilbert/Wilson/Sievers/Amodio/Wheatley, Science 360 (2018) 1465,
1466.

497 Levari/Gilbert/Wilson/Sievers/Amodio/Wheatley, Science 360 (2018) 1465,
1465 m.w.N.
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teil fehlerhafter Urteile unter den ihm vorliegenden Berufungssachen tatséch-
lich ist.498 Das konnte eine Erklérung fiir die {iber viele Jahre stabil gebliebene
Berufungserfolgsquote (siche Kapitel 3 B.II.1.) sein. Neueste Forschung
konnte immerhin nachweisen, dass der wahrnehmungsverzerrende Effekt des
priavalenzinduzierten Vorstellungswandels fiir bestimmte Auftretenshiufigkei-
ten abgemildert wird, indem man unmittelbar nach der eigenen Einschétzung
eine Riickmeldung dazu erhilt, ob die Einschétzung korrekt war.4%9

¢) Reihenfolge-Effekte

Die Frage der Reihenfolge-Effekte ist fiir die Berufung in Zivilsachen &hn-
lich relevant wie fiir erstinstanzliche Entscheidungen. Denn auch wenn viel
seltener als in der ersten Instanz mehrere Streitsachen am selben Tag termi-
niert werden,5% wird sich ein Richter jedenfalls bei der Bearbeitung der Ak-
ten in der Regel mit mehreren hintereinander befassen und dafiir jeweils Ent-
scheidungen treffen, etwa einen Beschluss nach § 522 Abs.2 ZPO. Hier
konnte die Wahrscheinlichkeit dafiir, dass das Gericht eine Zuriickweisung in
Betracht zieht und einen entsprechenden Hinweisbeschluss erlésst, also auch
davon abhédngen, ob die betreffende Berufungssache eher zu Beginn einer
Bearbeitungssequenz von Féllen oder eher an deren Ende an der Reihe ist.
Auflerdem wire moglicherweise eine cher aufhebungs- und abidnderungs-
freundliche Tendenz des Berufungsgerichts zu erwarten, wenn eine Uberprii-
fung der Entscheidung durch die Revision ausgeschlossen ist.501

d) Gruppeneffekte

Gruppeneffekte sind in der Berufungsinstanz besonders relevant. Denn im
Gegensatz zu erstinstanzlichen Rechtssachen werden nahezu alle Berufungs-
sachen vom Kollegium entschieden. Beim Landgericht als Berufungsinstanz
sind 85 Prozent der Fille Kammerentscheidungen, vor dem Oberlandesgericht

498 Vgl. dazu anekdotisch auch Rokl, VERW 35 (2002), Beiheft 5, 67, 74 zur ,,,na-
tiirlichen* Anderungsrate*.

499 Lyu/Levari/Nartker/Little/Wolfe, Psychon.Bull.Rev. 28 (2021) 1906, 1908 ff.
(fiir selten vorkommende Elemente).

500 Zur Auswirkung der Terminierung mehrerer Félle am selben Tag vs. von nur
einem Fall am Tag s. Plonsky/Chen/Netzer/Steiner/Feldman, Bar llan University Fa-
culty of Law Research Paper No. 19-15 (March 3, 2021) S. 24 f.; Unkelbach/Memmert,
Curr.Dir.Psychol.Sci. 23 (2014) 195, 197.

501 Siehe zu den motivationspsychologischen Folgen fiir die gerichtliche Entschei-
dungsfindung bei erwarteter nichstinstanzlicher Uberpriifung: Plonsky/Chen/Netzer/
Steiner/Feldman, Bar Ilan University Faculty of Law Research Paper No. 19-15
(March 3, 2021) S. 26f.
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entscheidet der Senat sogar in 92 Prozent der Fille (siehe dazu oben Kapitel 3
A.VL.). Das entspricht der gesetzgeberisch vorgesehenen Ausgangslage nach
§§ 526, 527 ZPO, wonach in der Regel das Kollegium iiber die Berufung
entscheidet und nur unter bestimmten Voraussetzungen den Rechtsstreit dem
Einzelrichter iibertragen kann. Auch hier kommt das Idealbild zum Ausdruck,
dass bedeutsame oder komplexe Sachen — wie Rechtsmittelentscheidungen —
eine Beschlussfassung und Erorterung in der Gruppe erfordern (siche oben
I.3.c)aa)(1)).592 Aber genau dieser Modus der gemeinschaftlichen Entschei-
dungsfindung, verbunden mit der Rolle von Berichterstatter und Vorsitzendem
(siehe oben S. 2521.),503 bringt das Risiko verzerrter Urteile mit sich.

Die in Abschnitt I erwdhnten negativen psychologischen Aspekte bei Grup-
penentscheidungen sind zum Teil auch fiir das Berufungsverfahren, d.h. fiir
die Entscheidungen der US-amerikanischen Federal Courts of Appeals, be-
legt. Trotz rechtskultureller Unterschiede im Vergleich zu Deutschland sind
diese Befunde besonders wertvoll, da sie sich zwangslaufig auf Berufsrich-
ter — und nicht auf Laienrichter, Juries — beziehen, weil an den Courts of Ap-
peals ausschlieBlich Berufsrichter titig sind. Die Ergebnisse dieser Studien
waren wie folgt:

Erstens wurde zum normativen Einfluss der Gruppe auf die Einzelentschei-
dung (dazu oben I.3.c)aa)(2)) nachgewiesen, dass Berufungsrichter in einem
aus drei Personen bestehenden Spruchkdrper dazu neigen kdnnen, sich entge-
gen der zuvor gefassten eigenen Meinung doch der Meinung der Kollegen
anzuschlieBen.5%4 Die Stiarke dieses Kollegeneinflusses ist abhdngig von wei-
teren Faktoren, etwa divergierender oder geteilter politischer Werte305 sowie
Geschlechtszugehorigkeit.5% Durch diesen sogenannten Panel Effect kann die
verzerrende Wirkung der genannten Parameter (dazu oben I.1.; II.1.a); d))
entweder verstirkt oder ausbalanciert werden. Beispielsweise gaben ménnli-
che Richter, die an US-amerikanischen Berufungsgerichten tétig waren, einer
Klage wegen sexueller Beldstigung oder einer Klage wegen Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts mit hoherer Wahrscheinlichkeit statt, wenn in ihrem

502 Vgl. Bamberger, ZRP 2004, 137, 140.

503 Vgl. weiterfiihrend zum Einfluss des Berichterstatters (im Strafrecht) Fischer,
in: Amend-Traut/Czeguhn/Oestmann (Hrsg.), Urteiler, 2021, S.17, 34; Fischer/
Eschelbach/Krehl, StV 2013, 395, 400f.; fiir die Vereinigten Staaten: Tarr, Judicial
Process’, 2019, S. 163 f., 266.

504 Atkins, Soc.Sci.Q. 54 (1973) 41, 44 ff., 51.

505 Sunstein/Schkade/Ellman/Sawicki, Are Judges Political?, 2006, S. 22f., 41ff,;
73f. (Erklirung des Zusammenhangs mit zahlenmiBiger Uberlegenheit der Personen
und Argumente); Cross, Cal.L.Rev. 91 (2003) 1457, 1504f.; Revesz, Va.L.Rev. 83
(1997) 1717, 1755 1f.; vgl. Quinn, Cal.L.Rev. 100 (2012) 1493, 1498 f.

506 Boyd/Epstein/Martin, AJPS 54 (2010) 389, 390 ff.; Peresie, Yale L.J. 114 (2005)
1759, 1774 1.; fir weitere Nachweise: dies., a.a.0., 1764f.
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Spruchkoérper mindestens auch eine Frau mitentschieden hatte.597 Einschrin-
kend ist auch hier darauf hinzuweisen, dass dieser Geschlechtereffekt sehr
spezifisch nur fiir diejenigen Themenbereiche zu beobachten ist, in denen das
Geschlecht der Prozessparteien eine entscheidende Rolle spielt.3%8 In anderen,
inhaltlich nicht damit verbundenen Sachgebieten zeigt sich kein Panel Effect
in Bezug auf die Geschlechterzusammensetzung eines Berufungsgerichts.>09

Zweitens geht die Literatur auch fiir den Aspekt der Gruppenpolarisierung,
also die extremer ausfallenden Urteile des Richtergremiums im Vergleich zum
Durchschnitt der Einzelurteile (siehe oben 1.3.c¢) aa)(3)), davon aus, dass
dieses Phanomen ebenfalls in Berufungssachen — in den Vereinigten Staaten —
vorkommt.510 Daraus wiirde folgen, dass die Aufhebung eines erstinstanzli-
chen Urteils durch das Berufungsgericht wahrscheinlicher wiirde, wenn das
Kollegium iiber die Berufung entscheidet. Das gelte jedenfalls dann, wenn die
Mitglieder des Kollegiums einander dhnlich sind und eine gemeinsame Iden-
titdt als Gruppe entwickelt haben.’!! Die in diesem Zusammenhang zitierten
empirischen Untersuchungen betreffen jedoch jeweils Gerichtsentscheidun-
gen, bei denen die gemeinsame Identitit der Spruchkoérpermitglieder iiber
parteipolitische Zugehorigkeit operationalisiert wurde.’!2 Aulerdem wurde,
soweit ersichtlich, nicht der Durchschnitt der Einzelurteile als Vergleichsmaf3-
stab herangezogen, sondern lediglich der Durchschnitt der Urteile von ,,weni-
ger miteinander verbundenen®, d.h. politisch diversen, Kollegialgerichten.>!13
Insoweit ist fraglich, ob tatsdchlich der Effekt der Gruppenpolarisierung ge-
messen wurde oder nicht vielmehr ein Panel Effect (siche dazu oben) der
parteipolitischen Zugehorigkeit von Richtern. Ob das berufungsrechtliche
Kollegialurteil in der Tendenz ,,extremere™ Entscheidungen produziert als das
Mittel der Einzelvoten, insofern, als sich das Kollegium eher ,traut”, vom
bisherigen Urteil abzuweichen,’!4 ist daher nach der hier vertretenen Auffas-

507 Peresie, Yale L.J. 114 (2005) 1759, 1778f., 1790; der Effekt bleibt auch bei
Herausrechnen anderer Parameter, wie Alter und Berufserfahrung in Berufungssachen,
bestehen, dies., a.a.0., S. 1774f.; zu Erkldrungsansitzen: dies., a.a.O., S. 1779ff,;
Boyd/Epstein/Martin, AJPS 54 (2010) 389, 406.

508 Boyd/Epstein/Martin, AJPS 54 (2010) 389, 390, 399 ff., 402 ff.

509 Boyd/Epstein/Martin, AJPS 54 (2010) 389, 390, 400 ff., 406.

510 Sunstein, Yale L.J. 110 (2000) 71, 103 f. m.w.N.

511 Sunstein, Yale L.J. 110 (2000) 71, 103f. m.w.N.: ,,A group of like-minded
judges may well take the relatively unusual step of rejecting an [...] interpretation,
whereas a divided panel, with a check on any tendency toward extreme outcomes, is
more likely to take the conventional route*.

512 So bei Revesz, Va.L.Rev. 83 (1997) 1717, 1718 ff.; Cross/Tiller, Yale L.J. 107
(1998) 2155, 2170ff.

513 So bei Revesz, Va.L.Rev. 83 (1997) 1717, 1753 ff., 1763; Cross/Tiller, Yale L.J.
107 (1998) 2155, 2172.

514 Sunstein, Yale L.J. 110 (2000) 71, 103 f.
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sung nicht belegt. Im Gegenteil hat die statistische Analyse aus Kapitel 3 ge-
zeigt, dass in Deutschland die Berufungen vor dem Einzelrichter doppelt so
hiufig erfolgreich sind wie vor dem Kollegialgericht (Kapitel 3 B.II.6.). Da-
her ist zu vermuten, dass der Effekt der Gruppenpolarisierung bei deutschen
Berufungsgerichten weniger stark ist. Stattdessen konnte die hohe Erfolgs-
quote von Berufungen beim Einzelrichter vielleicht Ausdruck davon sein,
dass der Einzelrichter in seiner Entscheidungsfindung weniger von verzerren-
den Gruppeneffekten beeinflusst ist. Das passt zu den in Abschnitt I berichte-
ten psychologischen Studienergebnissen, wonach der Effekt kognitiver Ver-
zerrungen in der Gruppe stdrker wirksam wird als bei der Einzelentscheidung
(I.3.¢c)bb)). Solange keine empirischen Untersuchungen fiir das deutsche Be-
rufungsverfahren existieren, bleibt es jedoch bei einer vagen Hypothese, da
die gemeinsame Entscheidungsvorbereitung im Kollegium, sofern sie
stattfindet,3!> ohnehin ein interner Vorgang ist.516

In der Gesamtschau der berufungsspezifischen Befunde und der in Ab-
schnitt I. 3. ¢) dargestellten Ergebnisse zu Gruppeneffekten im Allgemeinen ist
festzuhalten, dass die Kammer- oder Senatsentscheidung in Berufungssachen
aus psychologischer Sicht gerade nicht ,,eine wesentlich hohere Richtigkeits-
gewihr fiir die zu treffende Entscheidung bietet*>!7. Vielmehr miissen die
Verfahrensbeteiligten damit rechnen, dass die angenommenen Vorteile einer
Mehrheitsentscheidung durch deren Nachteile jedenfalls wieder aufgewogen
werden.

2. Insbesondere: Die Information iiber das erstinstanzliche Urteil
beeinflusst die Entscheidung des Berufungsrichters

Nachdem der vorangegangene Abschnitt gezeigt hat, dass die erstinstanz-
lich wirkenden Einflussfaktoren auch in der Berufung in vergleichbarer Aus-
pragung auftreten, soll nun ein Effekt beschrieben werden, der insbesondere
die Berufung betrifft und prinzipiell auch erst ab der zweiten Instanz vor-
kommt. Konkret geht es darum, wie es sich auf die Entscheidungsfindung des
Berufungsrichters auswirkt, dass dieser weil}, wie die Rechtssache erstinstanz-

515 Treuer/Ditten/Hoffmann/Gottwald, Arbeitsplatz Gericht, 2002, S. 84f., 183f.,
wonach Vorberatungen im Kollegium bei einzelnen Senaten in der Mehrheit der Fille
nicht stattfinden, kritisch insb. dies., a.a.0., S. 191.

516 Ernst, Rechtserkenntnis, 2016, S. 320f.

517 Mit dieser Annahme Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 1078; vgl. auch
Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zu dem Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Reform des Zivilprozesses (ZPO-RG), Mérz 2000, abrufbar als Archiv-URL unter
https://web.archive.org/web/20160513005344/http://www.gesmat.bundesgerichtshof.
de/gesetzesmaterialien/15_wp/Zivilprozessreformgesetz/stellung_dav_9 Maerz_2000.
pdf (zuletzt abgerufen am 09.10.2024), S. 49f.


https://web.archive.org/web/20160513005344/http://www.gesmat.bundesgerichtshof.de/gesetzesmaterialien/15_wp/Zivilprozessreformgesetz/stellung_dav_9_Maerz_2000.pdf
https://web.archive.org/web/20160513005344/http://www.gesmat.bundesgerichtshof.de/gesetzesmaterialien/15_wp/Zivilprozessreformgesetz/stellung_dav_9_Maerz_2000.pdf
https://web.archive.org/web/20160513005344/http://www.gesmat.bundesgerichtshof.de/gesetzesmaterialien/15_wp/Zivilprozessreformgesetz/stellung_dav_9_Maerz_2000.pdf
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lich entschieden wurde. Aus psychologischer Sicht konnte dieses Wissen den
Richter insofern beeinflussen, als er sich nicht zundchst unvoreingenommen
eine Meinung vom Fall bilden kann, sondern diesbeziiglich vom erstinstanzli-
chen Urteil ,,geankert™ wird. Wie wir von der Forschung zum Bestitigungs-
fehler wissen, kann sich grundsétzlich jede Information zum Sachverhalt in
die Wahrnehmung des Richters ,,einschleichen” (siche oben I.3.a)dd)(2)).
Dementsprechend ist davon auszugehen, dass Richter sich bei der Bearbei-
tung einer Berufungssache unbewusst vom Inhalt der erstinstanzlichen Ent-
scheidung leiten lassen. Das konnte sich, als Zusammenspiel mehrerer kogni-
tiver Verzerrungen, in zwei unterschiedlichen Richtungen duflern: Entweder
das Berufungsgericht hélt die Entscheidung der ersten Instanz, weil es diese
als erstes liest und weil3, dass sie von Kollegen kommt, fiir besonders plausi-
bel und iiberzeugend, sodass sie irrational hdufig aufrechterhalten wird (Auf-
rechterhaltungseffekt) — oder die Kenntnis des Urteilsinhalts fithrt unbewusst
dazu, dass das angegriffene Urteil irrational héufig aufgehoben und abgedn-
dert wird (Aufhebungseffekt).

Diese beiden Varianten sollen im Folgenden nidher untersucht werden. Zu-
erst wird die Studienlage zum Aufrechterhaltungseffekt dargestellt (a)), und
danach wird die entgegengesetzte Hypothese, zum Aufhebungseffekt, disku-
tiert (b)). Der letzte Teil des Abschnitts fasst die Ergebnisse zur wahrneh-
mungs- und entscheidungspsychologischen Auswirkung des erstinstanzlichen
Urteils auf die Berufungsentscheidung zusammen (c)).

a) Information iiber erstinstanzliche Entscheidung bewirkt Tendenz
zur Aufrechterhaltung eines Urteils (Aufrechterhaltungseffekt)

Ein Teil der US-amerikanischen Literatur aus der jiingeren Vergangenheit
nimmt an, dass sich die dortigen Berufungszivilrichter in irrationaler Weise
am Inhalt des erstinstanzlichen Urteils orientieren und folglich dazu neigen,
dieses zu bestitigen. In der Tat ist die Erfolgsquote fiir Berufungen in den
Vereinigten Staaten besonders gering — sie betridgt etwa zwolf bis 14 Pro-
zent.>18 Als Ursache fiir diese starke Tendenz zur Aufrechterhaltung des erst-

518 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1037: In zivilrechtlichen Fillen von Juli
2017 bis Juni 2018 lag die Erfolgsquote von Berufungen vor den U.S. Courts of Ap-
peals zwischen 11,7 und 14,1 Prozent; zu ilteren Zahlen s. Guthrie/George, Fla.
St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 358 1., die als Kontrast betonen, dass der amerikani-
sche Supreme Court etwa zwei Drittel der ihm zur Uberpriifung vorgelegten Urteile
abédndert. Allerdings ist anzumerken, dass sich diese vermeintlich gute Erfolgsquote
nur auf den sehr kleinen Anteil an Fillen bezieht, den der Supreme Court tiberhaupt
zur Entscheidung annimmt. Insofern sind die beiden Zahlenwerte zur Urteilsbestéti-
gung zwischen den Gerichten nicht gut miteinander vergleichbar.
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instanzlichen Urteils (Affirmance Effect)5'® wird neben bestimmten Eigenar-
ten des Verfahrens, wie der richterlichen Arbeitsbelastung32? und der Nicht-
ver6ffentlichung der jeweiligen Entscheidung nebst Begriindung,32! vor allem
der Einfluss kognitiver Verzerrungen diskutiert.322

Bisher existiert eine empirische Untersuchung aus dem Jahr 2019, die nahe-
legt, dass Berufungsgerichte das Urteil der ersten Instanz unabhingig von den
Gegebenheiten des Falls ,,blind“ bestitigen: Gibt man einer Gruppe von Stu-
dienteilnehmern die Information, dass eine Klage in erster Instanz abgewiesen
wurde, und gibt man der anderen Gruppe zum selben Fall die Information,
dass der Klage stattgegeben wurde, so neigen beide Gruppen dazu, das erstin-
stanzliche Urteil zu bestétigen.523 Der Inhalt der erstinstanzlichen Entschei-
dung scheint also fiir die Berufung nicht die einzige Rolle zu spielen. Dariiber
hinaus gibt es vielleicht eine inhaltsunabhéngige Préiferenz, das mit der Beru-
fung angegriffene Urteil aufrechtzuerhalten. Der Autor der Studie, Barry Ed-
wards, nennt diesen Effekt Affirmation Bias und kommt zu dem Schluss, dass
ohne diese kognitive Verzerrung die Erfolgsquote von Berufungen um
acht Prozentpunkte hoher ausfallen konnte.>24

Im Folgenden sollen die Einzelheiten dieser Studie geschildert werden (aa))
und sodann bewertet werden (bb)). Darauthin folgt eine Einordnung des Affir-
mation Bias in die Gruppe der vorgestellten Bias-Typen (cc)).

aa) Affirmation Bias: Experimentelles Vorgehen und Ergebnisse
(Edwards, 2019)

Edwards geht davon aus, dass die Héufigkeit erfolgreicher Berufungen in
einem Rechtssystem nicht nur darauf zuriickzufithren sei, wie wenig oder
viele Fehler die erste Instanz gemacht habe, sondern auch darauf, dass sie
durchaus Fehler gemacht habe, diese aber von der Berufungsinstanz aufgrund

519 Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 359ff.; Clermont/Eisen-
berg, Cornell L.Rev. 88 (2002) 119, 150.

520 Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 361, 363: Je mehr Beru-
fungen im Jahr anhédngig waren, umso grofler wurde die Wahrscheinlichkeit der Zu-
riickweisung der Berufung und somit der Bestétigung des Urteils aus der ersten Ins-
tanz.

521 Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 361 f.: Unter den unver-
offentlichten Berufungsentscheidungen ist die Erfolgsquote geringer als bei verdffent-
lichten Berufungsentscheidungen; s. auch Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1038
m.w.N.

522 Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 377 ff.; Edwards, Emory
L.J. 68 (2019) 1035, 1035ff.

523 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1043.

524 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1043, 1053.
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von kognitiven Verzerrungen pflichtwidrig nicht korrigiert worden seien.25
Mit seinem Experiment wollte Edwards daher untersuchen, ob es eine unbe-
wusste Tendenz gibt, die erstinstanzliche Entscheidung aus irrationalen Griin-
den zu bestitigen.526 Dabei war die Studie so gestaltet, dass sie einen Einfluss
dieser vermuteten kognitiven Verzerrung auch quantifizieren konnte.

Konkret nahmen 178 Jura- und Politikstudenten an der Studie teil; sie be-
kamen eine strafrechtliche AktenvignetteS2” zur Entscheidung vorgelegt. Der
zugrunde liegende Sachverhalt enthielt keine streitigen Tatsachenfragen, son-
dern betraf lediglich Fragen zur korrekten Rechtsanwendung.328 Die Studen-
ten wurden zufillig einer von zwei Gruppen zugeteilt, wobei sie die Position
von Berufungsrichtern einnehmen sollten und ihnen entweder die Information
vorlag, dass der Angeklagte in erster Instanz unterlegen war (Gruppe 1) oder
Recht bekommen hatte (Gruppe 2).52° Sie sollten dann iiber die Berufung
entscheiden, als gébe es keine erstinstanzliche Entscheidung, an der sie sich
orientieren konnten.330 Diese Herangehensweise entspricht auch dem fiir ver-
gleichbare Fille geltenden berufungsrechtlichen Beurteilungsmal3stab (De
Novo Standard of Review).>31

Edwards hatte zuvor die Hypothese aufgestellt, dass bei einer Bias-freien
Entscheidung unter ,,idealen” Bedingungen die Urteile der Studenten zufalls-
verteilt wéren. Es miissten also 50 Prozent der Studenten das erstinstanzliche
Urteil bestdtigen und die anderen 50 Prozent der Studenten das erstinstanzli-
che Urteil aufheben oder abandern.532 Jede Abweichung von dieser Verteilung
hin zu einer Bestdtigungsquote von iliber 50 Prozent wére ein zahlenmaBiger
Ausdruck des Affirmation Bias.>33

Im Ergebnis bestitigte in beiden Teilnehmergruppen jeweils mehr als die
Halfte das ihnen vorgegebene erstinstanzliche Urteil, d. h., unabhingig davon,
ob sie dachten, dass der Angeklagte in erster Instanz unterlegen sei oder ob-
siegt habe. Obwohl die Teilnehmer den Inhalt der erstinstanzlichen Entschei-
dung ignorieren sollten (De Novo Review), scheinen sie sich dennoch daran
orientiert zu haben, und zwar auf eine irrationale Weise, weil in beiden Grup-
pen die Bestdtigung iiberwog. Insgesamt betrug die Bestdtigungsquote

525 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1035.

526 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1043.

527 United States v. Jimenez-Medina, 173 F.3d. 752 (9th Cir. 1999).
528 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1047.

529 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 10438.

530 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1043.

531 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1047 f.

532 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1049.

533 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1050.
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57,9 Prozent.>34 Diese Verteilung der hypothetischen Berufungsentscheidung
in den Gruppen war statistisch signifikant und lie3 sich auch nicht durch an-
dere Parameter, etwa die politische Einstellung der Entscheider, erkléren.335
Wegen der in beiden Gruppen in die gleiche Richtung wirksamen Differenz
zwischen beobachteter und ,,idealer” Bestdtigungsquote leitet Edwards aus
den Ergebnissen einen Affirmation Bias in Hohe von 7,9 Prozentpunkten
ab.536 Das heifit, dass ohne Wirksamwerden dieser kognitiven Verzerrung die
Erfolgsquote einer Berufung tatséchlich fast acht (7,9) Prozentpunkte grof3er
ausfallen miisste.537

Allerdings war die Bestitigungsquote in den zwei Teilnehmergruppen un-
terschiedlich stark ausgeprégt: In Gruppe 1, die von einem erstinstanzlichen
Unterliegen ausgegangen war, entschieden mehr Teilnehmer (64,5 Prozent) in
Ubereinstimmung mit dem vorgelegten Urteil, als das in Gruppe 2 der Fall
war (51 Prozent der Teilnehmer).>3% Daraus ergibt sich nur auf den ersten
Blick ein Argument gegen den Affirmation Bias. Denn als man einer weiteren
Gruppe von Teilnehmern die Akte ohne jegliche Information iiber die erst-
instanzliche Entscheidung vorlegte, ergab sich zwar auch eine leichte Tendenz
in Richtung Unterliegen (56 Prozent), aber diese war weniger extrem, als
wenn die Teilnehmer davon ausgingen, dass auch erstinstanzlich so entschie-
den wurde (64,5 Prozent). Dasselbe gilt fiir die gegenteilige Entscheidung
(pro Obsiegen: 44 Prozent, wenn keine Information iiber erstinstanzlichen
Urteilsinhalt, 50,6 Prozent bei Information, dass erste Instanz pro Obsiegen
entschieden hat).539 Insofern bewirkte das Bekanntsein des erstinstanzlichen
Urteilsinhalts einen Zuwachs in der Entscheidungstendenz in beide Richtun-
gen, einmal um 8,5 Prozentpunkte und einmal um 6,6 Prozentpunkte.

Ungeachtet fallspezifischer Faktoren, die eine bestimmte Entscheidung
wahrscheinlicher machen als eine Alternativentscheidung, kann man also auf-
grund der Studienergebnisse von Edwards davon ausgehen, dass die Kenntnis
der erstinstanzlichen Entscheidung beim Berufungsgericht zu kognitiven Ver-
zerrungen fiithren kann, infolge derer das zu iiberpriifende Urteil auf irratio-
nale Weise aufrechterhalten wird. Mithin kann die Erfolgsquote niedriger
ausfallen, moglicherweise um etwa acht Prozentpunkte, als man es unter
,Idealbedingungen‘ erwarten wiirde.

534 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1052.

535 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1049, 1051f.
536 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1052.

537 Vgl. Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1053.

538 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1052, Tabelle 3.
539 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1053.
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bb) Bewertung und Stellungnahme

Zunéchst ist es zu begriifien, dass zu den spezifisch im Berufungsprozess
wirkenden kognitiven Verzerrungen quantitative Forschung betrieben wurde.
Bis zu Edwards’ Studie im Jahr 2019 gab es noch keine derartigen Untersu-
chungen, sodass hier neue Befunde gewonnen wurden. Gleichzeitig ist auf
mehrere Punkte hinzuweisen, die die Aussagekraft der Ergebnisse limitieren.

Erstens waren die Teilnehmer keine Berufungsrichter, sondern Studenten
der Politik- oder Rechtswissenschaft.540 Wie Edwards selbst anmerkt, bedeu-
tet das eine Einschrinkung der externen Validitit, also der Ubertragbarkeit
der Ergebnisse auf ,.echte” Berufungsrichter (zur externen Validitit oben
1.3.d)).5#! Insofern konnte die richterliche Berufserfahrung das Wirksamwer-
den kognitiver Verzerrungen entweder reduzieren’#? oder aber verstdrken
(siche dazu oben I.3.a)aa)(2); cc)(2); b)bb)). Andererseits hat sich die expe-
rimentelle Erforschung von Heuristics and Biases an Studenten in der Vergan-
genheit als liberraschend belastbar und verallgemeinerbar erwiesen,’*3 sodass
die Ubertragbarkeit der Ergebnisse auf die berufungsgerichtliche Praxis viel-
leicht doch nicht bedeutend eingeschrinkt ist.

Zweitens ergeben sich Einschrinkungen dadurch, dass die Studie das US-
amerikanische System betrifft und tiberdies nicht mit einem zivilrechtlichen
Fall, sondern mit einem strafrechtlichen Fall durchgefiihrt wurde. Zudem war
der simulierte berufungsrechtliche UberpriifungsmaBstab ein sogenannter De
Novo Standard of Review — also ausdriicklich eine Beurteilungsweise, die
keine Bindungswirkung an das erstinstanzliche Urteil kennt und sich insofern
maflgeblich vom Priifungsumfang des deutschen Berufungsrechts unterschei-
det.

Drittens erscheint es in diesem Zusammenhang problematisch, dass Ed-
wards den Teilnehmern die Anweisung gab, sie sollten die erstinstanzliche
Entscheidung ignorieren. Dass eine derartige, sogenannte paradoxe Interven-
tion durchaus das Gegenteil bewirken kann, kennt man aus populdrpsycholo-
gischen Beispielen (,,Denken Sie nicht an einen rosafarbenen Elefanten®).
Edwards selbst weist auch darauf hin, dass die Anweisung, eine Information

540 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1046.

541 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1054 m.w.N. fiir das US-amerikanische
Jury-Verfahren.

542 So die Annahme von Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1054.

543 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1054 verweist in diesem Zusammenhang
auf die Ergebnisse von Bornstein, Law & Hum.Behav. 23 (1999) 75, 78 ff. (zu US-
amerikanischen Juries) und von Tor, Haifa L.Rev. 4 (2008) 237, 285f.
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zu ignorieren, dazu fithren kann, dass man auf diese erst recht aufmerksam
wird und sie bei seiner Entscheidungsfindung beriicksichtigt.>#4

Die Unterdriickung ihrer Kenntnisse zum vermeintlich erstinstanzlichen
Urteil mag den Teilnehmern besonders schwergefallen sein, weil sie — anders
als bei Fillen von irrelevanter Information — davon ausgehen durften, dass ein
Gericht zuvor aus bestimmten Griinden in der mitgeteilten Weise entschieden
hat. Das kann durch soziale Faktoren, beispielsweise personliche Bekanntheit
unter den Richtern (siehe dazu oben Kapitel 3 B.III.3.b)), sogar noch ver-
starkt werden. Es ldge also sowohl aus kognitionspsychologischer als auch
aus sozialer Sicht nahe, das Eingangsurteil als niitzliche Information zu be-
riicksichtigen.45 Daher kann man die Studienergebnisse nicht mehr eindeutig
so interpretieren, dass hier tatséchlich ein Bias gemessen wurde. Denn ein
Bias ergibt sich aus dem Einfluss grundsétzlich irrelevanter Faktoren, wéh-
rend der Gebrauch niitzlicher Informationen fiir die eigene Entscheidungsfin-
dung gerade relevant und hilfreich sein kann. Ebenso ist es fiir die Arbeit des
Berufungsrichters zwingend erforderlich, dass ihm die Inhalte von erstins-
tanzlichem Urteil und Berufungsschrift bekannt sind, §§ 513, 529 ZPO. Wenn
jedoch tiber den Nutzen dieser sinnvollen Information hinaus, unabhingig
vom Inhalt der vorgelegten Entscheidung, von vornherein eine kognitive Ver-
zerrung dadurch begriindet wiirde, dass der Berufungsrichter sich unbewusst
am Ergebnis des erstinstanzlichen Urteils orientieren und dieses irrationaler-
weise bestdtigen wiirde, dann ldge ein diskussionswiirdiger Befund vor. Da
die Studie von Edwards diese Differenzierung zwischen der sinnvollen Orien-
tierung an vorinstanzlichen Einschidtzungen und irrationalen kognitiven Ver-
zerrungen nicht leistet, ist weitere Forschung noétig, um zu untersuchen, wie
sehr es sich beim Affirmation Bias wirklich um eine kognitive Verzerrung
handelt.

cc) Einordnung des Affirmation Bias in die Gruppe der Biases

Der von Edwards beschriebene Affirmation Bias ist eine kognitive Verzer-
rung hin zu einer irrationalen Bestitigung des erstinstanzlichen Urteils durch
das Berufungsgericht, die sich unabhéngig vom Urteilsinhalt daraus ergibt,
dass die erstinstanzliche Entscheidung dem Berufungsgericht bekannt ist.
Durch das Lesen des angegriffenen Urteils formt sich das erste Bild vom
Fall.>46 In der Folge kann der Berufungsrichter nicht mehr vollstdndig unvor-

544 Edwards, Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1055.
545 Vgl. zum Informationsgehalt der Berufungseinlegung im Allgemeinen Shavell,
J. Legal Stud. 24 (1995), 379, 393, 412; ders., LEG 2 (1996) 83, 84f.

546 Kramer, Die Berufung in Zivilsachen®, 2015, Rn. 1 m.w.N.; vgl. Fischer,
DRiZ 1994, 461, 462 f.
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eingenommen entscheiden. Wie kann man diese Erscheinungsform verzerrten
Wahrnehmens und Entscheidens in den Kanon der dargestellten Heuristics
and Biases einordnen?

(1) Kein Fall des Riickschaufehlers, des Anker-Effekts oder
des Bestitigungsfehlers — aber grofie Uberschneidungen

Zunichst konnte man denken, dass es sich beim Affirmation Bias um eine
Art Riickschaufehler handelt. Das trifft jedoch nicht zu, da der Affirmation
Bias ein Vorgang ist, der im Entscheidungsprozess zeitlich erst nach einem
etwaigen Riickschaufehler einsetzt. Denn der Riickschaufehler duBert sich
darin, dass das Berufungsgericht das ergangene Urteil erster Instanz auch fiir
den wahrscheinlichsten Verfahrensausgang hilt.>47 Demgegeniiber geht es
beim Affirmation Bias um den darauffolgenden Schritt, ndmlich, dass der
Richter aufgrund seiner Uberzeugung von der Wahrscheinlichkeit genau die-
ses Urteilstenors dazu neigen wird, sich unbewusst am Urteil zu orientieren
und es zu bestdtigen.

Wegen dieser unbewussten Orientierung an einem vorgegebenen Richtwert
wére es vielleicht auch denkbar, im Affirmation Bias einen Anker-Effekt zu
sehen. Letzterer bezieht sich allerdings nur auf numerische Werte, sodass
auch das keine passende Einordnung fiir den Affirmation Bias ist.

Er ist auch nicht dasselbe wie der Bestitigungsfehler (Confirmation Bias),
weil dieser die Tendenz bezeichnet, dass man Dinge entsprechend seiner — ei-
genen — vorgefassten Sichtweise verzerrt wahrnimmt und beurteilt. Eine sol-
che, ,,eingefiarbte* Sicht des Berufungsgerichts auf ein zu iiberpriifendes Urteil
ist auch im Affirmation Bias enthalten, beschreibt ihn aber nicht vollstindig.
Denn es muss sich erst einmal jene eigene Sichtweise des Berufungsgerichts
entwickeln, oder jedenfalls muss die Sichtweise der ersten Instanz zur eigenen
werden.

Wie wird der erstinstanzliche Tenor zur eigenen Auffassung des Berufungs-
richters? Dazu konnten soziale Faktoren beitragen (siche Kapitel 3 B.III. 3.
b)), ergénzt durch psychologische Mechanismen. Die sozialpsychologische
Forschung hat gezeigt, dass bei sozialen Gruppen in der Regel eine implizite
Préferenz fiir Personen besteht, die der eigenen Gruppe angehoren (In-Group
Bias).>*® Solche Personen erscheinen uns bespielsweise sympathischer als
Personen, die aulerhalb der eigenen Gruppe stehen. Fiir das Zivilverfahren
wiirde das bedeuten, dass der Berufungsrichter gegeniiber dem erstinstanz-

547 Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 801 ff.

548 Ashburn-Nardo/Voils/Monteith, J.Pers.Soc.Psychol. 81 (2001) 789, 789 ff.; Ot-
ten/Wentura, Eur.J.Soc.Psychol. 29 (1999) 1049, 1050 ff.



284 Kap. 4: Die zivilrechtliche Berufung aus psychologischer Sicht

lichen Richter besonders positiv eingestellt ist. Das ist, wie bei anderen Bia-
ses, ein unbewusst wirkender Mechanismus. Es ist anzunehmen, dass sich die
Priferenz nicht nur auf die Person selbst, sondern auch auf deren Handlungen
erstreckt. Daher finden Richter das erstinstanzliche Urteil eines Kollegen,
noch dazu aus demselben OLG-Bezirk, vermutlich iiberzeugender, als ein
unbeteiligter Beobachter das téite. Vor allem aber diirfte ein Berufungsrichter
das Urteil erster Instanz wegen des /n-Group Bias in der Regel fiir folgerich-
tiger halten als den Vortrag der iibrigen Verfahrensbeteiligten.

Diese sozialpsychologischen Zusammenhidnge ebnen den Weg fiir einen
Bestitigungsfehler bei der berufungsrichterlichen Arbeit. Beides zusammen-
genommen, also /n-Group Bias und der nachfolgende Bestétigungsfehler,
koénnten dann moglicherweise den Affirmation Bias erschopfend erkldren und
ihn mit dieser Konkretisierung in die Gruppe der Biases einordnen. Implizite
Priferenzen fiir Urteile der eigenen Gruppe formen die personliche Auffas-
sung zu einem Sachverhalt, und durch die ,,Brille* dieser Auffassung wird der
Berufungsrichter die ihm zur Entscheidung vorliegende Akte bearbeiten. Da-
bei wird er moglicherweise weniger Fehler entdecken, als das ein unbeteilig-
ter Dritter wiirde — und er wird mdglicherweise auch weniger Fehler entde-
cken, als wenn man ihm sagen wiirde, dass das Urteil nicht von einem Richter
aus seinem Gerichtsbezirk stammt.

In diese Richtung deuten auch Befunde einer klassischen Studie zur Wech-
selwirkung zwischen sozialer Motivation und individueller Wahrnehmung.54°
Darin sahen Studenten der Universititen Princeton und Dartmouth die Video-
Aufzeichnung eines American-Football-Spiels zwischen den Mannschaften
ihrer jeweiligen Universitdten. Wahrenddessen sollten sie die Anzahl der Re-
gelverletzungen pro Team zdhlen. Das Ergebnis war, dass die Studenten in
Bezug auf das Verhalten der Mannschaft ihrer eigenen Universitét signifikant
nachsichtiger waren als in Bezug auf dasjenige der gegnerischen Mannschaft.
So zahlten Versuchsteilnehmer aus Princeton im Mittel knapp zehn Regelbrii-
che durch das Dartmouth-Team, wihrend die Dartmouth-Studenten durch-
schnittlich nur etwa vier solcher Verstole des eigenen Teams notierten.550
Man konnte daher vermuten, dass das Zugehorigkeitsgefithl zur jeweiligen
Institution sich auf die individuelle Wahrnehmung der Geschehnisse und Be-

549 Hastorf/Cantril, J. Abnormal & Soc.Psychol. 49 (1954) 129, 1291f.; allgemein
zu dieser Wechselwirkung, auch Motivated Cognition genannt, Kunda, Psychol.Bull.
108 (1990) 480, 482f.; Balcetis/Dunning, J.Pers.Soc.Psychol. 91 (2006) 612, 613 {f.;
Giner-Sorolla/Chaiken, Pers.Soc.Psychol.Bull. 23 (1997) 84, 85f.; vgl. Miron/Brans-
combe/Biernat, Pers.Soc.Psychol.Bull. 36 (2010) 768, 770ff. (zur Beurteilung von
Handlungen, bei denen beurteilende und handelnde Person zur selben sozialen Gruppe
gehdren und sich damit identifizieren).

550 Hastorf/Cantril, J. Abnormal & Soc.Psychol. 49 (1954) 129, 130 ff.
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urteilung der Frage nach Fehlverhalten auswirkt.5>! Weitere Studien haben
diesen Zusammenhang auch fiir rechtlich relevantes Verhalten bestétigt.532

Insgesamt scheint der Affirmation Bias also keiner der bisher beschriebenen
kognitiven Verzerrungen vollstindig zu entsprechen. Es zeigen sich indes sehr
groBe Uberlappungen, insbesondere mit dem Bestitigungsfehler, aber grund-
sétzlich auch mit den anderen Biases. Letzteres mag zwar auch der Tatsache
geschuldet sein, dass die Gruppe der Biases insgesamt aus vielen, nicht immer
trennscharf voneinander abgrenzbaren Erscheinungsformen besteht. Aber vor
allem diirften die groBen Schnittmengen zwischen Affirmation Bias einerseits
und Bestitigungsfehler, Anker-Effekt und Riickschaufehler andererseits da-
durch zu erkldren sein, dass sie grundsitzlich auf denselben Mechanismus
zuriickgehen. Das sogenannte hypothesenkonforme Testen ist, wie in Ab-
schnitt I (3.a)bb) (1)) erwihnt, eine grundlegende Strategie, nach der mensch-
liches Denken ausgerichtet ist. So neigen wir auf irrationale Weise dazu, In-
formationen zu suchen oder stirker zu gewichten, die dem entsprechen, was
wir bisher glauben. Dieses Glauben oder Meinen kann auch durch soziale
Prozesse und Zugehorigkeiten ausgelost werden. Vor diesem Hintergrund ist
davon auszugehen, dass die mit dem Affirmation Bias beschriebene Tendenz
des Berufungsgerichts, das erstinstanzliche Urteil unabhingig vom Inhalt und
damit irrationalerweise zu bestétigen, in jedem Fall sowohl mit sozialpsycho-
logischen Mechanismen als auch mit dem Vorgang des hypothesenkonformen
Testens, insbesondere in der Auspragung des Bestétigungsfehlers, zusammen-
hingt.

(2) Weitere Einordnungsversuche: Status Quo Bias und Unterlassungseffekt

Bevor Edwards den sogenannten Affirmation Bias experimentell nachwei-
sen konnte, hatten sich Guthrie und George schon aus theoretischer Sicht mit
einem Bestitigungs-Bias bei der berufungsgerichtlichen Entscheidungsfin-
dung in den Vereinigten Staaten beschiftigt.5>3 Dabei haben sie die beiden
kognitiven Verzerrungseffekte Status Quo Bias und Omission Bias mit einer
irrationalen Bestitigungstendenz der Berufungsgerichte in Verbindung ge-
bracht:

Der Status Quo Bias beschreibt die Tendenz, dass Menschen bei ihrer Ent-
scheidungsfindung jeweils die Variante bevorzugen, bei der sich am aktuellen

551 Hastorf/Cantril, J. Abnormal & Soc.Psychol. 49 (1954) 129, 133.

552 Beispielsweise Kahan/Hoffman/Braman/Evans/Rachlinski, Stan.L.Rev. 64 (2012)
851, 862ff., 876ff.; Kahan/Hoffman/Braman, Harv.L.Rev. 122 (2009) 837, 8541f.,
864 ff.

553 Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 377 ff.
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Zustand nichts dndert.534 Die Préferenz fiir den aktuellen Zustand wird damit
erklart, dass die Entscheidung fiir andere Entscheidungsoptionen mit hohen
Transaktions- und Recherchekosten verbunden ist, die Menschen gerne ver-
meiden wollen.55 In der Literatur wird angenommen, dass auch Richter
diese Verhaltensneigung zeigen.55¢ Ein Berufungsrichter wiirde durch den
Status Quo Bias eher dazu verleitet werden, das mit der Berufung angegrif-
fene Urteil aufrechtzuerhalten, auch wenn aus objektiver Sicht Anhaltspunkte
fiir die Fehlerhaftigkeit des Urteils erkennbar sind. Das Beibehalten des aktu-
ellen Zustands, d.h. die Bestitigung des erstinstanzlichen Urteils, sei ndmlich
fiir das Gericht die unaufwendigere Alternative, auch weil eine Abénderungs-
entscheidung besonderen Begriindungsaufwand bedeuten wiirde.557 Dariiber
hinaus sei die Bestétigung des Urteils erster Instanz auch die risikodrmere
Alternative im Vergleich zur Abénderung: Wenn der Berufungsrichter unbe-
wusst Gewinn und Verlust der Prozessparteien gegeneinander abwigt, stellt
sich ihm die Situation so dar, dass ein Aufrechterhalten des erstinstanzlichen
Urteils und damit eine Zuriickweisung der Berufung nichts an der bisherigen
Situation dndert; Gewinn und Verlust bleiben mithin gleich. Dagegen wiirde
eine Stattgabe der Berufung einen Verlust fiir den Berufungsbeklagten bedeu-
ten. Entsprechend den Annahmen der Prospect Theory, wonach Menschen
einen finanziellen Verlust in einer bestimmten Hohe deutlich negativer bewer-

554 Samuelson/Zeckhauser, J. Risk Uncertain. 1 (1988) 7, 14 ff. Zum breiten Auf-
treten dieser kognitiven Verzerrung, u. a. bei Vertragsverhandlungen, Konsumentschei-
dungen oder politischen Wahlen, s. die Nachweise bei Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev.
32 (2004-2005) 357, 377. Speziell zum Status Quo Bias im juristischen Kontext
Korobkin, Vand.L.Rev. 51 (1998) 1583, 1586; ders., Cornell L.Rev. 83 (1998) 608,
611 ff.; zur Beriicksichtigung im Unionsrecht Biard/Faure, RTDEur 51 (2015) 715,
726f.

555 Samuelson/Zeckhauser, J. Risk Uncertain. 1 (1988) 7, 34f. Die weiteren dort
diskutieren Erkldrungsansétze beziehen sich auf die Situation, dass bisheriger und ak-
tueller Entscheider identisch sind. Da das auf die Berufung nicht zutrifft, werden diese
Uberlegungen hier nicht besprochen.

556 S., jeweils mit Bezug zur Bindungswirkung von Préjudizien im Common Law,
Prentice/Koehler, Cornell L.Rev. 88 (2003) 583, 638f.; Hathaway, lowa L.Rev. 86
(2001) 101, 126; fiir das deutsche und schweizerische System Schweizer, in: Mathis
(Hrsg.), European Perspectives on Behavioural Law and Economics, 2015, S. 125,
137f1., der auch meint, dass der Status Quo Bias erkldren kénne, warum erstinstanz-
liche Verfahren iiberzufillig hdufiger mit einer Klageabweisung als mit einer stattge-
benden Entscheidung enden — denn Klédger verlangten hiufig eine Verdnderung der
aktuellen Lage. Dieser Zusammenhang kann fiir Deutschland schon nicht zutreffen,
weil erstinstanzliche Verfahren hier gerade nicht mehrheitlich mit einer Klageabwei-
sung beendet werden, s. Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.1,
2019, S. 38 Ifd. Nr. 38-40, S. 60 1fd. Nr. 16-18.

557 Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 378 f. m. w.N.; vgl. auch
Hathaway, lowa L.Rev. 86 (2001) 101, 126; zur Rolle des kognitiven Aufwands fiir
die Entscheidungsfindung s. schon oben I.3.b).
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ten, als ihnen ein Gewinn in derselben Hohe Freude bereitet,558 wiirde ein
Verlust aufseiten des Berufungsbeklagten weniger erstrebenswert sein als ein
korrespondierender Erfolg des Berufungskligers.53° Diese Abwégung betrifft
zwar nicht den Richter personlich, aber er diirfte dennoch in der Lage sein, die
Position der Prozessparteien nachzuempfinden und entsprechend zu han-
deln.5¢0 Beispielsweise haben Studien zu gerichtlichen Vergleichsverhand-
lungen gezeigt, dass Richter motiviert sind, Verluste beim Beklagten zu ver-
meiden3®! — und damit den Status quo so gut wie moglich aufrechtzuerhalten.

In Ergdnzung zum Status Quo Bias machen Guthrie und George auch den
Unterlassungseffekt (Omission Bias) dafiir verantwortlich, dass Berufungen
im US-amerikanischen Zivilverfahren nur sehr selten Erfolg haben.5%2 Der
Omission Bias beschreibt die Tendenz, eher eine Handlung zu unterlassen, als
diese auszufiihren.’63 Affektive Reaktionen auf Ergebnisse eines Handelns
fallen stirker aus als auf die Ergebnisse einer Unterlassung,%4 sodass eine
Person beispielsweise mehr Reue nach aktivem Tun empfinden wiirde.>%5 Das
wird normativ dadurch erginzt, dass Menschen fiir ihre Handlungen auch in
stirkerem MaB3 verantwortlich gemacht werden als fiir ihr Nichthandeln.566
Daraus ergibt sich, dass Menschen ,,die Dinge lieber so belassen, wie sie
sind®, als sie durch aktives Tun zu &ndern.’%7 Auch Richter zeigen diese Pra-
ferenz zum Unterlassen: Schweizerische Richter sollten in einem streitigen
Beispielsfall zwischen Stattgabe und Abweisung einer Zahlungsklage ent-
scheiden. Sagte man ihnen spéter, dass sich ihr jeweiliges Sachurteil aufgrund
neuer unstreitiger Tatsachen als unrichtig herausgestellt habe, so bereuten die
Richter, die klagestattgebend zur Zahlung verurteilt hatten, ihre Entscheidung
im Durchschnitt stérker als diejenigen, die eine Klageabweisung — und damit

558 Kahneman/Tversky, Econometrica 47 (1979) 263, 279. Zur Anwendung im
richterlichen Kontext, insbesondere fiir das BeweismaB, Schweizer, in: Mathis (Hrsg.),
European Perspectives on Behavioural Law and Economics, 2015, S. 125, 134f.

559 Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 378 m.w.N.; zur Be-
griindung des Status Quo Bias mit der Prospect Theory aullerhalb des gerichtlichen
Kontexts Samuelson/Zeckhauser, J. Risk Uncertain. 1 (1988) 7, 35f.

560 Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 378.

561 Guthrie/Rachlinski/Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 796 ff.

562 Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 379f.

563 Spranca/Minsk/Baron, J.Exp.Soc.Psychol. 27 (1991) 76, 76 ff.; fiir einen Uber-
blick, auch in Abgrenzung zum Status Quo Bias, s. Ritov/Baron, J. Risk Uncertain. 5
(1992) 49, 50f.

564 S. etwa Baron/Ritov, Organ.Behav.Hum.Dec. 59 (1994) 475, 475 ff.
565 Kahneman/Tversky, Sci.Am. 246 (1981) 160, 173.

566 Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 379 m.w.N., dort auch
zur strafrechtlichen Entsprechung in den Vereinigten Staaten.

567 Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 380.



288 Kap. 4: Die zivilrechtliche Berufung aus psychologischer Sicht

das Unterlassen von Zahlungshandlungen — ausgesprochen hatten.>%8 Guthrie
und George gehen also davon aus, dass auch Berufungsrichter lieber die Vari-
ante des Nichthandelns wihlen; das sei die Nicht-Abidnderung des angegriffe-
nen Urteils.5%? Hierfiir miissten sie weniger Reue und Verantwortlichkeit be-
fiirchten als fiir eine Abénderung; gleichzeitig wird mit einer Beibehaltung
des Urteils die Verantwortung fiir den Ausgang des gesamten Verfahrens zu-
rick an die erste Instanz gegeben, sodass etwaige negative Konsequenzen
eher dem ,,Tun“ des erstinstanzlichen Richters als dem ,,Unterlassen des
Berufungsgerichts angelastet wiirden.370

(3) Bewertung und Stellungnahme

Insgesamt ist die Einordnung des Affirmation Bias in die Gruppe der Biases
nicht eindeutig moglich. Nach der hier vertretenen Auffassung hat der Affir-
mation Bias groBle Schnittmengen mit dem Bestitigungsfehler und mit ver-
wandten kognitiven Verzerrungen, die Ausdruck hypothesenkonformen Tes-
tens sind; auBerdem kommen soziale Aspekte, wie Gruppenzugehorigkeit,
hinzu. Nach Guthrie und George konne der Affirmation Bias aus kognitivpsy-
chologischer Sicht vor allem mit dem Status Quo Bias und dem Unterlas-
sungseffekt gleichgesetzt werden. Wahrend die Bezugnahme auf den Status
Quo Bias gut iberzeugen kann, auch weil dieser eng mit dem Anker-Effekt
verbunden ist,57! erscheint die Erkldrung durch den Unterlassungseffekt im
berufungsgerichtlichen Kontext nicht vollstindig passend. Denn ein Beru-
fungsrichter hat nie die Wahl zwischen ,,Tun“ und ,,Nichtstun“, sondern er
muss sich stets mit der Akte befassen und zu einer inhaltlichen Entscheidung
kommen, selbst wenn er den Parteien einen Vergleichsvorschlag unterbreitet.

Angesichts der beschriebenen Uberlappungen zwischen den Definitionsbe-
reichen der infrage kommenden kognitiven Verzerrungen ist eine weiterge-
hende Stellungnahme verzichtbar. Aus einem Zusammenspiel von sozialen
Faktoren und kognitiven Mechanismen, wie dem Bestétigungsfehler und dem
Status Quo Bias, kénnen sich addierte Effekte ergeben,57? die schlieBlich
dem entsprechen, was Edwards mit dem Begriff Affirmation Bias bezeichnet

568 Schweizer, in: Mathis (Hrsg.), European Perspectives on Behavioural Law and
Economics, 2015, S. 125, 136f.; vgl. fir den Unterlassungseffekt im gerichtlichen
Kontext ders., Kognitive Tduschungen vor Gericht, 2005, S. 115 ff.

569 Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 380.

570 Guthrie/George, Fla.St.U.L.Rev. 32 (2004-2005) 357, 380.

STV Samuelson/Zeckhauser, J. Risk Uncertain. 1 (1988) 7, 36f., 41.

572 Vgl. dazu allgemein Schweitzer, Organ.Behav.Hum.Dec. 58 (1994) 457, 466f.;
vgl. zum Zusammenwirken mehrerer kognitiver Verzerrungen 7or, Haifa L.Rev. 4
(2008) 237, 301 ff.
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hat. Inhaltlich geht es um dasselbe, ndmlich um eine irrationale Bestdtigungs-
oder Aufrechterhaltungstendenz in berufungsgerichtlichen Entscheidungen.

dd) Hinweise zur Ubertragbarkeit von Befunden
zum US-amerikanischen Berufungsrecht auf Deutschland

Bei der Diskussion des Affirmation Bias ist zu beriicksichtigen, dass sie ih-
ren Ursprung im US-amerikanischen Berufungsrecht hat. Insofern ist klar,
dass die Beobachtungen und Erklarungen sich auch aus den Besonderheiten
des jeweiligen Rechtssystems ergeben kdnnen und nicht vorbehaltlos auf die
zivilrechtliche Berufung in Deutschland iibertragbar sind.

Erstens konnte insbesondere die im Common Law geltende Bindungswir-
kung an Prijudizien (Stare Decisis) dazu fiihren, dass Richter dort systembe-
dingt stirker dazu neigen, sich an anderen Urteilen zu orientieren und diese
als unabidnderlich zu sehen.’’3 Daraus ergibt sich aber vermutlich kein
schwerwiegender Unterschied zum deutschen Verfahrensrecht. Denn auch fiir
die hiesige Rechtsprechungspraxis ist, wenngleich kein normatives Préijudi-
zienrecht existiert, zumindest ein faktisches Prijudizienrecht anzunehmen.574

Auch in Bezug auf Berufungszweck und den berufungsrechtlichen Beurtei-
lungsmaBstab lassen sich groBe Ahnlichkeiten zwischen den Vereinigten
Staaten und Deutschland feststellen. Hier wie dort ist die Berufung als Fehler-
korrekturinstanz ausgestaltet.>’> Das gilt jedenfalls fiir die Berufung auf US-
amerikanischer Bundesebene (Federal Courts of Appeal); bei den Berufungs-
gerichten der einzelnen Bundesstaaten gibt es einzelne Ausnahmen, wo die
Berufung als vollkommen neues Verfahren behandelt wird.57¢ Der Priifungs-
malistab (Standard of Review) der Berufungsgerichte im US-amerikanischen
Zivilverfahren hangt von mehreren Parametern ab, u.a. der Art der betroffe-
nen Fragestellung und dem erstinstanzlich zustindigen Spruchkérper. Grund-
satzlich werden Rechtsfragen unter dem De-Novo-Review-Standard behandelt,
d.h., dass keine Bindungswirkung der Entscheidung erster Instanz in dieser

573 Vgl. Hathaway, Towa L.Rev. 86 (2001) 101, 105f., 126f.; ebenso Edwards,
Emory L.J. 68 (2019) 1035, 1045.

574 Siehe etwa Pilny, Prijudizienrecht, 1993, S. 123 ff., mit Fokus auf verfassungs-
gerichtlicher Rechtsprechung.

575 Tarr, Judicial Process’, 2019, S. 37, 43, 152. Historisch ist die Konzeption der
US-amerikanischen Berufung als Fehlerkorrekturinstanz auch daran erkennbar, dass
einige Berufungsgerichte sogar die Bezeichnung Court of Errors and Appeals trugen,
zum Beispiel der New Jersey Court of Errors and Appeals (bis 1947), der Mississippi
High Court of Errors and Appeals (bis 1869) sowie der Kentucky Court of Errors.

576 Siehe Tarr, Judicial Process’, 2019, S. 44, der dieses Vorgehen der Courts of
Limited Jurisdiction auch damit erklért, dass in der ersten Instanz jeweils wohl keine
Protokolle der miindlichen Verhandlung angefertigt wiirden.
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Hinsicht besteht.577 Bei Tatsachenfragen entfaltet das erstinstanzliche Urteil
dagegen weitreichende Bindungswirkung, und die Feststellungen werden nur
abgedndert, wenn sie nicht durch Tatsachen gestiitzt werden oder wenn das
Berufungsgericht ,,eindeutig davon liberzeugt ist, dass die erste Instanz einen
Fehler gemacht hat“578 (sogenannter Clearly Erroneous ReviewS°). Dane-
ben gibt es, beispielsweise fiir Ermessensentscheidungen,380 noch weitere
Abstufungen der Bindungswirkung der erstinstanzlichen Entscheidung,38!
und die Abgrenzung zwischen Tatsachen- und Rechtsfragen kann ebenfalls
Schwierigkeiten bereiten382 — aber insgesamt diirfte der Schluss zuléssig sein,
dass die Bindung des Berufungsgerichts an die Entscheidung der ersten Ins-
tanz in den Vereinigten Staaten dhnlich ausgestaltet ist wie in Deutschland.
Vor allem diirfte der Clearly Erroneous Review vergleichbar sein mit den
Zweifel[n] an der Richtigkeit und Vollstindigkeit der entscheidungserheb-
lichen Feststellungen* nach § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO.

Mithin ergeben sich aus den berufungsrechtlichen Regelungen keine auffil-
ligen Unterschiede, die einer Verallgemeinerbarkeit der Ergebnisse zum Affir-
mation Bias auf das deutsche Zivilverfahren entgegenstehen konnten. Trotz-
dem gilt auch fiir die Berufung das, was in Abschnitt I 3.d)bb) fiir Verfahren
im Allgemeinen festgestellt wurde: Empirische Forschung deutet darauf hin,
dass bestimmte Denkweisen bei Richtern der Vereinigten Staaten anders aus-

577 Siehe zum Beispiel Kokins v. Teleflex, Inc., 621 F.3d 1290, 1294f. (10" Cir.
2010); Whatley v. CNA Ins. Co., 189 F.3d 1310, 1313 (11™ Cir. 1999); City of Wichita
v. US. Gypsum Co., 72 F.3d 1491, 1495 (10" Cir. 1996); allgemein: Davis, S.D.L.Rev.
33 (1988) 468, 475.

578 Inwood Laboratories, Inc. v. Ives Laboratories., Inc., 456 U.S. 844, 855 (1982);
das gilt auch, wenn diese fehlerhaften Tatsachenfeststellungen grundsitzlich von Be-
weisen gestiitzt werden, s. Carousel Farms Metro. Dist. v. Woodcrest Homes, Inc., 444
P.3d 802, 808f. (Colo. App. 2017); United States v. United States Gypsum Co., 333
U.S. 364, 395 (1948); s. auch Davis, S.D.L.Rev. 33 (1988) 468, 472, 476.

579 Rule 52 (a) (6) FRCP; Davis, S.D.L.Rev. 33 (1988) 468, 476. Das betrifft erst-
instanzliche Entscheidungen von Judges; fiir die Tatsachenfeststellungen von Juries ist
der berufungsrechtliche Priifungsmalistab etwas eingeschréinkter — hier muss das Urteil
aufrechterhalten werden, falls es wesentliche Beweise (Substantial Evidence) fiir die
Feststellungen gibt oder wenn die Schlussfolgerungen der Jury vertretbar (reasonable)
sind, dies., a.a.0., 477f.; zu Substantial Evidence s. Richardson v. Perales, 402
U.S. 389, 401 (1971).

580 Cooter & Gell v. Hartmarx Corp., 496 U.S. 384, 400 (1990); Alexander v. Ful-
ton County, 207 F.3d 1303, 1326 (11" Cir. 2000); United States v. Meisel, 875 F.3d
983, 998 (10" Cir. 2017); vgl. allgemein Davis, S.D.L.Rev. 33 (1988) 468, 469, 480f.

581 Im Einzelnen: Davis, S.D.L.Rev. 33 (1988) 468, 468 (Tabelle), 471.

582 Ornelas v. United States, 517 U.S. 690, 696 f. (1996); Miller v. Fenton, 474
U.S. 104, 113 (1985); Pullman-Standard v. Swint, 456 U.S. 273, 288f. (1982); United
States v. McConney, 728 F.2d 1195, 1199ff. (9" Cir. 1984) (en banc); vgl. Davis,
S.D.L.Rev. 33 (1988) 468, 469, 472 ff.
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gepragt sind als bei kontinentaleuropdischen Richtern, was sich auf die Anfal-
ligkeit fiir kognitive Verzerrungen auswirken kann. Solange noch keine Stu-
dien einen etwaigen Affirmation Bias bei der Entscheidungsfindung deutscher
Berufungsgerichte untersucht haben, sollte der Befund von Edwards aus hiesi-
ger Sicht daher stets unter Vorbehalt gesehen werden, zumal an Edwards’ Stu-
die nicht einmal Richter, sondern lediglich Studenten teilgenommen hatten.

b) Eher Aufhebungseffekt statt Aufrechterhaltungseffekt?

Die Information {iber das erstinstanzliche Urteil kdnnte sich im Wege einer
kognitiven Verzerrung auch derart auswirken, dass die zu iiberpriifende Ent-
scheidung irrational haufig aufgehoben und abgedndert wird. In diesem Fall
wiirde sich kein Aufrechterhaltungseffekt, sondern ein Aufhebungseffekt er-
geben.

Der kognitive Ablauf wire strukturell wieder derselbe wie beim Affirmation
Bias, d.h., aufgrund einer vorgefassten eigenen Meinung wiirde der Beru-
fungsrichter den Fall verzerrt wahrnehmen und beurteilen. Auch wiirde jene
eigene Meinung vermutlich wieder sozialpsychologisch vermittelt aus der
Lektiire der erstinstanzlichen Entscheidung entstehen. Aber anders als beim
Affirmation Bias wiirde diese Wechselwirkung zwischen sozialer Motivation
und individueller Wahrnehmung gerade nicht zu einem ,,blinden Fleck* fiir
Fehler der ersten Instanz fithren, sondern stattdessen zu einer iiberkritischen
Einstellung, die besonders aufmerksam fiir Fehler ist und diese auch fiir kor-
rekturbediirftig halt.

Wie wire eine solche kritische Haltung zu erkldren, wo man doch von der
Forschung zum In-Group Bias (siche oben a)cc)(1)) davon ausgehen kann,
dass Richter untereinander besonders positiv eingestellt sind? Diese positiv
eingefarbte Sichtweise auf die Mitglieder der eigenen sozialen Gruppe muss
sich indes nicht zwingend auf die Richterschaft im Allgemeinen beziehen;
denkbar ist auch, dass sich die Gruppe der Berufungsrichter nicht unmittelbar
zur Gruppe der erstinstanzlichen Richter zugehoérig fiihlt. In diesem Zusam-
menhang steht zu vermuten, dass Berufungsrichter aus Beforderungsgriinden
vielleicht besonders motiviert sind, sich von der ersten Instanz abzugrenzen.
Mit einer Authebung und Abédnderung des zur Entscheidung vorliegenden
Urteils, auch nur in einem Teilaspekt,383 konnten sie zeigen, dass ihr Sachur-
teil inhaltlich tatsdchlich ,,besser* ist als das der ersten Instanz.584 Immerhin
ist es die Aufgabe der Berufungsgerichte, Fehler zu finden und zu korrigieren.

583 Szego, Inside the Italian Courts of Appeals, 2007, S. 18 m.w.N.

584 So etwa Szego, Inside the Italian Courts of Appeals, 2007, S. 6, 18 m.w.N.;
auBBerdem Baum, Judges, 2006, S. 109: ,,[W]ithout boldness in interpreting the law, a
judge has little chance of becoming famous*.
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Neben Richtern, die sich durch ihre Entscheidungen ,,empfehlen* mdchten,
kdmen andererseits grundsétzlich auch Richter mit langer Dienstzeit in Be-
tracht dafiir, zur tberzufillig hidufigen Aufhebung und Abénderung erst-
instanzlicher Urteile zu tendieren. Wer sich nur noch geringe Aufstiegschan-
cen ausrechnet, ist in seinen Sachentscheidungen moglicherweise weniger auf
Konformitit aus.85 Hierbei handelt es sich jedoch lediglich um eine Vermu-
tung, die empirisch bisher nicht bestétigt ist.

Gleichwohl bleibt es aus psychologischer Sicht mdglich, dass Berufungs-
richter bei ihrer Entscheidungsfindung einem Authebungs-Bias unterliegen.
Dabei ist die soeben angesprochene Motivation, sich von seiner sozialen
Gruppe der Richterkollegen abzusetzen, gar nicht zwingend. Denn im Gegen-
teil kdnnte es auch sein, dass ein Berufungsrichter das erstinstanzliche Urteil
fiir fehlerhaft hélt und entsprechend mit Authebung und Abanderung entschei-
det — aber davon ausgeht, hiermit der Mehrheitsmeinung seiner Kollegen zu
entsprechen. So haben Studien ergeben, dass juristische Entscheider iiber-
schitzen, wie hédufig sie sich einer vermeintlich herrschenden Meinung an-
schliefen.>8¢ Man glaubt sich also 6fter im Konsens mit Kollegen, als das
objektiv der Fall ist. Die Griinde fiir diesen Effekt, der False Consensus Effect
genannt wird,>87 sind vielfdltig.588 Insbesondere geht man davon aus, dass
Menschen aus Sorge um soziale Zugehdrigkeit und Akzeptanz das Bediirfnis
haben, dass die eigenen Einschitzungen mit denen der Umgebung iiberein-
stimmen.58? Das wiederum begiinstigt die verzerrte Sichtweise auf die Kon-
senshaftigkeit der eigenen Ansicht.>0 Der False Consensus Effect wurde be-
reits bei deutschen Richtern und Staatsanwilten mit Vignettenstudien nachge-
wiesen: Unabhéngig von ihrem Urteil in der Sache waren die Teilnehmer da-
von iiberzeugt, dass ihre Auffassung auch von den befragten Kollegen geteilt

585 Vgl. Higgins/Rubin, J. Legal Stud. 9 (1980) 129, 130, die diesen Zusammen-
hang jedoch empirisch nicht bestitigen konnten, dies., a.a.O., 135ff.

586 Falk/Alles, ZIP 2014, 1209, 1216 ff.; Ki6hn/Stephan, in: Holzwarth/Lambrecht/
Schalk/Spéth/Zech (Hrsg.), Die Unabhéngigkeit des Richters, 2009, S. 65, 71 ff.

587 Ross/Greene/House, J.Exp.Soc.Psychol. 13 (1977) 279, 280f., 286 ff.; s. auch
die Meta-Analyse von Mullen/Atkins/Champions/Edwards/Hardy/Story/Vanderklok,
J.Exp.Soc.Psychol. 21 (1985) 262, 262 ff.

588 Dazu im Einzelnen den Uberblick bei Ross/Greene/House, J.Exp.Soc.Psychol.
13 (1977) 279, 297 ff.; ebenso bei Kléhn/Stephan, in: Holzwarth/Lambrecht/Schalk/
Spéth/Zech (Hrsg.), Die Unabhéngigkeit des Richters, 2009, S. 65, 77 ff.

589 Vgl. dazu fiir Richter Sunstein/Schkade/Ellman/Sawicki, Are Judges Political?,
20006, S. 74f.

590 Vgl. Ross/Greene/House, J.Exp.Soc.Psychol. 13 (1977) 279, 297f. m.w.N.;
Klohn/Stephan, in: Holzwarth/Lambrecht/Schalk/Spéath/Zech (Hrsg.), Die Unabhén-
gigkeit des Richters, 2009, S. 65, 77f.
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werde.5! Als beispielsweise ungefihr die Hélfte der Befragten einen Anspruch
als gegeben ansahen und die andere Hilfte vom Gegenteil ausging, waren
aber in beiden Gruppen jeweils iiber 85 Prozent der Meinung, dass ihre Ein-
schitzung derjenigen der Kollegen entsprach.392

Vor dem Hintergrund dieser verzerrten Wahrnehmung, die bei Richtern und
Staatsanwilten vermutlich sogar starker ausgeprégt ist als bei anderen Juris-
ten,393 erscheint ein Aufhebungseffekt in berufungsgerichtlichen Entscheidun-
gen daher nicht unplausibel. Ein solcher Effekt wére vor allem vereinbar mit
dem als Begriindung fiir den Aufrechterhaltungseffekt genannten In-Group
Bias.

¢) Bewertung und Zusammenfassung:
Aufrechterhaltungs- oder sogar Aufhebungseffekt?

Die psychologischen Begriindungen fiir eine spezifisch in der Berufung
vorkommende Urteilsverzerrung, die sich aus dem Wissen iiber die erst-
instanzliche Entscheidung ergibt, konnen jeweils iliberzeugen. Aber was ist
plausibler: eine irrationale Aufrechterhaltungstendenz oder eine irrationale
Authebungstendenz der Berufungsgerichte?

Fiir das deutsche Berufungsrecht mit seiner gemaf3 §§ 529, 531 ZPO vorge-
sehenen Bindungswirkung erstinstanzlicher Feststellungen (Kapitel 2 A.11.2.)
liegt es nahe, dass sich die Gerichte besonders stark an der erstinstanzlichen
Entscheidung orientieren. Diese Orientierung ist, wie erwihnt, nicht per se
negativ zu bewerten, zumal es sich beim Urteil der ersten Instanz um rele-
vante Information handelt, die ein Berufungsrichter an einem bestimmten
Punkt in seinem Entscheidungsfindungsprozess auch nutzen muss, um die
Aufgabe der Fehlerkorrektur erfiillen zu konnen. Sobald die Ausrichtung von
Denken und Entscheiden an der vorliegenden Entscheidung aber iiber das ra-
tionale Mal} hinausgeht und ein unbewusster, ,,ankernder* Verzerrungseffekt
einsetzt, steht zu befiirchten, dass der Berufungsrichter eine diesbeziiglich
voreingenommene und zur Aufrechterhaltung neigende Berufungsentschei-
dung treffen wird. Diese Vermutung wird unterstiitzt durch die Studienergeb-
nisse von Edwards zum Affirmation Bias, wenngleich diese sich auf das US-
amerikanische Recht beziehen. Dariiber hinaus konnte die Tatsache, dass das

591 Klohn/Stephan, in: Holzwarth/Lambrecht/Schalk/Spéth/Zech (Hrsg.), Die Un-
abhingigkeit des Richters, 2009, S. 65, 71 ff.

592 Klohn/Stephan, in: Holzwarth/Lambrecht/Schalk/Spéth/Zech (Hrsg.), Die Un-
abhingigkeit des Richters, 2009, S. 65, 69; vgl. auch dies., a.a.0., S. 71 ff.

593 Klohn/Stephan, in: Holzwarth/Lambrecht/Schalk/Spath/Zech (Hrsg.), Die Un-
abhdngigkeit des Richters, 2009, S. 65, 69 (Jurastudenten); Falk/Alles, ZIP 2014,
1209, 1216 f. (Volljuristen aus Rechtsabteilung).
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erstinstanzliche Urteil grundsétzlich relevante Information enthélt, eine etwa-
ige kognitive Verzerrung sogar noch verstirken. So weill man beispielsweise
aus Studien zum Anker-Effekt, dass dieser hoher ausfillt, wenn der Ankerwert
inhaltliche Bedeutung fiir die zu entscheidende Frage hat, als wenn es um in-
haltlich inkonnexe Ankerwerte geht.5%4

Wenn man annimmt, dass eine starke Bindungswirkung erstinstanzlicher
Feststellungen das Auftreten eines irrationalen Bestitigungseffekts begiinstigt,
dann miissten dort, wo Berufungsgerichte maximalen Entscheidungsspiel-
raum haben, weniger solche Bestitigungstendenzen zu beobachten sein. Bis-
her gibt es keine Studie, die diesen vermuteten Unterschied empirisch iiber-
priift hat. Aus der Praxis sind sogar eher gegenteilige Beobachtungen doku-
mentiert: Rimmelspachers Untersuchung der Jahre vor der ZPO-Reform, also
zu Zeiten geringerer Bindungswirkung, ergab eine auffillig kleine Zahl ab-
weichender Tatsachenfeststellungen der Berufungsgerichte unter allen Verfah-
ren, in denen die erstinstanzlich festgestellten Tatsachen auch in der Beru-
fungsinstanz noch erheblich und streitig waren.>®> Ebenso wird fiir das US-
amerikanische Recht berichtet, dass Berufungsgerichte auch in Rechtsfra-
gen — fiir die ja keine Bindungswirkung des Urteils erster Instanz besteht — eine
implizite Tendenz hitten, der Einschéitzung des erstinstanzlichen Kollegen
grundsitzlich zu vertrauen.59

Als Indiz fir das Wirksamwerden eines Aufrechterhaltungs-Bias bei der
berufungsrichterlichen Entscheidungsfindung kénnte ferner die eher niedrige
Berufungserfolgsquote im Zivilverfahren von 21,45 Prozent (siche Kapitel 3
B.I.1.¢)) dienen. Die entscheidungspsychologische Forschung geht davon
aus, dass Sacheinschitzungen von Experten beziiglich derselben Frage selten
iibereinstimmen.597 Dieser von Kahneman, Sibony und Sunstein mit ,,Rau-

594 Glockner/Englich, Soc.Psychol. 46 (2015) 4, 7ff.; vgl. auch Zhang/Schwarz,
J.Exp.Soc.Psychol. 49 (2013) 944, 945f. (Study 2); Northcrafit/Neale, Organ.Behav.
Hum.Dec. 39 (1987) 84, 84ff.; zu Erkldrungsmodellen s. Grice, in: Cole/Morgan
(Hrsg.), Syntax and Semantics, Bd. 3, 1975, S. 41, 461f.; Bahnik/Englich/Strack, in:
Pohl (Hrsg.), Cognitive Illusions?, 2017, S. 223, 230.

595 Rimmelspacher, Berufungsverfahren, 2000, S. 151 ff.

596 Davis, S.D.L.Rev. 33 (1988) 468, 476.

597 Kahneman/Sibony/Sunstein, Noise, 2021, S. 6ff. m.w.N.; dazu steht die Auf-
fassung von Clermont/Eisenberg, Am. Law & Econ.Rev. 3 (2001) 125, 131 und dies.,
Cornell L.Rev. 77 (1992) 1124, 1153f. auf den ersten Blick im Widerspruch, weil
diese bei — juristischen — Expertenentscheidungen eine recht hohe Ubereinstimmungs-
rate von ca. 75 Prozent feststellen. Sie stiitzen sich jedoch auf die Untersuchungen von
Kalven/Zeisel (Kap. 4 Fn. 466), die wiederum gar nicht die Ubereinstimmung zwi-
schen den Sachentscheidungen zweier unabhéngiger Beurteiler gemessen haben, son-
dern die Ubereinstimmung zwischen der Einschitzung eines unabhingigen Beurteilers
und derjenigen eines ,,abhingigen Beurteilers, d.h., der die Entscheidung des anderen
kannte. Durch diese Kenntnis kdnnte ein Bias entstanden sein — wie hier im Abschnitt
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schen* (Noise)>98 bezeichnete Befund zu interindividuell stark variierenden
Urteilen gibt Anlass dazu, anzunehmen, dass Berufungsinstanz und erste In-
stanz eigentlich viel hdufiger anderer Meinung sein miissten als in etwa einem
Fiinftel der Félle. Das gilt erst recht, wenn man beriicksichtigt, dass vor allem
die weniger eindeutigen Rechtssachen mit der Berufung angegriffen werden.
Folglich wire eine Authebung und Abédnderung des erstinstanzlichen Urteils
viel 6fter zu erwarten und die Erfolgsquote von Berufungen miisste hoher
ausfallen, als es der Fall ist. Ein Grund dafiir kdnnte ein berufungsrichter-
licher Bias in Richtung des erstinstanzlichen Entscheidungsinhalts sein.

Sozialpsychologische Mechanismen, insbesondere die verzerrte Sympathie
fiir Mitglieder der eigenen sozialen Gruppe (/n-Group Bias), konnen sowohl
eine irrationale Tendenz zur Aufrechterhaltung der angegriffenen Entschei-
dung als auch eine irrationale Tendenz zum Gegenteil begriinden. Entweder
ein Berufungsrichter mochte sich eher von der Gruppe der erstinstanzlichen
Richter absetzen und zeigen, dass er besonders sorgfiltig nach etwaigen Feh-
lern sucht — oder er sieht sich eher als Teil der gesamten Richterschaft und ist
unbewusst ,,blind* fiir manche solcher Fehler. Fiir Letzteres, d. h. fiir giinstige
Bedingungen fiir einen irrationalen Aufrechterhaltungseffekt, spricht au3er-
dem das bereits im Rahmen des Abschnitts zur Gruppenpolarisierung (siche
oben I.3.c)aa)(3)) angesprochene Bediirfnis nach Gruppenharmonie, das zur
Angleichung von Meinungen und Zuriickdrdngen von Minderheitenauftas-
sungen fithren kann.

In der Zusammenschau scheinen also mehr Griinde fiir einen irrationalen
Aufrechterhaltungseffekt in der Berufungsinstanz als fiir einen irrationalen
Aufhebungseffekt zu sprechen. Ob die Information {iber das erstinstanzliche
Urteil das Entstehen einer kognitiven Verzerrung eher in die eine oder in die
andere Richtung bewirkt, diirfte von mehreren Faktoren abhéngen. Zu diesen
Faktoren gehort die Ausgestaltung des Berufungsrechts hinsichtlich der ge-
richtlichen Entscheidungsfreiheit sowie die konkrete soziale Motivation der
entscheidenden Richter. Unabhéngig davon sollte klar sein, dass eine Ent-
scheidung fiir oder gegen die Bestdtigung eines Urteils nicht allein von kogni-
tiven Verzerrungen abhéngt. Die objektive Qualitdt im Sinne von ,,Richtig-
keit“ des erstinstanzlichen Urteils wird weiterhin das wichtigste Element
bleiben. Daneben treten aullerrechtliche Parameter, wie Geschlecht, Alter und
Berufserfahrung des Richters (siehe oben 1.a)), wahrgenommene Merkmale
des erstinstanzlichen Entscheiders3®® und schlieBlich die kognitiven Verzer-
rungen, sowohl allgemein als auch berufungsspezifisch.

besprochen —, sodass moglicherweise eine Konfundierung der Variablen ,,Beurteiler-
iibereinstimmung™ (oder: ,,Rauschen®) einerseits und ,,Bias* andererseits vorlag.

598 Kahneman/Sibony/Sunstein, Noise, 2021, passim.

599 Cross, Cal.L.Rev. 91 (2003) 1457, 1505.
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Dabei wird die Existenz einer irgendwie gearteten kognitiven Verzerrung
infolge der Kenntnis des erstinstanzlichen Entscheidungsinhalts vermutlich
nicht bestritten werden. Schon der von der Besprechung der Gruppeneffekte
bekannte Condorcet (siche oben I.3.c)aa) (1)) schrieb zu diesem Thema:

,|...] savoir la probabilité de la décision, quand on sait qu’elle est rendue, & quel a
été I’avis du premier Tribunal [...], il n’en est pas de méme*.600

Aber wie genau sich dieses Wissen iiber die Auffassung der ersten Instanz
auswirkt, ist bisher nicht hinreichend geklart. Fiir einen Aufrechterhaltungs-
Bias sprechen mehrere Argumente und die empirischen Befunde einer einzi-
gen Studie; diese Studie wiederum muss einige Einwinde gegen sich gelten
lassen — Durchfiihrung mit Studenten, mit einem strafrechtlichen Fall sowie
zum Recht der Vereinigten Staaten —, die die Ubertragbarkeit auf das deutsche
Zivilverfahren mindern. Andererseits sind auch die Uberlegungen fiir das
Auftreten eines irrationalen Authebungseffekts nicht génzlich unplausibel. In
jedem Fall ist davon auszugehen, dass sich Berufungsgerichte bei ihrer Ent-
scheidungsfindung nicht nur an den Sachentscheidungen der hoherinstanz-
lichen Gerichte orientieren, sondern auch, wenngleich implizit, an den Sach-
entscheidungen der erstinstanzlichen Gerichte.

3. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis aus diesem Abschnitt ist festzuhalten, dass die Ent-
scheidungsfindung von Berufungsrichtern ebenso anfillig fiir kognitive Ver-
zerrungen ist wie die Entscheidungsfindung von erstinstanzlichen Richtern.
Einige allgemeine Effekte sind weniger relevant im Berufungskontext — bei-
spielsweise die Effekte, die sich aus der personlichen Interaktion mit den
Prozessparteien ergeben — wéhrend andere Mechanismen in der Berufung
haufiger vorkommen diirften als in der ersten Instanz. Dazu zéhlen vor allem
die Gruppeneftekte, da die kollegiale Entscheidungsfindung am Berufungsge-
richt die Regel ist.

Dariiber hinaus ist von einer berufungsspezifischen kognitiven Verzerrung
auszugehen, die sich aus dem Wissen des Berufungsgerichts iiber das erstins-
tanzliche Urteil ergibt. Hieraus konnte sich entweder ein irrationaler Aufrecht-
erhaltungs- oder ein irrationaler Aufhebungseffekt ergeben. Fiir beide Hypo-
thesen sprechen jeweils Argumente, wobei ein Aufrechterhaltungseffekt be-
reits durch eine US-amerikanische Studie nachgewiesen wurde.

600 Condorcet, Essai, 1785, S. x1 (frei iibersetzt: Man beurteilt die Wahrscheinlich-
keit [fiir die Richtigkeit] einer Entscheidung anders, sobald man weif}, dass diese Ent-
scheidung existiert und welche Auffassung das erstinstanzliche Gericht darin vertritt).
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III. Zusammenfassung und Bewertung

Dieser Teil A. hat die Einflussfaktoren auf die richterliche Entscheidungs-
findung allgemein und in der Berufungsinstanz im Besonderen dargestellt.
Dabei haben wir gesehen, dass es eine Vielzahl von kognitiv- und sozialpsy-
chologischen Grofen gibt, die dazu fiihren konnen, dass Gerichtsurteile nicht
unbeeinflusst zustande kommen und sich daher vom Ideal der objektiven,
unvoreingenommenen Entscheidung wegbewegen. Diese Einflussfaktoren,
darunter vor allem die kognitiven Verzerrungen, betreffen grundsétzlich alle
menschlichen Entscheidungen und sind nur schwer auszuschalten. Bestimmte
Bedingungen im gerichtlichen Verfahren tragen zur Ausprigung kognitiver
Verzerrungseffekte bei, sodass sich auch unterschiedliche Schwerpunkte im
erst- und zweitinstanzlichen Bias-Aufkommen ergeben.60!

Im Laufe dieses Kapitelteils wurde auch darauf hingewiesen, dass die je-
weiligen Studien ganz iiberwiegend den US-amerikanischen Raum betreffen.
Daher hat Abschnitt I die grundlegenden Unterschiede zwischen den Rechts-
systemen besprochen, die nahelegen, dass Richter in Deutschland vermutlich
weniger starke Verzerrungseffekte zeigen wiirden als Richter in den Vereinig-
ten Staaten. Demgegeniiber hat der berufungsspezifische Systemvergleich in
Abschnitt II gezeigt, dass die berufungsrechtlichen Rahmenbedingungen in
beiden Rechtsordnungen sehr dhnlich ausgestaltet sind. Insgesamt sind die
Befunde der rechtspsychologischen Studien also dem Grunde nach verallge-
meinerbar. Trotzdem wiren empirische Untersuchungen zum deutschen Ver-
fahrensrecht eine hilfreiche Ergidnzung des Forschungsstands.

Ahnliches gilt fiir den Umstand, dass die meisten Studien nicht mit Rich-
tern, sondern mit Studenten und anderen juristischen Laien durchgefiihrt
wurden. Zwar wird in der Literatur darauf verwiesen, dass quantitative For-
schung mit Studenten sehr &hnliche Ergebnisse produziere wie solche mit
,,echten® Berufstrigern, aber im richterpsychologischen Bereich sollte Vor-
sicht angebracht sein. Es wire préiziser und praxisndher, Hypothesen zur rich-
terlichen Entscheidungsfindung auch tatsdchlich an Richtern zu {iberpriifen,
insbesondere, um den Einfluss von Berufserfahrung und Expertise messen zu
konnen, der im Rahmen der Darstellung des Forschungsstands in Teil A.
mehrfach erwiahnt wurde. Fiir den Bereich der Berufung wire eine Untersu-
chung mit ,,echten” Richtern besonders relevant, da die bisher einzige experi-
mentelle Studie zu irrationalen Authebungs- oder Aufrechterhaltungseffekten
ebenfalls nicht mit Richtern stattgefunden hat.

601 Vgl. insofern zu den unterschiedlichen BeurteilungsmaBstiben der Instanzen
Szego, Inside the Italian Courts of Appeals, 2007, S. 5f. m.w.N., 18.
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B. Eigene Untersuchung der Entscheidungsfindung
von deutschen Berufungsrichtern

Aufgrund der soeben erwidhnten eingeschriankten Generalisierbarkeit der
Befunde richterpsychologischer Studien sowie aufgrund der Tatsache, dass
mogliche berufungsspezifische Urteilsverzerrungen bisher kaum untersucht
worden sind, war es fiir eine belastbare Diskussionsgrundlage erforderlich,
eine eigene Untersuchung mit Richtern an deutschen Berufungszivilgerichten
durchzufiihren.62 Im Rahmen dieser Arbeit haben daher zwei Online-Studien
stattgefunden, tiber die im Folgenden berichtet wird. Studie 1 sollte {iberprii-
fen, ob die Kenntnis des erstinstanzlichen Urteilstenors beim Berufungsrichter
einen irrationalen Aufrechterhaltungs- oder Aufhebungseffekt bewirkt. Es
zeigte sich ein irrationaler Bestdtigungseffekt in Rechtsfragen, gleichzeitig
aber keine kognitive Verzerrung in Tatsachenfragen (I.). Studie 2 widmete
sich darauf aufbauend der Thematik des Debiasing (11.). Mangels hinreichen-
der Stichprobengrofle konnten dabei zwar keine signifikanten Effekte gefun-
den werden, die Ergebnistendenzen waren aber vielversprechend. Dieser Ka-
pitelteil schliet mit einem Zwischenergebnis (I11.).

I. Studie 1: Bestiitigungs-Bias in Rechtsfrage,
aber nicht in Tatsachenfrage

Studie 1 beschéftigte sich mit der Frage, ob die Information tiber das erst-
instanzliche Urteil auch bei deutschen Berufungsrichtern einen Bias fiir die
eigene Entscheidungsfindung verursacht.

Bisher ist einzig die in Teil A.II.2.a)aa) berichtete Studie von Edwards als
Nachweis fiir eine kognitive Verzerrung bei der berufungsgerichtlichen Ent-
scheidungsfindung im Sinne eines irrationalen Aufrechterhaltungseffekts be-
kannt. Danach beeinflusst die Kenntnis des erstinstanzlichen Urteils die Beru-
fungsentscheidung so sehr in Richtung einer Bestitigung des Urteils, dass die
Bestitigungsquote 8,5 Prozentpunkte hoher ausfillt als unter unbeeinflussten
Bedingungen. Die Studie begegnet indes, wie erwéhnt, groleren Limitationen
(siche oben A.IL.2.a)bb)). Es hatten lediglich Studenten teilgenommen, der
Fall kam aus dem US-amerikanischen Strafrecht, die Teilnehmeranweisungen
waren moglicherweise kontraproduktiv und vor allem wurde vielleicht gar
keine kognitive Verzerrung gemessen, sondern nur die rationale Orientierung
an der vorinstanzlichen Entscheidung als sinnvolle Information.

602 Zur Notwendigkeit von ,,real judicial data* s. Sagana/van Toor, Z.Psychol. 228
(2020) 226, 228; Dhami/Belton, TPS 3 (2017) 214, 217 ff.



B. Eigene Untersuchung der Entscheidungsfindung von Berufungsrichtern 299

Auf diese Liicken sollte die vorliegende Untersuchung eingehen. Erstens
waren die Studienteilnehmer ausschlieSlich Berufungsrichter in Zivilsachen
an deutschen Gerichten, was die Populationsvaliditét (dazu oben A.1.3.d)aa))
erhoht. Zweitens wurde die Information {iber den erstinstanzlichen Entschei-
dungsinhalt als Ergebnis eines Zufallsgenerators dargeboten, was deren Nutz-
barkeit als sinnvolle Information autheben sollte (zur nétigen Dissoziierung
von sinnvoller Informationsnutzung und irrationaler Orientierung im Sinne
eines Bias oben A.Il.2.a)bb); c)). Denn wenn ein Entscheider in Berufungs-
sachen denkt, bei dem présentierten Tenor erster Instanz handle es sich um
einen zufillig ausgewihlten Tenor, dann darf er verniinftigerweise nicht mehr
annehmen, diese Information sinnvoll fiir seine eigene Entscheidungsfindung
nutzen zu kdnnen. So soll sichergestellt werden, dass die Art von Orientierung
des Berufungsgerichts am erstinstanzlichen Urteil, die wegen seiner Aufgabe
als Fehlerkorrekturinstanz notwendig ist, sich nicht auf das Untersuchungs-
ergebnis auswirkt. Mithin wiirde ausschlieBlich das Auftreten eines irrationa-
len kognitiven Verzerrungseffekts tiberpriift werden.

Falls ein solcher Verzerrungseftekt auch bei deutschen Berufungsrichtern
zu beobachten wire — entweder als Aufrechterhaltungseffekt, und damit als
Bestitigung der Befunde von Edwards, oder auch als Authebungseffekt —,
dann wiirde das in der Praxis eine Benachteiligung der Berufungsparteien be-
deuten. Das wire insbesondere dann der Fall, wenn die Berufungsentschei-
dungen mit und ohne verzerrenden Einfluss jeweils zu unterschiedlich hohen
Berufungserfolgsquoten fithren wiirden. Die Funktionsfahigkeit der Berufung
als Fehlerkontrollinstanz wire entsprechend eingeschréankt.

Das Ziel der Studie war also, zu lberpriifen, ob sich Berufungsrichter in
ihrer Entscheidungsfindung auf eine irrationale, kognitiv verzerrende Weise
vom Tenor der Vorinstanz leiten lassen. Die Erwartung war, einen solchen
verzerrenden Effekt zu finden.

Da die Berufung als volle Rechtskontrollinstanz und gleichzeitig nur als
eingeschriankte Tatsachenkontrollinstanz ausgestaltet ist (dazu oben Kapitel 2
A.1), ist von einer besonders starken Bindung an das erstinstanzliche Urteil
in Tatsachenfragen auch auf unbewusster Ebene auszugehen. Das wiederum
konnte eine entsprechende kognitive Verzerrung in die Richtung des erstins-
tanzlichen Urteils begiinstigen. Falls sich im Rahmen der Studie ein Verzer-
rungseffekt zeigen wiirde, war daher zu erwarten, dass dieser bei einer Tatsa-
chenfrage stiarker ausgeprégt sein wiirde als bei einer Rechtsfrage.
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1. Methode
a) Teilnehmer

Insgesamt nahmen 136 Berufungsrichter in Zivilsachen (#» ménnlich = 74,
n weiblich = 56, n divers = 1, n keine Angabe = 5; durchschnittliches Alter in
Jahren, M., = 48,70, SD = 9,80, jiingste Altersgruppe: 25-35 Jahre, dlteste
Altersgruppe: 55—65 Jahre) aus 15 Bundeslidndern vollstédndig an der Untersu-
chung teil. Zum Durchfiihrungszeitpunkt arbeiteten 82 Teilnehmer (60,3 Pro-
zent) in einer landgerichtlichen Berufungskammer, 54 Teilnehmer (39,7 Pro-
zent) waren in einem Berufungssenat am Oberlandesgericht tatig. Die durch-
schnittliche Berufserfahrung als Richter lag bei 14,64 Jahren (SD = 8,75), der
Durchschnitt der Berufserfahrung als Zivilrichter in Berufungssachen betrug
9,01 Jahre (SD = 7,06).

Die Stichprobe ist hinsichtlich ihrer Zusammensetzung aus Landgerichts-
und Oberlandesgerichts-Richtern représentativ fiir die Gesamtpopulation von
3.173 Berufungszivilrichtern in Deutschland (dazu Kapitel 3 A.VI.). Das
Verhiltnis entsprach in der Studie nahezu exakt der Gesamtverteilung von
59 Prozent zu 41 Prozent (dazu Kapitel 3 A.VI). Inwiefern die Stichprobe
auch hinsichtlich Alter und Geschlecht représentativ ist, kann mangels verfiig-
barer Daten fiir die Gesamtheit aller Berufungsrichter in Zivilsachen nicht
festgestellt werden. Die teilnehmenden Richter kamen schwerpunktméfig aus
den Bundeslédndern Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Bayern (siehe
Abbildung 15). Das entspricht, wenngleich nicht in derselben Reihenfolge,
den drei Landern, die auch insgesamt die jeweils meisten Berufungsrichter in
Zivilsachen beschéftigen (dazu Kapitel 3 A.VI.). Vor Studienbeginn hatten
bereits 18 Richter aus den Léndern Hessen, Mecklenburg-Vorpommern,
Nordrhein-Westfalen, Sachsen, Schleswig-Holstein und Thiiringen an einer
Vorstudie zur Vorbereitung der Untersuchung teilgenommen, sodass sie nicht
mehr fiir die eigentliche Studie verfiigbar waren.

b) Vorgehensweise

Fiir die Untersuchung wurden im Frithjahr und Sommer 2020 die Beru-
fungsgerichte aller Bundeslédnder per E-Mail und in der Folge zum Teil auch
per Telefon kontaktiert und iiber Zweck und Inhalt der Online-Studie aufge-
klart. Die Landesjustizministerien mehrerer Bundesldnder haben die Studie
formlich durch Weiterleitung an die Gerichte unterstiitzt. Die Gerichte ver-
sandten sodann den Link zur elektronischen Teilnahme hausintern an die in
zivilrechtlichen Berufungssachen tdtigen Kollegen. Einzelne Gerichte sowie
die Justizverwaltung des Landes Baden-Wiirttemberg haben, vor allem aus
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Aus welchem Bundesland kommen Sie?
40

304

201
104

! III.II
04 ____-

BB SL SN ST. HB BE BY NW
Bundesland

Anzahl der Personen

Abbildung 15: Absolute Héaufigkeitsverteilung der Bundeslénder,
in denen die Studienteilnehmer zum Teilnahmezeitpunkt tdtig waren

Kapazititsgriinden, die Weiterleitung an die infrage kommenden Richter ab-
gelehnt.

Die Studie wurde iiber eine Online-Bedienoberfliche durchgefiihrt. Die
Gesamtbearbeitungsdauer betrug ungeféhr 25 Minuten. Vor Beginn der Unter-
suchung haben die Studienteilnehmer ihr informiertes Einverstdndnis zur
Teilnahme gegeben. Sie wussten zundchst nicht, dass es sich um eine Unter-
suchung etwaiger kognitiver Verzerrungen bei Berufungsrichtern handelt.
Laut Titel und Beschreibungstext der Studie ging es um die ,,Entscheidungs-
praxis von Richtern in zivilrechtlichen Berufungssachen“. Nach Abschluss
der Datenerhebung wurden die Teilnehmer dann detailliert iber die Hypothe-
sen der Studie informiert. Damit und dariiber hinaus wurden die Richtlinien
des Berufsverbands Deutscher Psychologinnen und Psychologen (BDP) und
der Deutschen Gesellschaft fiir Psychologie (DGPs) eingehalten. Vor Durch-
fiihrung der Untersuchung wurde ein positives Ethikvotum der Zentralen
Ethikkommission der Universitdt Hannover eingeholt.
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¢) Design und Ablauf

Die teilnehmenden Richter wurden zufillig in drei Gruppen eingeteilt.
Gruppe 1 (n = 56) und 2 (n = 43) waren Experimentalgruppen, Gruppe 3 (n = 37)
fungierte als Kontrollgruppe.

Alle Gruppen bearbeiteten nacheinander zwei Aktenvignetten, die sie im
Stil eines gekiirzten Tatbestands des erstinstanzlichen Urteils, zunéchst noch
ohne Tenor und Entscheidungsgriinde, préisentiert bekamen. Gruppe 1 und 2
erhielten jeweils unterschiedliche Information dariiber, wie die erste Instanz
entschieden hatte. Die Teilnehmer sollten die Félle gedanklich moglichst so
behandeln, wie wenn sie ihnen auch tatséchlich zur Entscheidung der Beru-
fung vorliegen wiirden. Gruppe 3 als Kontrollgruppe bekam keine Informa-
tion iiber das erstinstanzliche Urteil, sondern sollte angeben, wie sie den Fall
in erster Instanz entschieden hétten. Das diente zur Bestimmung der Basisrate,
d.h. der Verteilung der Sachentscheidungen unter unbeeinflussten Bedingun-
gen.

Der genaue Ablauf ist in der nachfolgenden Abbildung 16 dargestellt:

Gruppe 1 Gruppe 2 Gruppe 3
(Kontrollgruppe)

liest Fallzusammenfassung
(ohne Tenor u.
Entscheidungsgriinde 1. Instanz)

liest Fallzusammenfassung
(ohne Tenor u.
Entscheidungsgriinde 1. Instanz)

liest Fallzusammenfassung
(ohne Tenor u.
Entscheidungsgriinde 1. Instanz)

v

v

v

klickt auf Schaltflache
.. Erstinstanzlichen Tenor
zuféllig erstellen”

klickt auf Schaltfliche
wErstinstanzlichen Tenor
zufillig erstellen”

\

v

-Wie hdtten Sie erstinstanzlich
entschieden?
(Single Choice u. Freitext)

liest erstinstanzlichen Tenor:
,,Die Klage wird abgewiesen‘

liest erstinstanzlichen Tenor:
,,Die Bekl. wird verurteilt, an
die KI. 2.488,70 € (= 50 % der
Klagesumme) zu zahlen*

v

v

Eigene Einschétzung:

-Wie wahrscheinlich ist
Bestdatigung (Aufhebung) des
Urteils auf Skala von 0-5?
-Eigene Berufungsentscheidung
(Single Choice u. Freitext)

Eigene Einschitzung:

-Wie wahrscheinlich ist
Bestdtigung (Aufhebung) des
Urteils auf Skala von 0-52
-Eigene Berufungsentscheidung
(Single Choice u. Freitext)

Alle Gruppen:
Wiederholung des Ablaufs fiir Aktenvignette 2

Abbildung 16: Ablauf der Studie (am Beispiel von Aktenvignette 1)
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Zunéchst lasen alle Teilnehmer die Fallzusammenfassung inklusive Bild-
material. Dabei wussten sie noch nicht, wie die erstinstanzlichen Kollegen in
der Sache entschieden hatten.

Die Teilnehmer der beiden Experimentalgruppen (Gruppe 1 und 2) wurden
sodann aufgefordert, durch Klick auf die Schaltflache ,,Erstinstanzlichen Te-
nor per Zufallsgenerator erstellen sich einen zuféllig ausgewihlten Tenor der
ersten Instanz zum zuvor gesehenen Fall anzeigen zu lassen. Tatsdchlich gab
es in Gruppe 1 nur einen Tenor, etwa ,,Die Klage wird abgewiesen fiir die
Aktenvignette 1. Auch in Gruppe 2 gab es nur einen anzeigbaren Tenor, ndm-
lich ,,Die Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin 2.488,70 € (Anm.: Das
entspricht 50 Prozent des eingeklagten Betrags) zu zahlen® fiir die Aktenvig-
nette 1. Mithin gingen beide Experimentalgruppen von derselben Tatsachen-
grundlage aus, hatten aber jeweils unterschiedliche Vorstellungen davon, wie
dieser Sachverhalt in erster Instanz entschieden worden war. Ausgehend da-
von sollten die Teilnehmer beider Experimentalgruppen nun beantworten, mit
welcher Wahrscheinlichkeit sie das erstinstanzliche Urteil voraussichtlich
aufrechterhalten wiirden und mit welcher Wahrscheinlichkeit sie das Urteil
voraussichtlich aufheben wiirden. Die Antworten erfolgten auf einer Skala
von 0 (,,auf keinen Fall“) bis 5 (,,sicher*). AuBerdem gaben die Teilnehmer an,
wie sie anhand der bis hierhin vorliegenden Informationen die Berufung in
der Sache voraussichtlich entscheiden wiirden. Zur Auswahl standen die
Moglichkeiten ,,Zuriickweisung der Berufung®, ,,Authebung und Zuriickver-
weisung®, ,,Abdnderung/eigene Sachentscheidung® mit Option zur Freitext-
eingabe und ,,anderweitige Entscheidung™ mit Option zur Freitexteingabe.
Auch die Griinde fiir die Entscheidung wurden abgefragt.

Dieser Ablauf wurde zunédchst fiir Aktenvignette 1 und im Anschluss fiir
Aktenvignette 2 durchgefiihrt. Die Zuteilung der Richter in ihre jeweilige
Experimentalgruppe blieb dabei gleich.

Die Teilnehmer in Gruppe 3, der Kontrollgruppe, sahen dieselben Akten-
vignetten mit Fallzusammenfassungen wie die beiden Experimentalgruppen.
Sie erhielten jedoch gar keine Information dariiber, wie die erste Instanz ent-
schieden hatte, sondern sollten angeben, wie sie selbst den Fall erstinstanzlich
entschieden hitten. Hier standen die Moglichkeiten ,,Klagestattgabe (ganz
oder iiberwiegend)®, ,,Klageabweisung (ganz oder iiberwiegend)” sowie ,,an-
derweitige Entscheidung® mit Option zur Freitexteingabe zur Auswahl.

Nach Durchlaufen der zwei Aktenvignetten wurden von allen Teilnehmern
demografische Daten (Alter, Geschlecht, Berufserfahrung) sowie personliche
Einschétzungen zur Praxis in Berufungssachen (Erfolgsquoten, Meinung zu
Unterschieden zwischen Land- und Oberlandesgericht; siche dazu Kapitel 3
A.VIIL.2.; B.1I.2.) abgefragt.
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Vor dem Hintergrund des dargestellten methodischen Vorgehens lassen sich
folgende Hypothesen formulieren:

1. Es zeigt sich ein Bias durch Kenntnis des erstinstanzlichen Tenors.

— Nullhypothese H,. Es gibt keinen Unterschied zwischen Gruppe 1 und
Gruppe 2 in Bezug auf die Bestitigung (oder Aufhebung/Abénderung) des
erstinstanzlichen Urteils.

— Alternativhypothese H;: Es gibt einen Unterschied zwischen Gruppe 1 und
Gruppe 2 in Bezug auf die Bestétigung (oder Aufhebung/Abénderung) des
erstinstanzlichen Urteils.003

2. Ein etwaiger Bias durch Kenntnis des erstinstanzlichen Tenors zeigt sich
besonders in Tatsachenfragen, d. h., entweder stirker als in Rechtsfragen
oder dhnlich wie dort.

— Nullhypothese H,: Es gibt bei Tatsachenfragen (Aktenvignette 1) und bei
Rechtsfragen (Aktenvignette 2) entweder jeweils keinen Unterschied zwi-
schen Gruppe 1 und Gruppe 2 in Bezug auf die Bestitigung (oder Aufhe-
bung/Abédnderung) des erstinstanzlichen Urteils, oder es gibt nur bei Tat-
sachenfragen (Aktenvignette 1) keinen solchen Unterschied zwischen den
beiden Gruppen.

— Alternativhypothese H,;: Es gibt nur bei Rechtsfragen (Aktenvignette 2)
einen Unterschied zwischen Gruppe 1 und Gruppe 2 in Bezug auf die Be-
stiatigung (oder Aufhebung/Abanderung) des erstinstanzlichen Urteils.

d) Material

Das Studienmaterial bestand aus zwei Aktenvignetten (sieche Anhang zu
dieser Arbeit).

aa) Aktenvignette 1: Verkehrsunfall — streitige Tatsachenfrage

Die erste Aktenvignette betraf eine Verkehrsunfallsache.®%4 Darin war ein
Lkw mit iiberhohter Geschwindigkeit an einem parkenden Pkw mit gedffneter

603 Ublicherweise enthilt die Alternativhypothese die Annahme dariiber, was man
mit der empirischen Untersuchung nachweisen will, und die Nullhypothese bezeichnet
das Gegenteil. Hier ist es jedoch umgekehrt — und die Nullhypothese beschreibt die
Erwartung eines nachzuweisenden Effekts —, weil bei diesem Effekt kein Unterschied
zwischen den Gruppen festzustellen wire und gleichzeitig die Annahme einer Unter-
schiedslosigkeit zwischen Gruppen bei dem verwendeten Statistikprogramm standard-
mafBig als Nullhypothese gesetzt wurde.

604 Vereinfachte Nachbildung von LG Miinster 22.03.2019 — 03 S 43/18, nicht
ver6ffentlicht.
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Tiir vorbeigefahren, hatte nicht angehalten und war weitergefahren. Am
Pkw — dem Auto der Kldgerin — war ein Schaden entstanden. Die Klégerin
hatte behauptet, zwei namentlich nicht bekannte Zeugen seien dem Lkw hin-
terhergefahren und nach einiger Zeit zuriickgekehrt, um ihr das Kennzeichen
des Lkw auf einem Notizzettel mitzuteilen. Sie hat daraufhin die Versiche-
rung, bei der der Lkw mit diesem Kennzeichen versichert war, auf Ersatz der
ihr entstandenen Schédden verklagt. Die beklagte Versicherung hat die klégeri-
sche Unfallschilderung bestritten. Es sei weder klar, dass der bei ihr versi-
cherte Lkw wirklich den Unfall verursacht habe, noch, was der Beitrag der
Klagerin sei. Diese habe vielmehr den Unfall durch eigenes Verschulden ver-
ursacht, da sie die Tiir ihres Fahrzeugs nicht ordnungsgemal festgehalten
habe.

Die Sachverhaltsdarstellung enthielt Fotos vom Schaden, der Unfallstelle
sowie vom mutmaflich unfallverursachenden Lkw. Die Klédgerin und die ein-
zige verfiigbare Zeugin hatten widerspriichliche Angaben zu Art, Grof3e und
Farbe des vorbeifahrenden Lkw gemacht. Ein Sachverstindigengutachten
iiber Unfallhergang oder Unfallbeteiligung des Lkw wurde erstinstanzlich
nicht eingeholt.

Man kann mit guten Argumenten annehmen, dass das Berufungsgericht in
diesem Fall verpflichtet gewesen wire, selbst ein Sachverstindigengutachten
einzuholen (siehe allgemein oben Kapitel 2 B.II.2.b)).695 Auch hétte man ei-
nen wesentlichen Mangel 1.S.v. § 538 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO vermuten kon-
nen. Dann hétte das erstinstanzliche Urteil — unabhéngig von seinem Inhalt —
aufgehoben und die Sache an die erste Instanz zuriickverwiesen werden miis-
sen.

Die Teilnehmer der beiden Experimentalgruppen erhielten entweder die
Information, dass die Schadensersatzklage der Pkw-Halterin erstinstanzlich
abgewiesen worden sei und die Klagerin dagegen Berufung eingelegt habe
(Gruppe 1), oder die Information, dass die erste Instanz der Klage auf Grund-
lage einer Quote von 50:50906 stattgegeben habe und hiergegen die Beklagte
Berufung eingelegt habe (Gruppe 2).

605 Vgl. Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 599f.

606 Zu Sorgfaltsanforderungen beim Ein- und Aussteigen gemiB § 14 StVO, kon-
kret fiir das Hantieren mit gedffneter Fahrzeugtiir, s. etwa BGH 06.10.2009 — VI ZR
316/08, NJW 2009, 3791 ff.; ferner OLG Hamm 08.09.1999 — 13 U 45/99, NZV 2000,
209, 209 f. (Beweis des ersten Anscheins fiir fahrldssige Sorgfaltspflichtverletzung des
Ein- oder Aussteigenden); zu Sorgfaltspflichten des vorbeifahrenden Kraftfahrers und
Abwigung der Verursachungsbeitrdge LG Berlin 22.01.2001 — 58 S 194/00, VersR
2002, 864; OLG Hamm 22.04.2004 — 6 U 240/03, NZV 2004, 408, 408 f.
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bb) Aktenvignette 2: Rolltor-Fall — streitige Rechtsfrage

Die zweite Aktenvignette war ein deliktsrechtlicher Sachverhalt im Zusam-
menhang mit der Nutzung eines Tiefgaragen-Rolltors.607 Streitig waren nur
Rechtsfragen. Die Klagerin, eine Wohnungseigentiimergemeinschaft, hatte
wegen Schidden an ihrem Tiefgaragen-Rolltor geklagt. Diese Schidden waren
dadurch entstanden, dass der Beklagte in die Tiefgarage eingefahren war und
dabei das Rolltor ,,mitgenommen* hatte. Zuvor hatte sich der Beklagte noch
gemeinsam mit seinem in der klagerischen Wohnanlage wohnhaften Vater in
der Garage befunden, wiahrend das Auto am StraBlenrand auBlerhalb der Ga-
rage abgestellt war. Der Vater des Beklagten 6ffnete das Rolltor von innen mit
seiner Chipkarte. Darauthin begab sich der Beklagte durch das nunmehr ge-
offnete Tor zu seinem Auto, um damit in die Tiefgarage einzufahren. Beim
Einfahren kam es dann zur Kollision zwischen Auto und Rolltor.

Das Rolltor der Tiefgarage schlieBt nach dem Offnen automatisch nach un-
gefahr drei Minuten. Warnhinweisschilder oder sonstige akustische oder opti-
sche Signale oder Einrichtungen, die auf den SchlieBvorgang aufmerksam
machen, gibt es nicht. Allerdings befindet sich hinter dem Rolltor in ca. 60 bis
70 cm Hoéhe eine Lichtschranke. Zudem gibt es an der Unterkante des Rollto-
res Sensoren.

Die Klagerin hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten, der Beklagte
habe die Garage in uniiblicher Weise benutzt, weil er nach Offnen der Garage
von innen nicht unmittelbar in die Garage eingefahren sei, sondern erst das
Auto von drauflen habe holen miissen. Das Rolltor wire {iblicherweise auf-
grund der Sicherungsmechanismen wieder nach oben gefahren und habe dazu
auch in diesem Fall angesetzt, ein weiteres Hochfahren sei jedoch aufgrund
der bereits durch den Beklagten entstandenen Schéden nicht mehr mdéglich
gewesen.

Der Beklagte war indes der Ansicht, er habe die Garage in nicht uniiblicher
Weise benutzt; sein Auto sei in unmittelbarer Ndhe vor der Garage geparkt
gewesen. Hilfsweise miisse die Kldgerin sich ein hilftiges Mitverschulden
anrechnen lassen, weil sie keine Hinweisschilder oder optische oder akusti-
sche Signale installiert habe.

Nach der Rechtsprechung waren grundsétzlich beide Auffassungen vertret-
bar. Die Teilnehmer der beiden Experimentalgruppen erhielten entweder die
Information, dass die erste Instanz der Klage vollstindig stattgegeben habe
(Gruppe 1), oder dass sie der Klage nur zur Hilfte des eingeklagten Betrags
stattgegeben habe (Gruppe 2).

607 Vereinfachung von LG Kéln 12.01.2012 — 29 S 57/11 —, juris.
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2. Ergebnisse
a) Aktenvignette 1: Streitige Tatsachen — kein kognitiver Verzerrungseffekt

Bei Aktenvignette 1 war ein signifikanter Gruppenunterschied in Bezug auf
die Bestitigung des erstinstanzlichen Urteils zu beobachten.

Ein Vergleich von Gruppe 1 (Information, dass Klage erstinstanzlich abge-
wiesen wurde) und Gruppe 2 (Information, dass Klage erstinstanzlich zu
50 Prozent erfolgreich war) hinsichtlich ihrer Bestédtigungstendenz (1 = sicher,
2 = sehr wahrscheinlich, 3 = eher wahrscheinlich, 4 = eher unwahrscheinlich,
5 = sehr unwahrscheinlich, 6 = auf keinen Fall) wurde mithilfe des Wilcoxon-
Rangsummen-Tests vorgenommen. Ein #-Test konnte nicht verwendet werden,
weil die hierfiir zwingende Normalverteilungsannahme in den Stichproben
verletzt war. Der daher als nonparametrisches Aquivalent gewihlte Wilcoxon-
Rangsummen-Test zum Fehlerniveau o = .05 ergab, dass die Nullhypothese
abgelehnt werden kann (' = 589.5, p <.001). Fiir die Entscheidung beziiglich
der Bestatigung (oder Authebung/Abédnderung) des Urteils aus erster Instanz
wirkt es sich also aus, was den Teilnehmern materiell zum Inhalt der vorange-
gangenen Entscheidung mitgeteilt wird. Das heif3t, hier war kein Bestétigungs-
Bias im Sinne einer Tendenz zur ,,blinden* Ubernahme der erstinstanzlichen
Entscheidung zu vermuten. Dieses Ergebnis wird bestétigt durch die spiegel-
bildliche Uberpriifung der Aufhebungs- oder Abinderungstendenz, bei der
sich ebenfalls signifikante Gruppenunterschiede ergaben (W = 1889, p<.001).

Abbildung 17 veranschaulicht die Unterschiede in der Bestétigungstendenz
zwischen Gruppe 1 und Gruppe 2. Die Teilnehmer, die davon ausgegangen
waren, dass in der ersten Instanz die Klage in Héhe der Halfte des eingeklag-
ten Betrags Erfolg hatte (Gruppe 2), bestitigten dieses Urteil auch mit hdherer
Wabhrscheinlichkeit als diejenigen Teilnehmer, die die Information erhalten
hatten, dass erstinstanzlich die Klage abgewiesen worden sei (Gruppe 1). Der
Median fiir die Bestétigungstendenz in Gruppe 1 betrug 2 (,,sehr wahrschein-
lich®), in Gruppe 2 betrug er 4 (,,echer unwahrscheinlich). Der Mittelwert fiir
die Bestétigungstendenz lag in Gruppe 1 bei 2,66 (,,eher wahrscheinlich®) und
in Gruppe 2 bei 3,72 (,,cher unwahrscheinlich®).

Eine Kontrolle auf den Einfluss anderer Variablen mittels Scheirer-Ray-
Hare-Tests ergab, dass der Unterschied in der Bestdtigungstendenz zwischen
den Gruppen nicht von den demografischen Variablen Geschlecht, Alter sowie
LG- oder OLG-Zugehorigkeit beeinflusst wurde. Weder die Haupteffekte die-
ser Variablen noch die Interaktionseffekte waren signifikant.

Um die Antwortverteilung in den Experimentalgruppen mit derjenigen in
der Kontrollgruppe zu vergleichen, wurde ein Fisher-Yates-Test durchgefiihrt.
Dieser ergab keine Abhingigkeiten der Gruppen (p = 0.14), d.h., es wirkte
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Abbildung 17: Studie 1, Aktenvignette 1: Boxplot zur Bestitigungstendenz in
Gruppe 1 (links) und Gruppe 2 (rechts); die auf der y-Achse abgetragene Bestiti-
gungstendenz reichte von 1 (,,sicher bestédtigen) bis 6 (,,auf keinen Fall bestétigen‘)

sich nicht auf die Berufungsentscheidung aus, ob die Richter Kenntnis vom
Tenor der ersten Instanz hatten.

In der Sache zeigten alle drei Teilnehmergruppen eine Praferenz dafiir, die
Klage der Pkw-Halterin abzuweisen. Wie aus der nachfolgenden 4bbildung 18
ersichtlich, antworteten das 35 Teilnehmer (64,81 Prozent) in Gruppe 1,
23 Teilnehmer (53,49 Prozent) in Gruppe 2 und sogar 26 Teilnehmer (70,27 Pro-
zent) in Gruppe 3, der Kontrollgruppe. Dass mithin in der Kontrollgruppe,
ohne Information iiber den erstinstanzlichen Tenor, eine héhere Zustimmungs-
rate zur Klageabweisung zu verzeichnen war als in Gruppe 1, die die Klageab-
weisung als erstinstanzliche Entscheidung sogar vorgegeben bekommen hatte,
ist ein weiteres Indiz gegen einen Bestitigungs-Bias bei Aktenvignette 1.

Aus Abbildung 18 lasst sich auBerdem ablesen, dass nur sehr wenige Teil-
nehmer ein Sachverstindigengutachten eingeholt hitten oder sich deswegen
zur Authebung und Zuriickverweisung entschieden hitten. In Gruppe 1 waren
es funf Personen (9,26 Prozent), in Gruppe 2 waren es sieben Personen
(16,28 Prozent). Am niedrigsten war der Anteil in der Kontrollgruppe
(Gruppe 3). Dort ndmlich, wo die Berufungsrichter keine Kenntnis von der
Entscheidung der ersten Instanz hatten und hypothetisch an deren Stelle ent-
scheiden sollten, entschieden sich nur zwei von 37 Teilnehmern (5,41 Pro-
zent) dafiir, ein Sachverstindigengutachten einzuholen.
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Abbildung 18: Studie 1, Aktenvignette 1: Heatmap fiir die Haufigkeit
der unterschiedlichen Sachentscheidungen in den Experimentalgruppen
(Gruppen 1 und 2) und in der Kontrollgruppe (Gruppe 3)

b) Aktenvignette 2: Streitige Rechtsfrage — irrationaler Bestdtigungseffekt

Bei Aktenvignette 2 war kein signifikanter Gruppenunterschied in Bezug
auf die Bestitigung (oder Aufhebung/Abanderung) des erstinstanzlichen Ur-
teils zu beobachten.

Ein Vergleich von Gruppe 1 (Information, dass Klage erstinstanzlich er-
folgreich war) und Gruppe 2 (Information, dass Klage erstinstanzlich zu
50 Prozent erfolgreich war) hinsichtlich ihrer Bestétigungstendenz (1 = sicher,
2 = sehr wahrscheinlich, 3 = eher wahrscheinlich, 4 = eher unwahrscheinlich,
5 = sehr unwahrscheinlich, 6 = auf keinen Fall) mittels Wilcoxon-Rangsum-
men-Test zum gewdhlten Fehlerniveau o= .05 ergab keine signifikanten
Gruppenunterschiede (W = 1296, p =.5036). Also kann die Nullhypothese
beibehalten werden. Unabhingig von den unterschiedlichen Informationen
zum erstinstanzlichen Tenor neigten die Berufungsrichter in beiden Gruppen
gleichermafen eher zu einer Bestdtigung des erstinstanzlichen Urteils. Damit
ist hier von einem Bestitigungs-Bias im Sinne einer Tendenz zur irrationalen
Aufrechterhaltung der erstinstanzlichen Entscheidung auszugehen.
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Abbildung 19 verdeutlicht diesen Aufrechterhaltungseffekt grafisch.

IS
L
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* Gruppe 1 (1. Instanz: Klage erfolgreich)
EEI Gruppe 2 (1. Instanz: Klage zu 50 % erfolgreich)

Tendenz zur Bestatiguna des Urteils

Abbildung 19: Studie 1, Aktenvignette 2: Boxplot zur Bestdtigungstendenz in
Gruppe 1 (links) und Gruppe 2 (rechts); die auf der y-Achse abgetragene Bestiti-
gungstendenz reichte von 1 (,,sicher bestéitigen) bis 6 (,,auf keinen Fall bestitigen‘)

Der Median fiir die Bestédtigungstendenz in Gruppe 1 und in Gruppe 2 be-
trug jeweils 3 (,,echer wahrscheinlich). Auch die Mittelwerte fiir die Bestati-
gungstendenz lagen nah beieinander: In Gruppe 1 waren es 3,25 (,,eher wahr-
scheinlich®) und in Gruppe 2 waren es 3,19 (,,eher wahrscheinlich®).

Eine Kontrolle auf den Einfluss anderer Variablen durch Scheirer-Ray-
Hare-Tests ergab keine signifikanten Ergebnisse. Somit wirkte sich keine der
Variablen Alter, Geschlecht und Zugehorigkeit zum Landgericht oder Ober-
landesgericht auf das berichtete Ergebnis der gleich groen Bestéitigungs- oder
Abidnderungstendenz bei unterschiedlicher Information iiber den erstinstanz-
lichen Tenor aus.

Die Sachentscheidungsverteilung in den Experimentalgruppen wurde mit
derjenigen in der Kontrollgruppe verglichen. Ein hierfiir durchgefiihrter Fisher-
Yates-Test ergab eine Abhingigkeit der Variablen (p = .03), d.h., es machte
einen Unterschied fiir die Berufungsentscheidung, ob die Richter Kenntnis
vom Tenor der ersten Instanz hatten oder nicht. Dieses Ergebnis lédsst sich
auch aus der folgenden Abbildung 20 ablesen. Beispielsweise entschieden
sich zwolf von 37 Teilnehmern, d.h. 32,43 Prozent, in der Kontrollgruppe,
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Abbildung 20: Studie 1, Aktenvignette 2: Heatmap fiir die Haufigkeit
der unterschiedlichen Sachentscheidungen in den Experimentalgruppen
(Gruppen 1 und 2) und in der Kontrollgruppe (Gruppe 3)

ohne Information iiber den erstinstanzlichen Tenor, fiir eine Klageabweisung.
In den beiden Experimentalgruppen, die durch die Information {iber den erst-
instanzlichen Tenor vermutlich ,,gebiast* waren, waren es mit 10,91 Prozent
und 13,95 Prozent jeweils relativ weniger Teilnehmer, was in Abbildung 20 an
der helleren Farbung der Felder erkennbar ist.

3. Diskussion

Bei dieser Studie zeigte sich ein kognitiver Verzerrungseffekt durch Kennt-
nis des erstinstanzlichen Tenors in Form eines Bestitigungseffekts, allerdings
nur in Aktenvignette 2, die Rechtsfragen zum Gegenstand hatte. In Akten-
vignette 1, mit streitigen Tatsachen, war dagegen keine kognitive Verzerrung
zu beobachten. Allerdings fiel in dieser Aktenvignette noch auf, dass nur ein
sehr kleiner Teil der Berufungsrichter sich dazu entschieden hatte, ein Sach-
verstandigengutachten einzuholen — was von der ersten Instanz ebenfalls aus-
gelassen worden war.

Zunichst ist der gefundene irrationale Bestétigungseffekt eine Bekréftigung
dessen, was Edwards bereits in den Vereinigten Staaten mit Studenten als Af-
firmation Bias nachgewiesen hatte. Die Ergebnisse der hiesigen Studie deuten
nun darauf hin, dass ein solcher Bias auch bei deutschen Berufungsrichtern im
Zivilrecht vorkommen kann. Das ist ein wichtiger Befund fiir die berufungs-
rechtliche Praxis. Einschrinkend ist allerdings darauf hinzuweisen, dass der
Effekt nur in einer von zwei Aktenvignetten zu beobachten war. Es kdnnte
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sich insofern also auch um Auswirkungen fallspezifischer Parameter handeln.
Um noch aussagekriftigere Ergebnisse zu erhalten, miisste die vorliegende
Untersuchung mit einer groferen Anzahl von Fillen wiederholt werden.

Dasselbe gilt fiir die Frage der Unterschiede zwischen Tatsachen- und
Rechtsfragen. Vor Durchfiihrung der Studie bestand die Erwartung, dass eine
kognitive Verzerrung durch Kenntnis des erstinstanzlichen Urteils in Tatsa-
chenfragen entweder stirker ausgeprégt sei als in Rechtsfragen oder jedenfalls
in gleicher Ausprigung auftreten wiirde. Das Ergebnis war aber genau umge-
kehrt, d.h., dass sich eine kognitive Verzerrung in Rechtsfragen gezeigt hat,
nicht aber in Tatsachenfragen. Dieser Befund muss nicht zwingend verallge-
meinerungsfahig sein, sondern es ist auch denkbar, dass sich der nicht nachge-
wiesene Bias in Aktenvignette 1 durch die Besonderheiten des Falls ergeben
hat. Vielleicht erschien der zugrunde liegende Sachverhalt den Teilnehmern
zu eindeutig, als dass eine kognitive Verzerrung sich hitte auswirken kdnnen.
Dafiir spricht die in Abbildung 18 (S. 309) dargestellte Antwortverteilung der
Kontrollgruppe, wo 26 von 37 Teilnehmern (70 Prozent) fiir eine Klageabwei-
sung votierten. In Aktenvignette 2 war das Bild deutlich ausgewogener; dort
fanden die drei unterschiedlichen Urteilsvarianten eine Zustimmung von
24 Prozent, 32 Prozent und 43 Prozent. Es konnte also sein, dass ein anderer
Fall mit streitigen Tatsachenfragen die Beobachtung eines kognitiven Verzer-
rungseffekts erlaubt hitte.008 Da allerdings nur jeweils ein Fall fiir Tatsachen-
und Rechtsfragen bearbeitet wurde, sollten zukiinftige Studien den Befund
wiederum mit mehr Fillen iiberpriifen. Das war in der vorliegenden Studie
nicht moglich, da eine groflere Anzahl zu bearbeitender Aktenvignetten auch
eine deutlich ldngere Bearbeitungsdauer fiir die teilnehmenden Richter bedeu-
tet hitte, was die Bereitschaft zur Teilnahme nicht gesteigert hétte.

Um die Zahl moglicher verzerrungsverursachender Einfliisse sowie von
Storvariablen moglichst gering zu halten, erhielten die Teilnehmer nur eine
gekiirzte Akte.%%9 Insbesondere lagen ihnen weder die gesamten Entschei-
dungsgriinde des erstinstanzlichen Urteils noch die Berufungsbegriindung vor.
Diese Dokumente hétten ihnen in einem real stattfindenden Berufungsverfah-
ren selbstverstdndlich vorgelegen. Das macht die Untersuchung vielleicht
weniger praxisnah. Allerdings hatte eine Vorstudie im Rahmen dieser Arbeit

608 Vgl. zur Auswahl der zu bearbeitenden Fille die unterschiedlichen Charakteris-
tika von Studienfillen etwa bei van Koppen/ten Kate, Law & Soc’y Rev. 18 (1984) 225,
228, 241 ff. (ausgewogen, in beide Richtungen entscheidbar, aber durch ein Machtge-
falle zwischen den Prozessparteien gekennzeichnet); Schweizer, Beweiswiirdigung,
2015, S. 231 ff. m. w. N. (bereits hiufig erprobter Fall, allerdings im Strafrecht, sodass
er fir die hiesige Untersuchung nicht infrage kam); aulerdem Simon, U.Chi.L.Rev. 71
(2004) 511, 528ff. (derselbe Fall, den Schweizer, a.a.O., verwendet hatte) sowie
524 ft. (Quest v. Smith, ebenfalls von Schweizer, a.a.O., S. 300 ff. besprochen).

609 Vgl. zu dieser Schwierigkeit schon Falk/Alles, ZIP 2014, 1209, 1216 Fn. 59.



B. Eigene Untersuchung der Entscheidungsfindung von Berufungsrichtern 313

gezeigt, dass es nicht moglich ist, passend zu den unterschiedlichen Bedin-
gungen der zwei Experimentalgruppen auch zwei vergleichbare Berufungs-
schriften zu produzieren. Der Einfluss von Storfaktoren, wie etwa argumenta-
tive Uberzeugungskraft oder auch Textlinge — was jeweils moglicherweise
eigene kognitive Verzerrungen begriindet —, wire zu grof3 oder zu wenig kon-
trollierbar gewesen.

Wie bedeutsam das Heraushalten von Storvariablen ist, zeigt sich anekdo-
tisch an Erfahrungen aus der erwidhnten Vorstudie. Dort wurde den Teilneh-
mern eine vollstindige Akte mit fingierten Bezeichnungen und Namen — u.a.
mit fingiertem Namen des erstinstanzlichen Richters — vorgelegt. Bei der Be-
arbeitung der Akte duflerte sodann ein Teilnehmer Verwunderung dariiber,
dass dieser erstinstanzliche Kollege (mit fiktivem Namen!) den Fall auf diese
Weise entschieden habe, denn tiiblicherweise sei dieser viel sorgfiltiger in
seiner Argumentation. Unabhéngig davon, ob hier eine Namensverwechslung
stattgefunden hat, zeigt sich an dem Beispiel, dass die Identitdt des erstins-
tanzlichen Entscheiders fiir die berufungsrichterliche Fallbeurteilung ein rele-
vanter Faktor ist (siehe schon oben Kapitel 3 B.III.3.b)). Auch deswegen
wurden im Rahmen der vorliegenden Studie keine Richternamen erwéhnt.

Nicht nur darauf wurde verzichtet, sondern auch auf die ,,menschliche Her-
kunft™ des erstinstanzlichen Tenors. Stattdessen wurde Letzterer durch einen
Zufallsgenerator erzeugt. Das geschah, wie zu Beginn dieses Abschnitts erldu-
tert, um sicherzugehen, dass ein Bias gemessen werden konnte und nicht die
mittelbaren Folgen der richterlichen Orientierung an niitzlicher inhaltlicher
Information. Dass sich in Aktenvignette 2 ein Bestétigungs-Bias gezeigt hat,
obwohl die Richter wussten, dass das von ihnen gehaltene Urteil nur zufillig
entstanden ist, ist beachtlich. Es ist davon auszugehen, dass der kognitive
Verzerrungseffekt noch ausgepragter auftritt, wenn realistische Bedingungen
herrschen und Berufungsrichter denken, dass das erstinstanzliche Urteil von
einem Richterkollegen stammt. Vor diesem Hintergrund erscheint der nicht
nachgewiesene Bias in Aktenvignette 1 in anderem Licht. Dass dort kein kog-
nitiver Verzerrungseffekt aufgetreten ist, konnte auch mit der Kenntnis der
Teilnehmer von der Zufallsgenerierung des Tenors zusammenhingen. Dafiir
spricht beispielsweise der allgemein zum Anker-Effekt bekannte Umstand,
dass ein von Menschen erstellter Ankerwert eine groflere Effektstirke verur-
sacht als ein von Maschinen erstellter Ankerwert.6!0

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass an der Studie vermutlich nur inte-
ressierte Richter teilgenommen haben. Diese sind moglicherweise besonders
aufmerksam und sorgfaltig, sodass bei ihnen ein kognitiver Verzerrungseffekt

610 Dazu Zhang/Schwarz, J.Exp.Soc.Psychol. 49 (2013) 944, 945f.
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durch irrationales Bestdtigen des erstinstanzlichen Urteils vielleicht auch sel-
tener auftritt als in der Gesamtheit der Berufungsrichter.

Nach alledem sprechen die Ergebnisse der vorliegenden Studie dafiir, dass
die Entscheidungsfindung von Berufungsrichtern jedenfalls in Rechtsfragen
von einem Bestétigungs-Bias beeinflusst wird. Das diirfte bedeuten, dass die
Erfolgsquote von Berufungen in der Praxis geringer ausfillt als unter ,,idea-
len“, unbeeinflussten Bedingungen. Es lésst sich nicht eindeutig sagen, um
wieviele Prozentpunkte die Berufungserfolgsquote hoher liegen konnte, wenn
kein Bestétigungs-Bias in der berufungsrichterlichen Entscheidungsfindung
auftriate. Um hier belastbare Aussagen treffen zu konnen, miissten viele ver-
schiedene und zugleich reprisentative Fille untersucht werden. Beispielhaft
kann man jedoch an den Ergebnissen zu Aktenvignette 2 sehen, dass grofie
Differenzen in den Sachentscheidungsquoten einerseits bei Kenntnis des erst-
instanzlichen Tenors und andererseits in Unkenntnis dessen entstehen konnen.
Wie Abbildung 20 (S.311) zeigt, lag die relative Héufigkeit einer Klage-
abweisung in der Kontrollgruppe, d.h. der ,unbeeinflussten* Gruppe, bei
32,43 Prozent (zwolf von 37 Teilnehmern). Vergleicht man das mit den relati-
ven Hiufigkeiten fiir die Klageabweisung in den beiden Experimentalgrup-
pen — wo erstinstanzlich der Klage entweder ganz oder zum Teil stattgegeben
worden war, sodass die Entscheidung fiir eine Klageabweisung in der Regel
einen Berufungserfolg bedeutet hitte —%1! so lagen diese deutlich niedriger
und betrugen nur 13,95 Prozent in Gruppe 2 und 10,91 Prozent in Gruppe 1.
Damit konnte die so definierte Berufungserfolgsquote in den vom Bestiti-
gungs-Bias betroffenen Gruppen sogar bis zu 21,53 Prozentpunkte (Differenz
zwischen 32,43 Prozent in der Kontrollgruppe und 10,90 Prozent in Gruppe 1)
geringer ausfallen als unter unbeeinflussten Bedingungen.

Die irrationale Bestdtigungstendenz der Berufungsrichter in der Studie
wurde auch nicht durch das Geschlecht, das Alter oder die Zugehorigkeit ent-
weder zum Land- oder zum Oberlandesgericht beeinflusst.

Dass Ménner und Frauen gleich urteilten, iiberrascht nach den Darstellun-
gen aus Teil A. dieses Kapitels (I. 1.; II. 1.a)) nicht. Unterschiede zwischen
miénnlichen und weiblichen Richtern im Entscheidungsverhalten zeigen sich
in der Regel nur bei geschlechtsspezifischen Themenfeldern. Diese waren hier
jedoch nicht Gegenstand der Aktenvignetten.

611 Hierbei ist zu erwédhnen, dass in der Studie bei Aktenvignette 2 nur Gruppe 1
mitgeteilt worden war, dass der Beklagte Berufung eingelegt hatte — fiir ihn wére die
Klageabweisung ein Berufungserfolg gewesen. In Gruppe 2 erhielten die Teilnehmer
die Information, dass die Kldgerin Berufung eingelegt hatte. Fiir die Fallkonstellation
aus Gruppe 2 hétten in der Praxis nicht nur die Klégerin, sondern auch der Beklagte
Berufung einlegen konnen, da dieser erstinstanzlich nur zu 50 Prozent Erfolg hatte.
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Der Befund, dass sich das Alter und mittelbar auch die Berufserfahrung der
Richter nicht darauf ausgewirkt haben, ob und wie sehr sie einem irrationalen
Bestitigungseffekt unterlagen, ist indes etwas iiberraschend. Aufgrund der in
Teil A.1.(3.a)aa)(2); cc), S. 2291, 234) zu den unterschiedlichen Biases, ins-
besondere zum Riickschaufehler, dargestellten Befunde hétte man einerseits
vermuten konnen, dass die Anfalligkeit fiir eine kognitive Verzerrung — hier
den Bestétigungs-Bias — mit zunehmendem Lebensalter steigen wiirde. Ande-
rerseits scheint beispielsweise der Anker-Effekt von Lebensalter und Berufs-
erfahrung unbeeinflusst zu sein (siche oben A.1.3.a)bb)(2)). Ferner hatte eine
dltere Studie mit niederldndischen Zivilrichtern sogar ergeben, dass eine lan-
gere Berufserfahrung die Wahrscheinlichkeit erhoht, ein vorgegebenes Urteil
kritisch zu sehen und folglich aufzuheben und abzuéndern.6!2 Das hitte wie-
derum einen geringer ausgepriagten Bestétigungs-Bias bei berufserfahreneren
Teilnehmern erwarten lassen. Nach den Ergebnissen der vorliegenden Studie
ist nunmehr anzunehmen, dass der Bestdtigungs-Bias bei Berufungsrichtern
unabhingig von der Dauer ihrer Berufserfahrung vorkommt. Gleichwohl
sollte auch das in kiinftigen Untersuchungen erneut tiberpriift werden.

Der irrationale Bestitigungseffekt betrifft Berufungsrichter an den Landge-
richten ebenso wie an den Oberlandesgerichten. Das ist eine erfreuliche Nach-
richt fiir die gerichtliche Praxis. Keine Gerichtsart scheint, etwa wegen der
soeben erwihnten langen Berufserfahrung oder auch wegen besserer zeitlicher
Ressourcen, gegeniiber der anderen im Vorteil, was den Einfluss des irrationa-
len Bestétigungseffekts auf die berufungsrichterliche Entscheidungsfindung
betrifft. Insofern kann der gefundene Bestatigungs-Bias aber nicht als Erkla-
rung dafiir dienen, dass die Erfolgsquoten von Berufungen vor den Landge-
richten und Oberlandesgerichten gleich hoch sind (Kapitel 3 B.1I.2.), obwohl
sie ,,idealerweise eigentlich vor den Landgerichten deutlich héher ausfallen
miisste als vor den Oberlandesgerichten (Kapitel 3 B.1I1.2.).

Was zudem offen bleibt, ist die Frage nach etwaigen Unterschieden zwi-
schen den Bundeslindern in der Anfilligkeit fiir einen irrationalen Bestéti-
gungseffekt. Eine Antwort darauf wére vor allem angesichts der in Kapitel 3
errechneten Bundesldnder-Unterschiede in den Berufungserfolgsquoten inter-
essant. Da jedoch aus den meisten Bundesldndern nicht hinreichend viele
Richter an der Studie teilgenommen haben (siche Abbildung 15, S. 301), war
eine entsprechende Kontrolle des Bestatigungseffekts auf die Variable der
Herkunft nach Bundesldndern nicht moglich.

In Aktenvignette 1 lieB sich keine kognitive Verzerrung infolge der Kennt-
nis des erstinstanzlichen Tenors beobachten. Das heiflt jedoch nicht, dass in
diesem Fall oder generell in Fillen mit streitigen Tatsachenfragen keine ver-

612 Van Koppen/ten Kate, Law & Soc’y Rev. 18 (1984) 225, 237.
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zerrten Urteile auftreten. Auffillig war ndmlich, dass in beiden Experimental-
gruppen nur ein kleiner Teil der Richter sich dazu entschieden hatte, ein
Sachverstindigengutachten einzuholen oder sonst eine ergénzende Beweis-
aufnahme durchzufiihren. In Gruppe 1 waren es 9,26 Prozent der Teilnehmer,
in Gruppe 2 waren es 16,28 Prozent der Teilnehmer (siehe Abbildung 18,
S. 309). Das passt zwar zur Gesamttendenz, dass eigene Beweisaufnahmen
der Berufungsgerichte seit der ZPO-Reform nur noch selten vorkommen®!3
und erstinstanzliche Beweisaufnahmen lediglich in sieben bis 12 Prozent der
Berufungsverfahren wiederholt werden.6!4 Aber hier hitte, wie bei der Be-
schreibung des Studienmaterials ausgefiihrt (1.d)aa)), die Einholung eines
Sachverstidndigengutachtens verniinftigerweise fiir alle Teilnehmer naheliegen
konnen. Denn die erste Instanz hatte kein eigenes Gutachten eingeholt, was
vermutlich pflichtwidrig war. Insofern kdnnte man schlussfolgern, dass ein
korrekturbediirftiger Fehler vorlag — den aber nur gemittelt 12,77 Prozent der
Teilnehmer in den beiden Experimentalgruppen entdeckt haben. Insofern
wurde die berufungsgerichtliche Aufgabe, Fehler der ersten Instanz zu finden
und zu korrigieren, nur unzureichend erfiillt. Es konnte sich jedoch auch um
ein methodisches Artefakt handeln, da die Teilnehmer im Rahmen der Studie
nicht die gesamte Akte zur Verfiigung hatten. In der Praxis hingt die Entschei-
dung fiir eine erneute Beweisaufnahme auch mafigeblich von den Entschei-
dungsgriinden des zu priifenden Urteils ab. Fiir ein methodisches Artefakt
spricht auBBerdem, dass die teilnehmenden Richter in der Studie dazu instruiert
wurden, anzunehmen, dass eine eigene Beweisaufnahme nichts iiber die erst-
instanzliche Beweisaufnahme Hinausgehendes ergeben wiirde. Trotzdem hat-
ten alle Teilnehmer bei der Angabe ihrer Sachentscheidung, vor allem im
Freitext-Eingabefeld, die Moglichkeit, ihre Entscheidung fiir die Einholung
eines Sachverstindigengutachtens zu dokumentieren.

Auch wenn eine Fehleraufdeckungsquote von durchschnittlich 12,77 Pro-
zent in den Gruppen 1 und 2 wenig zufriedenstellend wirkt, so fallt sie den-
noch groBer aus als bei den Teilnehmern der Kontrollgruppe. Dort wollten nur
5,41 Prozent der Richter ein Sachverstandigengutachten einholen. Das bedeu-
tet, dass der auf Fehlerkontrolle und -korrektur gerichtete Arbeitsmodus in
Gruppen 1 und 2 stiker mit der Korrektur des erstinstanzlichen pflichtwidrig
unterlassenen Sachverstdndigengutachtens assoziiert ist, als das in der Kon-
trollgruppe bei einer Entscheidung als hypothetische erste Instanz der Fall
war. Dieser Befund stirkt die Berufungsfunktion als vornehmliche Fehlerkor-
rekturinstanz.

613 Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 192.

614 Hommerich/Priitting/Ebers/Lang/Traut, Evaluation ZPO-Reform, 2006, S. 194 ff.:
Wiederholung der Beweisaufnahmen in sieben Prozent der Berufungsprozesse vor den
Landgerichten und in zwolf Prozent der Berufungsprozesse vor den Oberlandesgerich-
ten.
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I1. Studie 2: Wie wirkt es sich aus, wenn Richter zunéchst
zu eigener, ,,blinder*“ Einschitzung verpflichtet werden?

Da sich in Studie 1 ein irrationaler Bestéitigungseffekt bei der berufungsge-
richtlichen Entscheidungsfindung gezeigt hatte, sollte in Studie 2 nun iiber-
priift werden, ob dieser verzerrende Effekt auch dann auftreten wiirde, wenn
die Berufungsrichter vor der Lektiire der erstinstanzlichen Entscheidung zu-
nichst selbst liberlegen miissten, wie sie die Sache in erster Instanz entschie-
den hitten. Wiirde man nach einem solchen ,,blinden‘ Vorabverfahren keinen
kognitiven Verzerrungseffekt feststellen, dann ldge hierin moglicherweise ein
vielversprechender Losungsansatz, um in der Praxis das Wirksamwerden des
berufungsspezifischen Bestitigungs-Bias zu verhindern.

Aus den Darstellungen in Teil A. dieses Kapitels wissen wir, dass Versuche,
ein Debiasing durchzufiihren, bisher nicht hinreichend erfolgreich waren
(A.1.3.2)aa)(3)). Konkret fiir den berufungsspezifischen Bestétigungs-Bias,
der ohnehin erst im Jahr 2019 durch Edwards’ Studie nachgewiesen werden
konnte, wurden jedoch noch keine Debiasing-Methoden ausprobiert. Da es
nach den Ergebnissen von Studie 1 einen Unterschied fiir die eigene Sachent-
scheidung macht, ob das erstinstanzliche Urteil bekannt ist oder nicht, kdnnte
eine Debiasing-Mallnahme genau daran ansetzen und die Berufungsrichter
dazu anhalten, zunichst eine vorldufige Einschdtzung der jeweiligen Akte zu
treffen, ohne dabei die Entscheidung erster Instanz zu kennen (Vorab-Blind-
verfahren). Erst in einem néchsten Schritt wiirden sie das erstinstanzliche Ur-
teil erfahren und dieses auf Fehler kontrollieren. Dabei hitten sie aber stets
ihre eigene, vorab vorgenommene Ersteinschitzung als Vergleichsmalstab im
Kopf, was zu einer Reduktion etwaiger kognitiver Verzerrungen durch die
Kenntnis des erstinstanzlichen Urteils fithren konnte.

Die Vermutung, dass dieser unter unbeeinflussten Bedingungen gebildete
Vergleichsmaf3stab dabei helfen kann, das Auftretensrisiko eines Bestitigungs-
Bias zu verringern, griindet sich auf die Forschung zum Riickschaufehler.
Diese hat ergeben, dass die kognitive Verzerrung des Riickschaufehlers viel
seltener auftritt, wenn der Entscheider zunichst ex ante sein schriftliches Ur-
teil dazu abgibt, fiir wie wahrscheinlich er das Eintreten verschiedener Ereig-
nisse hélt, und dann, sobald er die Information iiber das tatsdchliche Eintreten
oder Nicht-Eintreten dieser Ereignisse erhalten hat, bei der Beurteilung dieser
Situation seine Ex-ante-Beurteilung der Wahrscheinlichkeit vorgehalten be-
kommt (siche oben A.I.3.a)cc)(1)).615 Die Konfrontation mit der Erstein-
schitzung muss nicht ausdriicklich und bewusst erfolgen, da die Ersteinschét-

615 Davies, Organ.Behav.Hum.Dec. 40 (1987) 50, 58ff.; vgl. auch Fischhoff, Bi-
ases, in: Kahneman/Slovic/Tversky (Hrsg.), Judgment under uncertainty, 1982, S. 335,
350.
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zung ohnehin unbewusst den weiteren Prozess des Wahrnehmens und Ent-
scheidens mitbestimmen wird. Es geht hauptséchlich darum, dass man durch
sein ,,blindes* Vorab-Urteil in die Lage versetzt wird, ohne duBlere Einfliisse
zu entscheiden und das als Ausgangspunkt fiir die weitere Entscheidungsfin-
dung zu nutzen.

Die Idee eines Vorab-Blindverfahrens ist im Berufungsrecht bisher noch
nicht besprochen worden.616 Sie ist vor allem aus dem medizinischen Kon-
text bekannt, dort insbesondere in der Radiologie und Pathologie,®!7 wo der
Einfluss vorausgehender Kollegeneinschitzungen auf das eigene fachliche
Urteil als Fehlerquelle nachgewiesen ist.6!8 Im juristischen Kontext wird sie
fir die Entscheidungsfindung von medizinischen Sachverstindigen in den
Vereinigten Staaten diskutiert und auf diesem Bereich in den Niederlanden
anscheinend schon umgesetzt.6!® Daneben ist fiir deliktsrechtliche Verfahren
in den Vereinigten Staaten die verwandte Methode der Trial Bifurcation, also
der Aufteilung des Verfahrens auf unterschiedliche Richter fiir die Anspruchs-
voraussetzungen einerseits und die Rechtsfolgen andererseits, bekannt (siche
oben A.1.3.a)cc)(2)).

Da es also bisher keine empirischen Untersuchungen zu den hoffentlich
positiven Effekten eines Vorab-Blindverfahrens gab, sollte die vorliegende
Studie 2 iiberpriifen, ob ein solches Verfahren bei Berufungsrichtern in Zivil-
sachen dazu fiihren kann, den irrationalen Bestéitigungseffekt aufzuheben oder
Zu verringern.

1. Methode

Die Studie wurde durchgefiihrt mit den Teilnehmern aus der Kontrollgruppe
von Studie 1 (N =37, n méannlich = 25, n weiblich = 11, n keine Angabe = 1).
Das Durchschnittsalter betrug 48,61 Jahre (SD = 9,90). Die Teilnehmer hatten
eine durchschnittliche allgemeine Berufserfahrung als Richter von 16,43 Jah-
ren (SD = 9,61) sowie eine durchschnittliche Berufserfahrung als Zivilrichter
in Berufungssachen von 8,65 Jahren (SD = 7,45).

616 S_aber Warmuth, in: Sliwiok-Born/Steinrotter (Hrsg.), Einfliisse, 2017, S. 73 ff.

617 Giard, J.Clin.Pathol. 63 (2010) 957, 959f. m.w.N.; Berlin, AJR 175 (2000)
597, 601.

618 Elmore/Wells/Howard/Feinstein, JAMA 227 (1997) 49, 49ff., 51.

619 Giard, J.Clin.Pathol. 63 (2010) 957, 959 f. m.w.N. (zu den Vereinigten Staaten
und den Niederlanden); Robertson, NYU L.Rev. 85 (2010) 174, 174ff., 202 ff.; im
Strafrecht betrifft der Vorschlag vor allem das Ermittlungsverfahren, Servick, Science
349 (2015) 462, 462 f.; Kassin/Dror/Kukucka, J.Appl.Res.Mem.Cogn. 2 (2013) 42, 49.
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Die Teilnehmer wurden auch hier, wie in Studie 1, in zwei Experimental-
gruppen eingeteilt. Nachdem sie zunichst nach ihrer eigenen Einschitzung als
hypothetische erste Instanz gefragt wurden, konnten sie sich, wie in Studie 1,
den zufallsgenerierten Tenor anzeigen lassen und ihre eigene Einschitzung
zum Erfolg der Berufung abgeben. Ebenso wie in Studie 1 wurde dieser Ab-
lauf nacheinander mit Aktenvignette 1 und 2 durchgefiihrt. Da sich jedoch in
Studie 1 lediglich mit Aktenvignette 2 ein Bias gezeigt hatte, war auch in der
hier berichteten Studie 2 nur die Bearbeitung von Aktenvignette 2 fiir die Da-
tenauswertung relevant.

Der Ablauf im Einzelnen ist in der nachfolgenden Abbildung 21 dargestellt
und mit dem Ablauf in Studie 1 — wo ein Bestétigungs-Bias aufgetreten war —
kontrastiert.

Es war zu erwarten, dass die Vorab-Abfrage der eigenen, unvoreingenom-
menen Einschédtzung mit einer vollstdndigen oder teilweisen Reduktion des in
Studie 1 beobachteten irrationalen Bestdtigungseffekts einhergehen wiirde.
Die Hypothesen lauteten daher:

Beim Vorab-Blindverfahren (Studie 2) unterscheiden sich die Bestditigungs-
tendenzen der Gruppen voneinander (= kein Bias).

— Nullhypothese H,. Es gibt keinen Unterschied zwischen Gruppe | und
Gruppe 2 in Bezug auf die Bestitigung (oder Aufhebung/Abédnderung) des
erstinstanzlichen Urteils.

— Alternativhypothese H,: Es gibt einen Unterschied zwischen Gruppe 1 und
Gruppe 2 in Bezug auf die Bestitigung (oder Authebung/Abanderung) des
erstinstanzlichen Urteils.620

620 In diesem Fall bezeichnet die Alternativhypothese das, was mit der Studie
nachgewiesen werden soll. Das liegt wieder an den verwendeten statistischen Berech-
nungsprogrammen, wo eine Unterschiedslosigkeit zwischen Gruppen als Nullhypo-
these vorausgesetzt war.



her Sicht

1SC

Irechtliche Berufung aus psycholog

1€ Z1V1

D

Kap. 4

320

“JoUYOI9ZUULYST JunpueIwin 2101 YIINp ISI 7 dIPNIS Ul UIYBJISAPUI[g-qRIOA Se(

‘1 912USIAUY UOA [d1dsiog we spromaf (syul)) | 91pniS I9p Jne[qy Wap W udydI3IdA ‘(S1yoar) g AIpms JI9p Jne|qy :1g Sunpiqqy

T ANRUBIAUSYYY Iy SJNB[QY S3P FUN[OUISPAI A

uaddnin oy

(1xa112.4,] “n 20104 2] 311S)
Bunprayosiuas3unfiniog aua3iz-
(-0 1toa ppyg fup sp121.40)

sap (3unqayfiny) Sundupisog
IS1 YDIIIdYISAYDM D141~

DUNZIBUoSUTy dUasT]

(1xa112.0,] "0 221047 213U1S)
Bunprayosiuas3unfniog auadiz-
(S~ oA ppyg fip sp121.41)

sap (3unqayfny) Sundupisog
IS1 YDIUIYDSLYDM D141
TSUNZIBUOSUT] SUdBTH

T ANRUBIAUSYYY 1Y SJNB[qY SO FUN[OUISPAI A

:uaddnin oy

+

+

(1x2112.4, “n 2010YD) 2] 3111S)
BunprayosiuasIunfniog aua3ig-
£§-() oA DIDYS fnp Sp121.40)

sap (3unqayfny) Sundupisag
181 <SEE§E§; a1~

(1Xa112.4, “n 20104D) 2] 3111G)
Bunproyosjuas3unfniog aua3ig-
¢ §-() oA by fiw spaLin

sap (3unqayfny) 3undupisog
181 N\SEE?M:\@: e

,»Ud[eZ NZ (urmnsageryy
3P % 0 =) I 0L‘88Y'T T 1P
UE YIOJINIIA PIIM Plg 1"

110UA J, UAYDI[ZURISUTISIA IS

,UdSAIMIBqe paIm ey A1q™
110U [, USYDI[ZUBISUTSID 1SII]

+

+

,»Ud[eZ Nz (Quunsasery

AP % 0S =) I 0L°88Y'T T 1P
ue JI9JINIdA pIIM "Pag A1«
110UR [, UAYDI[ZUBISUTISID ST

,UdSAIMATqe paim ey 1
$10US [, USYDI[ZUB)SUNSID 1SAT]

L Ud]1215.02 31jnfnz
AOUD [ YD ZUDISULISLT
QUDELIEYSS Jne I

2121502 31jpfnz
LOUD ] UDYIIZUDISUIST
SUIBBYIS Jne PPITY

+

+

+

+

L, U2]1215.42 31} pfnz
LOUD [ UdYDIZUDISULISATT“
QUDELHEYIS Jne Iy

L, Ud[1215.42 31j[pfnz
LOUD [ UYDIJZUDISUNSAT "
SUIEIPIEYDS Jne Iy

(1Xo112.0, "1 2910y 2}3UIS)
(uapaNYOSIUND

QJQN:EEEEN 21§ uda1DY A~
TDUNZIRUoSUT,] aUADT

(1Xa112.0,] "1 20104 2] 3U1S)
(UDPINISIUD
\\s\uzsa::&m 21§ U2IYY 1 pf-

+

(zueysuy ‘| apunIdssunprayosyug
NIOUR |, dUY0)
BUNSSRJUSIIBSNZ][&,] 1SOT]

(zueysuy *1 SpUNIZSTUNPIAYISIUT
N I0UA [, duyo)
BUNSSRJUSITRSNZ][&,] 1SII]

zaddnun — g arpms

1 3ddnuin — g arpmg

(zueysuy ' apunI3s3unpraydosiusg
0 JOUI J, Uy0)
BUNSSEIUSWITIRSNZ][ 2, 1SOI]

(zueysuy ‘| apunI3s3unprayosyug
I IOUR ], UY0)
BUNSSRIUSIIBSNZ][&,] 1SOT]

zaddnao — 1 a1pmg

1 addnan — [ apmg




B. Eigene Untersuchung der Entscheidungsfindung von Berufungsrichtern 321
2. Ergebnis und Diskussion

Ein Wilcoxon-Rangsummen-Test ergab keine verwertbaren Ergebnisse (Test
auf Bestatigungseffekt Aktenvignette 2: W= 105.5, p = .3081; Test auf Authe-
bungseffekt Aktenvignette 2: W= 152, p =.5636). Da die Stichprobe sehr klein
war —und die Konfidenzintervalle entsprechend grof3 —, lieBen sich trotz relativ
grofler Mittelwertsunterschiede (siche Tabelle 13) keine signifikanten Effekte
finden. Wegen der geringen Stichprobengrofle eriibrigte sich auch eine Kon-
trolle auf demografische Variablen, wie Alter, Geschlecht und Berufserfahrung.

Insgesamt ist damit leider keine Antwort auf die Frage mdglich, ob das
Wissen des Berufungsrichters iiber den erstinstanzlichen Tenor auch dann
noch eine kognitive Verzerrung bewirken wiirde, wenn der Berufungsrichter
zunéchst ,,blind“, d.h. ohne Kenntnis des Urteils erster Instanz, eine eigene
vorldufige Falleinschétzung treffen miisste und sich erst danach mit dem an-
gegriffenen Urteil auseinandersetzen diirfte. Das ist fiir die rechtspolitische
Diskussion (dazu sogleich Kapitel 5) bedauerlich. Umso wiinschenswerter
wire es, wenn kiinftige Studien diese Frage aufgreifen und an einer grofleren
Teilnehmerzahl tberpriifen wiirden. Im Idealfall sollte zukiinftige Forschung
aulerdem, wie schon in der Diskussion zu Studie 1 erwdhnt, mit moglichst
vielen unterschiedlichen Aktenvignetten oder Sachverhalten arbeiten.

Tabelle 13
Mittelwertsunterschiede der Bestitigungstendenz Gruppe 1 und 2
Studie 1 Studie 2
Gruppe 1 Gruppe 2 Gruppe 1 Gruppe 2
M 3,25 3,19 2,85 3,50
A 0,06 0,65

Wenngleich die Ergebnisse dieser Studie 2 wegen der zu geringen Teilneh-
merzahl nicht signifikant geworden sind, wére weiterhin zu erwarten, dass bei
einem Vorab-Blindverfahren die Neigung zu einem irrationalen Bestétigungs-
effekt weniger stark ausgeprigt wire als unter bisherigen Bedingungen, d.h.
ohne das Blindverfahren. Dafiir spricht die Beobachtung, dass sich in der
hiesigen Studie — bei Anwendung des Blindverfahrens — die Mittelwerte der
Bestétigungstendenz zwischen den Gruppen deutlich voneinander unterschie-
den (siehe Tabelle 13), was grundsitzlich ein Indiz gegen die Existenz eines
kognitiv verzerrenden Effekts sein kann. Die Idee des Vorab-Blindverfahrens
als Debiasing-MalBnahme gegen den berufungsspezifischen Bestitigungs-
Bias sollte daher weiterverfolgt werden.
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III. Zwischenergebnis zu Studien 1 und 2

Die zwei im Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrten Studien mit Berufungs-
richtern haben zu zwei interessanten Befunden gefiihrt.

Aus Studie 1 ergab sich, dass Berufungsrichter unter bestimmten Bedin-
gungen, vermutlich besonders in Rechtsfragen, von einem Bestitigungs-Bias
betroffen sein konnen. Dieser Bias entsteht durch die Kenntnis des erst-
instanzlichen Urteilsinhalts. In Studie 1 duBerte er sich so, dass zwei Richter-
gruppen, denen inhaltlich unterschiedliche Informationen zum erstinstanz-
lichen Tenor gegeben wurden, jeweils gleichermaBlen dazu tendierten, dieses
Urteil zu bestitigen.

Wie kann man gegen diese irrationale Bestétigungstendenz vorgehen? Nach
Studie 2 ist davon auszugehen, dass ein vor der eigentlichen Berufungsent-
scheidung stattfindendes Blindverfahren dabei helfen kann, das Auftreten ei-
nes irrationalen Bestitigungseffekts zu verringern. Allerdings ist das nur eine
statistisch ungesicherte Vermutung, da an Studie 2 zu wenige Richter teilge-
nommen hatten, um signifikante Ergebnisse zu erzielen.

Vor diesem Hintergrund und auch angesichts des limitierenden Faktors,
dass insgesamt nur zwei Aktenvignetten getestet wurden, ist weitere For-
schung auf diesem Gebiet notig. Gleichwohl kénnen die gefundenen Ergeb-
nisse, die bisher nur unter anderen Bedingungen (der Bestdtigungs-Bias
selbst) oder noch nie (das Vorab-Blindverfahren) nachgewiesen wurden, eine
erste Grundlage dafiir bilden, die rechtspraktische Handhabung dieser Phéno-
mene zu diskutieren.

C. Ergebnis zu Kapitel 4

Dieses Kapitel hat in Teil A. einen Uberblick gegeben iiber die aktuelle
psychologische Studienlage zur richterlichen Entscheidungsfindung, sowohl
im Allgemeinen als auch speziell fiir die Beurteilung von Sachverhalten in der
Berufungsinstanz. Dabei wurde deutlich, dass richterliche Entscheidungen fiir
eine Vielzahl verschiedener kognitiver Verzerrungen anfillig sind. Das Auf-
treten dieser kognitiven Verzerrungen kann dazu fiihren, dass Urteile und Be-
schliisse anders ausfallen, als man es rationalerweise erwarten wiirde. So er-
geben sich Fehlerquellen, die allen Beteiligten bewusst sein sollten.

Fiir die Behebung von Fehlern steht im Zivilprozess das Rechtsmittel der
Berufung bereit (dazu im Einzelnen Kapitel 2 A.I.). Doch auch die Beru-
fungsgerichte konnen ihrerseits von kognitiven Verzerrungen betroffen sein,
die sich auf die Entscheidung in der Sache auswirken. Dabei geht es nicht al-
lein um dieselben Verzerrungseffekte, die bei erstinstanzlichen Richtern auf-
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treten konnen, sondern es sind auch berufungspezifische Biases moglich. Wie
die in Teil B. dieses Kapitels dargestellte eigene Studie gezeigt hat, neigen
deutsche Berufungszivilrichter auf irrationale Weise dazu, das ihnen zur
Uberpriifung vorliegende Urteil zu bestitigen. Eine weitere eigene Studie
konnte jedoch schon vielversprechende Ansétze fiir eine Reduktion dieser ir-
rationalen Bestétigungstendenz finden.

Kapitel 3 hatte gezeigt, dass die Erfolgsquote von Berufungen bei etwa
21,45 Prozent liegt und dass die Hohe dieser Quote von dem abweicht, was
unter ,,idealen* Bedingungen zu erwarten wére. Nach den Ergebnissen aus
Kapitel 4 kénnen wir nun davon ausgehen, dass der Bestitigungs-Bias bei den
Berufungsgerichten fiir eine zu geringe Berufungserfolgsquote mitursdchlich
sein diirfte.

Trotzdem ist vor Pauschalisierungen zu warnen. In der Praxis ist die Zahl
der Variablen, die die richterliche Urteilsfindung beeinflussen, sehr grof3. Wie
sehr welche Variable die endgiiltige Sachentscheidung beeinflusst, ist nicht
zuverldssig zu quantifizieren, zumal Interaktionseffekte denkbar sind.

Es sollte im Interesse einer funktionierenden Zivilrechtspflege sein, die
Wirksamkeit irrationaler Urteilseinfliisse moglichst gering zu halten. Auf der
Grundlage dessen, was der psychologische Blick auf die Berufung im Zivil-
prozess ergeben hat, kann die Rechtswissenschaft und -politik informiert er-
wégen, ob und wie sie das Berufungsverfahren darauf anpassen mochte. Da-
rum soll es im folgenden Kapitel gehen.



Kapitel 5

Implikationen fiir Konzeption und Praxis
der Berufung nach §§ 511ff. ZPO

Nach der statistischen und psychologischen Betrachtung der zivilrecht-
lichen Berufung stellt sich im néchsten Schritt die Frage, was daraus fiir die
rechtswissenschaftliche und -politische Diskussion folgen soll. Dem nachge-
hend, ist dieses Kapitel in drei Teile untergliedert. Teil A. fasst die Erkennt-
nisse der zuriickliegenden zwei Kapitel mit Blick auf ihre rechtswissenschaft-
lichen Implikationen zusammen. Daraufhin bespricht Teil B. verschiedene
Modifikationsvorschldge fiir das Berufungsrecht, und Teil C. schlie8t das
Kapitel mit einem Ergebnis ab.

A. Erkenntnis zur Praxis der Berufung
als Fehlerkorrekturinstanz

Warum brauchen wir im Zivilprozess das Rechtsmittel der Berufung? Diese
zu Beginn von Kapitel 2 gestellte Frage beantwortet sich damit, dass unrich-
tige Urteile vermieden werden sollen und etwaige Fehler korrigiert werden
sollen. Die zuriickliegenden Kapitel 3 und 4 haben gezeigt, dass die Berufung
als Fehlerkorrekturinstanz grundsitzlich zu funktionieren scheint, aber Ver-
besserungspotential hat (I.). Sie ist in Tatsachenfragen zwar sicherlich sinn-
voll, aber sowohl dabei als auch in Rechtsfragen anfillig fiir die Folgen kog-
nitiver Verzerrungen (I1.). AuBBerdem ist sie fiir die Zwecke der Vermeidung
von ,,Fehlurteilen™ die bessere Alternative gegeniiber einer vermeintlich qua-
litdtsverbessernden Aufriistung der ersten Instanz als Kollegialgericht (II1.).
Am Schluss des Kapitelteils werden diese Erkenntnisse zusammengefasst
Iv).

I. Die Berufung als Fehlerkorrekturinstanz funktioniert,
hat aber Verbesserungspotential; verfassungsrechtliche
Verankerung angezeigt

Grundsitzlich scheint die Fehlerkorrektur durch Berufungsgerichte zu
funktionieren. Die Erfolgsquote fiir Berufungen liegt bei gemittelt 21,45 Pro-
zent. Und auch die im Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrte Studie konnte
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nachweisen, dass Berufungsrichter in einem fehlerkorrigierenden Arbeitsmo-
dus mit hoherer Wahrscheinlichkeit erstinstanzliche Fehler aufdecken, als
wenn sie den Fall ohne Auftrag zur Fehlerkorrektur und stattdessen wie ein
erstinstanzlicher Richter bearbeiten. Es ist mithin anzunehmen, dass die Beru-
fungsgerichte jedenfalls einen Teil der fehlerhaften Urteile erster Instanz auf-
decken und berichtigen. Schon vor diesem Hintergrund eriibrigt sich aus
Rechtssicherheitsgriinden! die in Kapitel 2 kurz aufgeworfene Diskussion, die
Berufung als Rechtsmittel ganz abzuschaffen.2 Das gilt auch, wenn man be-
riicksichtigt, dass die Berufungserfolgsquote von auBerrechtlichen Faktoren,
insbesondere von kognitiven Verzerrungen, beeinflusst wird.

Auf Grundlage der in dieser Arbeit vorgestellten empirischen Befunde wére
sogar zu fordern, die Garantie der Berufung als Fehlerkorrektur in den verfas-
sungsrechtlichen Gehalt des Rechts auf gerichtliche Uberpriifung einzubezie-
hen. Das ist bisher nicht der Fall, weil die Verfassung nach herrschender An-
sicht grundsétzlich keinen Rechtsschutz gegen den Richter garantiert (siche
dazu oben, Kapitel 2 A.1.) Ein solcher verfassungsrechtlich garantierter
Rechtsschutz wire jedoch angezeigt, wenn man anerkennt, dass richterliche
Entscheidungen anfillig fiir verzerrende Einfliisse durch auBlerrechtliche Fak-
toren sein konnen, sie dadurch Grundrechte verletzen konnen und daher ,,in
das Kontrollgefiige des Grundgesetzes integriert werden*? miissen.

Bei der Beurteilung der Berufungserfolgsquote als Gradmesser fiir die Auf-
gabenerfiillung der Berufungsinstanz ist zu beriicksichtigen, dass kein absolut
giiltiger MaB}stab fiir das Vorhandensein eines fehlerhaften Urteils existiert
und folglich auch die Fehlerquote unter allen Urteilen nicht empirisch iiber-
priifbar ist. Daher kann nur mit Ndherungen und Modellen gearbeitet werden.
Das in Kapitel 3 aufgestellte Modell basiert auf Normalverteilungsannahmen.
Vergleicht man die Ergebnisse dieses Modells mit der realen Berufungser-
folgsquote, so zeigt sich, dass die Berufungserfolgsquote — die iiber die Jahre
hinweg stabil geblieben ist — der Héhe nach nicht dem ,,Ideal” im Sinne des
Modells entspricht. Fiir diese Abweichung sind auch psychologische Effekte
verantwortlich.

Wegen dieser psychologischen Effekte konnen die gerichtliche Entschei-
dungsfindung und ihr Ergebnis verzerrt und irrational sein. Das ist auf zwei
Ebenen relevant:

1 Vgl. Makowka, DRIiZ 1992, 205, 209 f.

2 Roth, in: Hommage Rimmelspacher, 2019, S. 19, 36; Greger, ZZP 131 (2018)
317, 349; a.A. (nur noch stichprobenhafte Uberpriifung) Shavell, J. Legal Stud. 24
(1995) 379, 397 ff.

3 Zu dieser Forderung allgemein, ohne Verweis auf die Anfilligkeit fiir kognitive
Verzerrungen oder sonstige verzerrende Einfliisse, VofBkuhle, NJW 2003, 2193, 2196
m.w.N.
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Erstens bekommt die Begriindung, die hinter der Existenzberechtigung des
Rechtsmittels Berufung steht, eine neue Dimension. Gerichtsurteile kénnen
fehlerhaft sein — bloB kann das erstinstanzliche Gericht nicht nur aus Nachlés-
sigkeit oder durch Ubersehen entscheidender rechtlicher oder tatsichlicher
Momente einen Fehler bei der Urteilsfindung machen, sondern es kann sich
auch eine kognitive Verzerrung ,.eingeschlichen* und auf das Sachurteil aus-
gewirkt haben.4

Zweitens hat die Erkenntnis psychologischer Verzerrungseffekte eine Be-
deutung fiir die Leistungsfdhigkeit der Berufung als Fehlerkorrekturinstanz.
Sie ist dafiir da, Fehler zu korrigieren, und gleichzeitig sieht sie diese Fehler
moglicherweise nicht, wenn sie einem Bestitigungs-Bias unterliegt. Zwar
wird die Berufungsentscheidung selbst in Bezug auf ihre Richtigkeit anhand
des Entscheidungsergebnisses, nicht des Entscheidungsfindungsprozesses be-
urteilt (arg. e § 561 ZPO),5 sodass ein irrationaler Entscheidungsprozess des
Berufungsgerichts nicht per se negativ zu beurteilen wire. Aber wenn es in-
folge eines solchen Prozesses zu kognitiven Verzerrungen kommt, die den
Entscheidungsinhalt beeinflussen, dann diirfte ein Fehler im Entscheidungser-
gebnis vorliegen. Die Qualitit der Berufung wire dadurch verringert.

Das mutmaBliche Vorhandensein von Biases beriihrt das allgemeine Pro-
zessziel der materiellen Gerechtigkeit. Unabhéngig von der konkreten Ausge-
staltung der Berufung geht es stets darum, Fehler der ersten Instanz moglichst
hiufig zu entdecken und, wo nétig, zu korrigieren. Diese Mdoglichkeit zur
Feststellung und Durchsetzung privater Rechte ist beeintrdchtigt, wenn die
berufungsrichterliche Entscheidungsfindung von kognitiven Verzerrungen
betroffen ist. Das bedeutet: Der Mechanismus zur Fehlerkorrektur bei erstins-
tanzlichen Entscheidungen verspricht in der Realitidt weniger als das Ideal
dessen, dass fehlerbehaftete Urteile mit gutem Erfolg entdeckt und verbessert
werden.6

Das wirkt sich auch auf die erste Instanz aus. Nach den Ergebnissen aus
den Kapiteln 3 und 4 kann nicht mehr einschriankungslos davon ausgegangen
werden, dass die bloBe Existenz einer héheren Instanz zugleich qualitativ
hochwertigere Gerichtsverfahren und -entscheidungen in der Ausgangsinstanz
bewirkt.” Denn wenn feststeht, dass das Berufungsgericht als hohere Instanz
ohnehin nur einen Teil der theoretisch (,,modellhaft-mathematisch*$) zu er-

4 Guthrie, Nev.L.J. 7 (2007) 420, 448 ff.

5 Vgl. zu diesem Argument fiir die Beurteilung erstinstanzlicher Entscheidungen
MiiKoZPO/Rimmelspacher®, Vor § 511 Rn. 3 m.w.N.

6 Zur Diskrepanz zwischen ,,gewachsenem Rechtsschutzsystem® und den zu-
grunde liegenden Idealvorstellungen vgl. auch Gottwald, Gutachten DJT 1996, S. A 8.

7 Zu dieser Annahme Unberath, ZZP 120 (2007) 323, 332 m.w.N.

8 Unberath, ZZP 120 (2007) 323, 332.
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wartenden Fehlentscheidungen der ersten Instanz aufdeckt, mindert das die
praventiv-disziplinierende Wirkung einer moglichen berufungsgerichtlichen
Uberpriifung.

Andererseits kann die Berufung auch dann noch zur Verbesserung der
Rechtsprechungsqualitdt im Allgemeinen beitragen, wenn die jeweiligen
Sachentscheidungen von kognitiven Verzerrungen betroffen sind. Denn aus
der wahrscheinlichkeitstheoretischen Annahme, dass die Haufigkeit einer feh-
lerfreien Entscheidung in jeder Instanz gleichverteilt ist (siehe Kapitel 3
B.II. 1., S. 163ft., 169), folgt, dass mit einer weiteren Uberpriifung einer
Rechtssache durch das Berufungsgericht auch die Wahrscheinlichkeit steigt,
ein ,,richtiges* Urteil zu erhalten. Lage beispielsweise die Wahrscheinlichkeit
fiir eine fehlerhafte Sachentscheidung jeweils bei 15,86 Prozent (= eine Stan-
dardabweichung unter dem Mittelwert, siche Kapitel 3 B.III. 1.), dann wire
die Wahrscheinlichkeit dafiir, dass zweimal hintereinander, d.h. in erster und
zweiter Instanz, ein unrichtiges Urteil ergeht, nur noch etwa 2,5 Prozent
(0,1586 * 0,1586) hoch. Daher diirfte die Durchfiihrung des Berufungsverfah-
rens jedenfalls in der Theorie eine Verringerung des Risikos einer fehlerbehaf-
teten Entscheidung zur Folge haben.?

Da in der Praxis jedoch, wie gesehen, Verbesserungspotential wegen kogni-
tiver Verzerrungen in der berufungsrichterlichen Entscheidungsfindung be-
steht, sollten MaBBnahmen erwogen werden, die sicherstellen, dass die Qualitét
der Berufungsgerichte, d. h. Treffsicherheit fiir die Herstellung oder Aufrecht-
erhaltung rechtlich ,richtiger Urteile, so gut wie moglich gewéhrleistet
ist.10 Bevor Teil B. gleich Vorschldge zu diesen MaBnahmen machen wird,
sollen zunéchst in den folgenden zwei Abschnitten jeweils Punkte besprochen
werden, die im Einzelnen fiir die Beurteilung der fehlerkorrigierenden Arbeit
von Berufungsgerichten eine Rolle spielen. Das sind, wie in Kapitel 2 festge-
stellt (A.1., S. 40f., 43), erstens die Differenzierung zwischen Tatsachen- und
Rechtsfragen und zweitens die mutmaBlich fehlerminimierende Qualitét erst-
instanzlicher Kollegialentscheidungen als Alternative zur Fehlerkontrolle auf
der Rechtsmittelebene.

9 Vgl. hierzu auch Condorcet, Essai, 1785, S. x|jf., der zur Verbesserung dieser
Wabhrscheinlichkeiten die Durchfithrung von Kollegialentscheidungen vorschlug und
zudem forderte, dass das Berufungsgericht mit qualifizierter Mehrheit entscheiden
solle, sobald es von einer erstinstanzlichen Kollegialentscheidung abweichen wollte.

10 Szego, Inside the Italian Courts of Appeals, 2007, S. 18.
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I1. Die Berufung als Tatsacheninstanz ist sinnvoll — und sowohl
als Tatsachen- wie auch als Rechtsinstanz fehleranfillig

Die Berufung nach §§ 511ff. ZPO ist eingeschriankte Tatsacheninstanz
(sieche oben Kapitel 2 A.I1.2.). Es erscheint sinnvoll, Tatsachenfragen auch
weiterhin im Rahmen der Berufung tiberpriifen zu lassen,!! zumal die Wiirdi-
gung und Feststellung von Tatsachen — wie beispielsweise bei Aktenvignette 1
gesehen — in der Praxis eine nicht unbedeutende Fehlerquelle fiir erstinstanz-
liche Entscheidungen sein konnen.!2 Leider sind keine aktuellen statistischen
Daten zu den Berufungs- und Berufungserfolgsquoten in Abhingigkeit von
dem Umstand, ob Rechts- oder Tatsachenfragen streitig waren, verfiigbar
(dazu Kapitel 3 B.IL.).

Unabhingig davon bieten psychologische Befunde eine Moglichkeit, die
Berufung als Tatsacheninstanz zu beurteilen. Da sich in Studie 1 bei streitigen
Tatsachenfragen kein irrationaler Bestdtigungs- oder Aufhebungseffekt der
Berufungsrichter beobachten liel (Kapitel 4 B.1.2.a)), kdnnte man zunéchst
annehmen, dass die Berufung als Tatsacheninstanz erfolgreich ist. Gerade in
Abgrenzung zur Revision ist Letzteres bedeutsam. Es ist jedoch einzustellen,
dass das Ergebnis der Studie diesbeziiglich nur eingeschrénkt verallgemeiner-
bar ist, weil die Teilnehmer insgesamt nur einen Fall mit streitiger Tatsachen-
grundlage bearbeitet hatten, sodass sich auch Besonderheiten dieses konkreten
Falls ausgewirkt haben konnten. Hier wiren weitere Untersuchungen wiin-
schenswert. Dariiber hinaus hat Studie 1 aber auch gezeigt, dass nur etwa
12,77 Prozent der Berufungsrichter (Kapitel 4 B.1.2.a); 3.) den Fehler im erst-
instanzlichen Urteil, ndmlich das nicht eingeholte Sachverstandigengutachten,
entdeckt hatten. Eingedenk der erwahnten methodischen Limitationen ist dar-
aus die vorlaufige Hypothese abzuleiten, dass die Aufgabenerfiillung der tat-
sachenkontrollierenden Berufungsinstanz fehleranfillig ist und verbessert
werden konnte.

Die Eingeschrinktheit der berufungsgerichtlichen Uberpriifungskompetenz
in Tatsachenfragen duflert sich sowohl in der Bindung an erstinstanzliche
Feststellungen, § 529 Abs. 1 ZPO, als auch im strengen Novenrecht, § 531
Abs. 2 ZPO. Beides ist aus psychologischer Sicht kritisch zu sehen:

Die angeordnete Bindungswirkung erstinstanzlicher Tatsachenfeststellun-
gen gemél § 529 Abs. 1 ZPO ist, wie in Kapitel 4 ausgefiihrt (A.II. 2. a) bb); ¢)),
nicht dasselbe wie ein berufungsspezifischer Bestédtigungs-Bias. Das eine ist
eine rationale, sinnvolle Orientierung am Urteil der ersten Instanz; das andere

1T A A. insoweit Pfeiffer, ZRP 1981, 121, 125.

12 Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 612 m.w.N.; s. auch Biittner, Beru-
fung und Revision, 2010, S. 28.



A. Erkenntnis zur Praxis der Berufung als Fehlerkorrekturinstanz 329

ist eine irrationale, sinn- und inhaltsunabhingige Orientierung daran. Aber
wenn schon eine gesetzlich angeordnete Bindung an die erstinstanzlichen
Feststellungen besteht, dann steht zu vermuten, dass diese das Auftreten einer
unbewussten, irrationalen Bindung begiinstigt. In den fiir diese Arbeit durch-
gefiihrten Studien wurde der Effekt der Bindungswirkung nach § 529 Abs. 1
ZPO absichtlich herausgehalten, um mdglichst stérungsfrei einen etwaigen
Bias messen zu konnen. In der Praxis ist daher davon auszugehen, dass der
berufungsspezifische Bestitigungs-Bias noch stirker ausgeprégt ist, da das
Berufungsgericht schon bewusst von Gesetzes wegen an die Tatsachenfestel-
lungen der ersten Instanz gebunden ist. Insofern trégt die aktuelle Konzeption
der Berufung als eingeschrinkte Tatsacheninstanz vielleicht dazu bei, dass
weniger fehlerhafte Urteile gefunden und korrigiert werden, als es moglich
wire, wenn der Berufungsrichter in seinem Entscheidungsprozess nicht an die
Tatsachenfeststellungen der ersten Instanz gebunden wire, sondern einen
moglichst freien, ungelenkten Blick auf den Sachverhalt zugestanden bekéme.

Man konnte daher meinen, dass eine Ausgestaltung der Berufung ohne Bin-
dungswirkung erstinstanzlicher Feststellungen vorzugswiirdiger wire, weil
dann das Entstehen kognitiver Verzerrungen nicht zusétzlich geférdert wiirde.
Aber solange die Berufungsgerichte ohnehin zu Beginn ihres Entscheidungs-
findungsprozesses den Tenor der ersten Instanz erfahren, ist weiterhin der im
Rahmen dieser Arbeit beschriebene Bestitigungs-Bias zu befiirchten. Ein In-
diz dafiir, dass derartige Modifikationen des Verfahrensrechts vermutlich
keine Auswirkung haben, ist aus statistischer Sicht aulerdem die nach der
ZPO-Reform 2001 unverinderte Berufungserfolgsquote (siche Kapitel 3
B.II. 1.). Eine Riickkehr zur umfassenden zweiten Tatsacheninstanz ist damit
weder aus statistischer noch aus psychologischer Sicht angezeigt.

Neben der Bindungswirkung gemif3 § 529 Abs. 1 ZPO kommt die einge-
schriankte Tatsacheniiberpriifungskompetenz des Berufungsgerichts im nahezu
vollstdndigen Novenausschluss nach § 531 Abs. 2 ZPO zum Ausdruck. Zu
diesem ist zwar kein statistisches Ergebnis verfiigbar, aber aus psychologi-
scher Sicht ist an den Bestatigungsfehler (Confirmation Bias) zu denken (Ka-
pitel 4 A.1.3.a)dd)(2); II. 1.b)). Dieser fiihrt dazu, dass sich jedes Parteivor-
bringen — auch unzuléssiges — in das richterliche Bewusstsein ,,einschleicht™
und folglich auch unbewusst die Entscheidung in der Sache beeinflussen
kann. Das bedeutet, dass neue Angriffs- und Verteidigungsmittel, die zwar
vorgebracht werden, aber gemdll § 531 Abs.2 ZPO nicht zuzulassen sind,
trotzdem ihren Weg in die berufungsrichterliche Entscheidung finden kénnen.
Dessen sollten sich die Berufungsgerichte bewusst sein, zumal Anwilte sogar
gezielt versuchen konnen, das Phanomen des Bestitigungsfehlers auszunut-
zen und fiir sie giinstigen Vortrag zu présentieren, selbst wenn dieser offen-
sichtlich nicht zugelassen werden kann.
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Die Berufung ist auch Rechtskontrollinstanz. Fiir Félle mit streitigen
Rechtsfragen ist nach den Ergebnissen von Studie 1 davon auszugehen, dass
Berufungsrichter einem irrationalen Bestatigungseffekt zugunsten des erstins-
tanzlichen Urteils unterliegen kénnen. Daher ist die Berufung nicht nur, wie
eben gesehen, als Tatsacheninstanz, sondern ebenso als Rechtsinstanz fehler-
anfillig und verbesserungsbediirftig.

III. Die Berufung als bessere Alternative
zur erstinstanzlichen Kollegialentscheidung

Statt einer fehlerkorrigierenden Berufung kann man auch erwdgen, schon
von vornherein die Qualitdt der ersten Instanz zu erhhen. Wenn das gelédnge,
wiéren die in Kapitel 3 (B.III. 1.) vorgestellten modellhaften Normalverteilun-
gen so weit nach rechts verschoben, dass es kaum noch fehlerbehaftete Urteile
gibe und sich auch keine Notwendigkeit mehr ergédbe, die erstinstanzlichen
Urteile durch eine weitere Instanz zu iiberpriifen. Eine Mdglichkeit, diese
Qualitdtsverbesserung zu erreichen, konnte darin bestehen, in der ersten Ins-
tanz nur noch als Kollegialgericht entscheiden zu lassen. Hinter dieser Uber-
legung, die schon im Entwurf zur CPO diskutiert wurde (sieche oben Kapitel 2
A.1), steht die Annahme, dass eine groflere Zahl von an einer Entscheidung
beteiligten Menschen — insbesondere in Tatsachenfragen —!3 eine hohere
Gewihr fir die Richtigkeit dieser Entscheidung bietet. Allerdings haben die
statistischen Ergebnisse in Kapitel 3 (A.IIl.) erstens gezeigt, dass sich die
Berufungsquote gegen Einzelrichterurteile in der Hohe nicht von der Beru-
fungsquote gegen Kammerurteile unterscheidet; die Prozessparteien sehen
mithin bei Kammerurteilen nicht etwa seltener einen Anlass zur Uberpriifung
als bei Urteilen der Einzelrichter. Zweitens haben die statistischen Betrach-
tungen auch gezeigt, dass sogar die Erfolgsquoten von Berufungen gegen
Einzelrichterurteile und Kammerurteile gleich hoch ausfallen (B.11.5.), sodass
auch in dieser Hinsicht nichts darauf hindeutet, dass erstinstanzliche Kollegi-
alentscheidungen mehr Qualititssicherung versprechen wiirden als die Beru-
fung. Ein weiteres Argument liefert schlieBlich der psychologische Befund,
dass Sachentscheidungen, die in Gruppen getroffen werden, moglicherweise
sogar fehleranfilliger sind als Einzelurteile (Kapitel 4 A.1.3.c¢)).

Insofern ist dem historischen Gesetzgeber auch aus heutiger statistischer
und psychologischer Sicht zuzustimmen, dass die Berufung ,,durch eine stér-
kere Besetzung des erkennenden Gerichtes erster Instanz [...] niemals ersetzt
werden kann“!4. Die Berufung ist die bessere Alternative, um das Ziel mog-

13 Dazu, aus strafrechtlicher Sicht, Mosbacher, FPPK 9 (2015) 82, 86.
14 Entwurf eines Berichtes des Referenten des Bundesraths-Ausschusses fiir Jus-
tizwesen iiber den Entwurf einer deutschen CivilprozeBordnung nebst Einfithrungsge-
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lichst vieler fehlerfreier Urteile zu erreichen. Man wiirde ansonsten von den
erstinstanzlichen Gerichten ein nicht leistbares Mal3 an fehlerfreiem Urteils-
vermdgen (,,Vollkommenheit®) erwarten.!5

IV. Zusammenfassung

Die statistischen und psychologischen Ergebnisse dieser Arbeit deuten dar-
auf hin, dass die Berufung als Fehlerkorrekturinstanz im Zivilrecht grundsétz-
lich funktioniert. Sie kann jedoch in der Praxis das statistische und verfah-
rensrechtliche Ideal der Fehlerkontrolle und -korrektur nicht immer gut erfiil-
len. Denn die Berufungsgerichte sind in ihrer Entscheidungsfindung von au-
Berrechtlichen Faktoren beeinflusst. Zu diesen Faktoren zdhlen vor allem
kognitiv-psychologische Wahrnehmungs- und Urteilsverzerrungen, darunter
insbesondere der im Rahmen dieser Arbeit nachgewiesene berufungsspezifi-
sche Bestitigungs-Bias. Insofern besteht Verbesserungsbedarf.

Dieser Verbesserungsbedarf betrifft sowohl die Funktion der Berufung als
Tatsachenkontrollinstanz als auch ihre Funktion als Rechtskontrollinstanz.
Gleichzeitig sind auch keine Alternativen zur Berufung erkennbar, die das
Ziel der Fehlervermeidung besser erreichen konnten. Daher sollte der Blick
darauf gerichtet werden, die Aufgabenerfiillung der Berufung in der Praxis zu
verbessern. Hierfiir sollen im Folgenden mehrere Ideen angeboten werden.

B. Anderungsméglichkeiten fiir
die zivilrechtliche Berufung als Reaktion auf
statistische und psychologische Erkenntnisse

Es stellt sich die Frage, wie der Gesetzgeber und die Rechtspraxis auf die
soeben zusammengefassten Erkenntnisse zu statistischen und psychologi-
schen Analysen des Berufungsrechts reagieren konnten. Da die vorangegan-
gen Kapitel gezeigt haben, dass es Mechanismen gibt, die, wenn sie wegfielen
oder eingeddmmt wiirden, den Berufungsrichtern eine noch ,,bessere* Korrek-
tur von Fehlern des erstinstanzlichen Urteils ermdglichen wiirden, diirfte es

setz (12.5.1874), auch abgedruckt in Schubert, Entstehung, 2. Halbband, 1987, S. 808,
818 (dort mit dem Verstdndnis der Berufung als ,,wiederholte Priifung der Thatfrage
durch ein Gericht hoherer Instanz*, Herv. d. Verf.).

15 Entwurf eines Berichtes des Referenten des Bundesraths-Ausschusses fiir Jus-
tizwesen tiber den Entwurf einer deutschen CivilprozeBordnung nebst Einfiihrungsge-
setz (12.5.1874), auch abgedruckt in Schubert, Entstehung, 2. Halbband, 1987, S. 808,
819, 821.
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sinnvoll sein, prozessrechtliche MaBnahmen zu ergreifen, um dadurch die
Qualitét der Berufung zu verbessern. !0

Das Ziel, die Qualitdt der Berufung zu verbessern, ist einerseits wichtig fiir
die Parteien des Berufungsverfahrens und deren Interesse an materieller Ge-
rechtigkeit. Andererseits besteht ebenfalls ein staatliches Interesse an verbes-
serter Berufungsqualitdt und an hoher Qualitit der Rechtsprechung insgesamt,
auch, weil mittelbar das Vertrauen der Biirger in die Institution Justiz betroffen
ist. Letzterer Aspekt ist trotz seiner rechtspolitischen Natur auch im Rahmen
der rechtswissenschaftlichen Diskussion zu beriicksichtigen.!”

Vor diesem Hintergrund bieten sich fiir die zivilrechtliche Berufung meh-
rere Anderungsméglichkeiten an, die im Folgenden vorgestellt werden sollen.
Im Mittelpunkt steht dabei das Vorab-Blindverfahren (1.), das schon aus Kapi-
tel 4 (B.11.) bekannt ist und dort in Studie 2 als Gegenmafinahme zum beru-
fungsspezifischen Bestatigungs-Bias getestet wurde. Daneben sollen weitere
Uberlegungen besprochen werden, die sich entweder ebenfalls auf den Best-
tigungs-Bias bezichen oder weitere Punkte beriihren, die im Laufe dieser Ar-
beit aus statistischer und psychologischer Sicht aufgeworfen wurden. Im Ein-
zelnen sind das: Anonymisierung von Parteimerkmalen und von Richternamen
(I1.), Randomisierung von Verhandlungsterminen (III.), Unterstiitzung der
Gerichte durch informationstechnische Systeme (IV.), Stirkung des Einzel-
richter-Modells (V.), keine weitere Forcierung von spezialisierten Spruchkor-
pern (VL), ein Uberdenken der Berufungszulassung (VII.) sowie ein selbstkri-
tischer Blick sowohl der Berufungs- (VIIL.) als auch der ersten Instanz (IX.).
Die diskutierten Anderungsméglichkeiten werden abschlieBend zusammenge-
fasst (X.).

I. Einfiihrung eines Vorab-Blindverfahrens

Der berufungsspezifische Bestétigungs-Bias tragt dazu bei, dass die Beru-
fung jedenfalls in Rechtsfragen nicht vollstindig dem gesetzgeberischen Ideal
einer unvoreingenommenen Nachpriifung des erstinstanzlichen Urteils ent-
sprechen kann. Da die Berufungsrichter den Tenor der angegriffenen Ent-
scheidung von vornherein kennen, sind sie gedanklich voreingenommen und
weniger frei, als wenn sie zuerst eigene, unabhingige Uberlegungen anstellen
konnten.

Eine vielversprechende Moglichkeit, dem entgegenzuwirken, konnte die
Einfiihrung eines Vorab-Blindverfahrens bieten. Bei diesem Verfahren, das

16 Zur Frage, ob eine Reaktion auf das Vorhandensein kognitiver Verzerrungen
iiberhaupt erforderlich ist, vgl. Arntz, JR 2017, 253, 262 1.
17 Vgl. R. Stiirner, AcP 214 (2014) 7, 40f.
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schon in Studie 2 vorgestellt und gepriift wurde (Kapitel 4 B.II.), handelt es
sich um ein der eigentlichen Entscheidungsfindung vorhergehendes Entschei-
dungsverfahren in Unkenntnis des erstinstanzlichen Urteils. Der Berufungs-
richter soll sich zunéchst eine eigene, unvoreingenommene Meinung zum Fall
bilden, diese schriftlich fixieren und erst danach erfahren, wie in der ersten
Instanz entschieden wurde. Im Anschluss wiirde die iibliche Priifung dieses
Urteils folgen. Die im Rahmen dieser Arbeit durchgefiihrte Studie 2 hat die
Wirksamkeit des Vorab-Blindverfahrens zwar nicht statistisch gesichert fest-
stellen konnen, weil die Teilnehmerzahl zu gering war, aber die Ergebnisse
(Kapitel 4 B.II.2.) deuten darauf hin, dass das Verfahren tatséchlich dabei
helfen konnte, den irrationalen Bestitigungseffekt beim Berufungsgericht
nicht autkommen zu lassen. Daher wird dieser Abschnitt die Idee des Vorab-
Blindverfahrens nédher vorstellen. Zunichst geht es um den konkreten Ablauf
des Blindverfahrens (1.), dann um die mogliche Einbindung in das Zivilpro-
zesssystem als Best-Practice-Modell (2.) sowie um die Nicht-Einsehbarkeit
der Vorab-Entscheidung, die im Rahmen des Blindverfahrens getroffen wurde
(3.). Die Darstellung schlieft mit einer Zusammenfassung und einem Aus-
blick (4.).

1. Der Ablauf des Vorab-Blindverfahrens im Einzelnen

Wie sdhe dieses Vorab-Blindverfahren im Einzelnen aus?

Bevor das Berufungsgericht mit seiner eigentlichen Arbeit, der Priifung des
erstinstanzlichen Urteils, beginnt (dazu Kapitel 2 B.), wiirde zuerst die Ge-
schéftsstelle die Akten fiir das Blindverfahren vorbereiten. Dazu miisste sie
den erstinstanzlichen Akten das Urteil entnehmen und separat autbewahren.
Genauso miisste sie mit der Berufungsschrift sowie, soweit schon eingegan-
gen, mit der Berufungsbegriindung und der Berufungserwiderung, verfahren.
Auch etwaige richterliche Hinweise der ersten Instanz, die vor der miindli-
chen Verhandlung ergangen sind, miissten entfernt werden. Die so vorberei-
tete Akte wiirde dann dem zustéindigen Dezernenten zugeleitet.

Wenn der Berufungsrichter sodann die Akte im Rahmen des Blindverfah-
rens bearbeitet, soll er sich ein erstes ,,Urteil” vom Fall bilden und festlegen,
wie er auf Basis dieser ihm verfiigbaren Informationen in erster Instanz ent-
schieden hitte. Dazu steht ihm ein Formblatt zum Ausfiillen bereit (sieche 4b-
bildung 22), auf dem neben der Entscheidungstendenz auch mindestens ein
Grund fiir diese stichwortartig anzugeben ist. Die Bearbeitung des Formblatts
diirfte nur wenige Minuten in Anspruch nehmen.
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Sobald der Richter diese Vorabeinschitzung vorgenommen hétte, wiirde er
die Akte zusammen mit dem ausgefiillten Formblatt zuriick zur Geschéftsstelle
geben. Diese wiirde dann die zuvor ausgehefteten Dokumente, insbesondere
das Urteil der ersten Instanz und die Berufungsschrift, wieder der Akte hinzu-

Kap. 5: Implikationen fiir Konzeption und Praxis der Berufung

Az. Berufungsgericht
Az. Eingangsgericht
Eingangsgericht

Formblatt zur Durchfiihrung des Vorab-Blindverfahrens

In dem Rechtsstreit
A gegen B

1. Nach Lektiire der aufbereiteten Akte hatte ich in der ersten Instanz wie folgt
entschieden: (bitte ankreuzen und ggf. ergénzen)
Klageabweisung
Klagestattgabe

Teilweise Klageabweisung/Klagestattgabe, und zwar:

Anderweitige Entscheidung (Beweisbeschluss usw.)

2. Die Griinde fiir meine Entscheidung sind: (mind. ein Stichwort)

Erst nach Erhalt der volisténdigen Akte und Durchsicht des erstinstanziichen Urteils
auszufiillen:
3. Ich habe meine oben unter Nr. 1 ersichtliche Vorab-Entscheidung erneut zur
Kenntnis genommen und habe noch keinen Entscheidungsentwurf gefertigt.
(bitte ankreuzen und abzeichnen)

Abbildung 22: Beispiel fiir das vom Berufungsrichter im Rahmen
des Vorab-Blindverfahrens auszufiillende Formblatt

fiigen und auflerdem das ausgefiillte Formblatt zu den Akten nehmen.
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Darauthin konnte der Richter die ganze Akte erhalten und sich nun anhand
der Berufungsbegriindung mit seiner eigentlichen Arbeit, der Uberpriifung des
erstinstanzlichen Urteils, befassen. Bevor er den Entwurf seiner eigenen Ent-
scheidung vorbereiten wiirde, wire er gehalten, erneut einen Blick auf das
eingangs ausgefiillte Formblatt und die darin dokumentierte Vorabeinschét-
zung zu werfen. Dass er seine Vorabeinschitzung nochmals zur Kenntnis ge-
nommen hat, wird ebenfalls auf dem Formblatt vermerkt (siche Abbildung 22).
Damit endet das Vorab-Blindverfahren in Berufungssachen.

Das skizzierte Verfahren entspricht vollumfanglich dem Berufungszweck
der eingeschrinkten Fehlerkorrektur, wie er in §§ 511 ff. ZPO vorgesehen ist.
Denn der Berufungsrichter wird weiterhin auf Basis der erstinstanzlich festge-
stellten Tatsachen entscheiden — diese kann man ihm auch nicht endgiiltig
vorenthalten —; es geht lediglich darum, dass das Vorab-Blindverfahren den
Berufungsrichter in die Lage versetzt, sich zundchst ein moglichst unbeein-
flusstes Bild vom Fall zu machen. Das wire ohne Blindverfahren nicht mog-
lich, weil es zum iiblichen Ablauf der berufungsrichterlichen Aktenbearbei-
tung gehort, als Erstes das Urteil erster Instanz zu lesen (Kapitel 2 B.11.). Hat
man jedoch erst seine eigene Einschidtzung einer Sache getroffen und erfahrt
dann, wie andere entschieden haben, gleicht man das unbewusst mit seinem
eigenen Urteil ab. Durch diese Kontrastierung ldsst man sich weniger leicht
vom Urteil der anderen ,,verfithren®. Insofern wiirde das Vorab-Blindverfahren
vor allem als interne Unterstiitzung flir den richterlichen Entscheidungspro-
zess dienen; die im Rahmen des Vorab-Blindverfahrens getroffene Erstein-
schitzung wére nicht verbindlich.

Die Notwendigkeit, die Akte von der Geschéftsstelle vorbereiten zu lassen,
ergibt sich daraus, dass es nach den Erkenntnissen rechtspsychologischer For-
schung fast unmoglich ist, einmal wahrgenommene Informationen zu einem
Sachverhalt zu ignorieren (dazu Kapitel 4 A.1.3.a)dd)(2)). Was ein Richter in
der Akte liest, ob unmittelbar relevant oder nicht, gelangt in sein Bewusstsein.
Um das zu umgehen, sollten die Aufgaben der Aktenaufbereitung einerseits
und der Aktenbearbeitung andererseits nicht von derselben Person erledigt
werden. In Anlehnung an die US-amerikanische Praxis der Trial Bifurcation
(Kapitel 4 A.1.3.a)cc)(2); B.11.) oder der Zustdndigkeitsverteilung zwischen
Judge und Jury'$ wiirden daher im Rahmen des berufungsrechtlichen Vorab-
Blindverfahrens die Kompetenzen so verteilt sein, dass ein Mitarbeiter der
Geschiftsstelle die Akte aufbereiten und die nétige Verblindung vornehmen
wiirde, wiahrend der Richter flir die weitere Aktenbearbeitung zustindig wire.

Die schriftliche Dokumentation der richterlichen Vorabeinschitzung soll
dabei helfen, dass sich das eigene Urteil besser festigen kann. Wie im Vorfeld

18 Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 29.
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von Studie 2 erwédhnt (Kapitel 4 B.1I., u. a. mit Verweis auf Kapitel 4 A.1.3.a)
cc)(1)), hat die Forschung zum Riickschaufehler gezeigt, dass die Wahr-
scheinlichkeit fiir diese kognitive Verzerrung dadurch reduziert werden kann,
dass ein Entscheider erst schriftlich seine eigene Sacheinschidtzung abgibt,
bevor er erfahrt, wie der in Rede stehende Sachverhalt ausgegangen ist. Die
spétere Konfrontation mit der eigenen, vorab getroffenen Einschédtzung — wie
im Vorab-Blindverfahren vorgesehen (siche auch Abbildung 22, Nr. 3 des
Formblatts) — diirfte es erleichtern, sich diese zu vergegenwértigen und sich
moglichst rational mit etwaigen Unterschieden zwischen der eigenen Auffas-
sung und der des erstinstanzlichen Kollegen auseinanderzusetzen. Auch die
berichtete Untersuchung zum Riickschaufehler hatte den Teilnehmern erneut
deren Ersteinschédtzungen vorgehalten.!?

Wenn im Formblatt nach den Griinden fiir die richterliche Entscheidung im
Vorab-Blindverfahren gefragt wird, so geschieht das, um den Richter zum
Nachdenken iiber seine Entscheidung anzuregen und diese Gedanken fiir den
Fall, dass nach Kenntnisnahme des erstinstanzlichen Urteils darauf zurtickge-
griffen werden soll, zu dokumentieren. Bei der Aufforderung, Griinde zu be-
nennen, ist zu beriicksichtigen, dass das Reflektieren moglicher Griinde fiir
eine Situation unter bestimmten Bedingungen dazu fithren kann, dass man im
Folgenden an seiner getroffenen Einschétzung so sehr festhilt, dass Gegenar-
gumente nicht mehr voll durchdringen (sogenannter Perseveranz-Effekt, Be-
lief Perseverance). Zahlt man beispielsweise zwei Griinde auf, zeigt sich die-
ser Effekt des Beharrens auf der eigenen Einschétzung; soll man aber zehn
Griinde aufzéhlen, tritt der Effekt nicht auf, vermutlich, weil wegen der
Schwierigkeit, derart viele Griinde zu finden, auch die Uberzeugung hinsicht-
lich der getroffenen Einschitzung sinkt.20 Da es im gerichtlichen Entschei-
dungskontext indes in der Regel eher wenige mafBgebliche Griinde fiir eine
bestimmte Sachentscheidung gibt, oft auch nur einen einzigen Grund, er-
scheint es nicht angebracht, die Berufungsrichter im Vorab-Blindverfahren
zur Nennung mehrerer Griinde fiir die getroffene Ersteinschitzung aufzufor-
dern. Auf das Risiko des Perseveranz-Effekts war im Rahmen dieser Arbeit
bei der Vorstellung des Vorab-Blindverfahrens gleichwohl hinzuweisen.

Fiir Berufungssachen, die vor allem streitige Rechtsfragen enthalten, ist das
Vorab-Blindverfahren moglicherweise effektiver durchzufiihren als fiir Félle
mit streitiger Tatsachengrundlage, weil im letzteren Fall beispielsweise die in
den erstinstanzlichen Protokollen enthaltenen Beweisaufnahmen einen Hin-
weis darauf geben, wie das erstinstanzliche Gericht die Rechtssache sieht.
Andererseits ist das Herausnehmen des Protokolls aus der Akte, sodass das
Berufungsgericht es im Vorab-Blindverfahren nicht sédhe, auch nicht sinnvoll,

19 Davies, Organ.Behav.Hum.Dec. 40 (1987) 50, 55, 62.
20 Nestler, Soc.Psychol. 41 (2010) 35, 36 ff.
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wenn das Protokoll entscheidungserhebliche Informationen enthilt. Diese
moglicherweise unterschiedliche Effektivitdt bei Tatsachen- und Rechtsfragen
sollte jedoch nicht davon abhalten, das Vorab-Blindverfahren in allen Fallen
einzusetzen. Das gilt erst recht vor dem Hintergrund, dass in der berufungsge-
richtlichen Praxis die Tatsachenfeststellung wohl problematischer ist als die
Rechtsanwendung,?! gleichzeitig aber die Ergebnisse von Studie 1 darauf
hindeuten, dass der berufungsspezifische Bestdtigungs-Bias insbesondere bei
der Beurteilung von Rechtsfragen auftritt (Kapitel 4 B.1.2.b)).

Der geschilderte Ablauf des Vorab-Blindverfahrens lisst befiirchten, dass
damit ein hoherer Arbeitsaufwand fiir die Gerichte verbunden wére. Zwar
entstehen sowohl bei der Geschéftsstelle als auch beim einzelnen Berufungs-
richter zusitzliche Arbeitsschritte, und grundsatzlich ist Mehrarbeit bei
gleichbleibenden Personalzahlen aus psychologischer Sicht kritisch zu
sehen,22 — aber der zu erwartende Aufwand diirfte nicht unverhiltnismafBig
hoch sein. Insofern eriibrigt sich die Frage nach 6konomisierenden Kompen-
sationsmoglichkeiten, wie einer Erhohung der Berufungssumme?? oder der
Einfiihrung einer reinen Zulassungsberufung.24 Langfristig betrachtet konnte
es sogar zu einer Entlastung der Gerichte kommen. Denn falls das Vorab-
Blindverfahren tatséchlich zu einer Verringerung kognitiver Verzerrungen bei
den Berufungsgerichten filhren wiirde und damit die Qualitdt der Berufung
verbessern wiirde, diirften die in der Berufungsinstanz unterlegenen Parteien
insgesamt seltener einen Anlass fiir die Einlegung von Revision oder Nichtzu-
lassungsbeschwerde sehen. Durch den Riickgang entsprechender Verfahren
wére der BGH entlastet. Vielleicht konnten als Reaktion dann die Berufungs-
gerichte mit neuen Stellen unterstiitzt werden. Diese wiren vermutlich sogar
besonders erforderlich, wenn potentielle Berufungsklédger von der Qualitéts-
verbesserung durch das Vorab-Blindverfahren wiissten und vor diesem Hin-
tergrund noch eher zu einer Berufung bereit wéren, als sie es unter den aktu-
ellen Bedingungen sind.

Insgesamt diirfte der konkrete Ablauf des Vorab-Blindverfahrens in relativ
unaufwendiger Weise dazu beitragen, die Anfalligkeit der Berufungsentschei-
dung fiir den irrationalen Bestatigungseffekt zu reduzieren. Das gilt vor allem

21 Stein/Jonas/Althammer®, Vor § 511 ZPO Vorbem. Rn. 4 m.w.N.

22 Vgl. zur Belastung von Zivilrichtern den Untersuchungsbericht von Mausz/
Dickert/Hauser/Kuonath/Frey, DRiZ 2019, 254, 254 ft.; zuvor auch spezifisch fiir Be-
rufungsrichter Treuer/Ditten/Hoffmann/Gottwald, Arbeitsplatz Gericht, 2002, S. 123.

23 Warmuth, in: Steinrétter/Sliwiok-Born (Hrsg.), Einfliisse, 2017, S. 54, 74.

24 Dazu beispielsweise Gottwald, Gutachten DJT 1996, S. A 64; Roth, JZ 2006, 9,
13 ff., 18; Stein/Jonas/Althammer®, Vor § 511 ZPO Vorbem. Rn. 4; vgl. auBerdem zum
Gebot, den Zugang zum Rechtsmittel vor unzumutbaren, ungerechtfertigten Erschwe-
rungen zu schiitzen, BVerfGE 88, 118, 124; BVerfG 12.01.1960 — 1 BvL 17/59,
BVerfGE 10, 264, 268.
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fiir Rechtsfragen, aber auch fiir Tatsachenfragen. Dabei kann die Aufgabe der
Berufung, die Fehlerkorrektur, weiterhin problemlos erfiillt werden, und durch
die hoffentlich ,,rationalere” Entscheidungsfindung wére die Erfiillung dieser
Aufgabe sogar noch zuverldssiger moglich.

2. Vorab-Blindverfahren als Best Practice gegen
psychologische Voreingenommenheit durch das erstinstanzliche Urteil

Das Vorab-Blindverfahren sollte sinnvollerweise als Best-Practice-Modell
verfolgt werden. Denn solange weiterhin noch derart wenig empirische For-
schung zum berufungsspezifischen Bestéitigungs-Bias sowie zum verzer-
rungsreduzierenden Effekt des Blindverfahrens existiert, ist ein verpflichten-
des Modell nicht vertretbar. Andererseits wére auch bei einer reinen Wahl-
moglichkeit der Parteien fiir oder gegen die Durchfiihrung des Blindverfahrens
zu befiirchten, dass sich die Parteien nicht auf eine gemeinsame Wahl einigen
konnen, da die erstinstanzlich obsiegende Partei kein Interesse daran haben
diirfte, die Chance auf einen fiir sie giinstigen, irrationalen Bestitigungseffekt
absichtlich zu verringern. Hinzu kommt, dass etwaige zusétzliche Verfahrens-
kosten, die durch das Vorab-Blindverfahren entstiinden, eine grundsétzlich
interessierte Partei moglicherweise eher von der Wahl dieses Verfahrens ab-
halten konnten. Alle diese Schwachpunkte von sowohl der verpflichtenden als
auch der parteiseitig wahlweisen Durchfiihrung des Blindverfahrens verdeut-
lichen die Vorziige eines Best-Practice-Modells, das etwa im Rahmen von
Richterschulungen vermittelt werden konnte.

3. Kein Anspruch der Parteien auf Einsichtnahme
der Vorab-Entscheidung

Die Entscheidung im Vorab-Blindverfahren wire, wie erwédhnt, unverbind-
lich und in keiner Form justiziabel. Das erstreckt sich auch auf etwaige An-
spriiche der Parteien auf Einsichtnahme in die Ersteinschétzung, die das Beru-
fungsgericht im Rahmen des Verfahrens trifft: Grundsétzlich gewéhrt Art. 103
Abs. 1 GG den Parteien ein Recht auf Akteneinsicht,25 wie es in § 299 Abs. 1,
3 ZPO fir das Zivilverfahren geregelt ist.26 Das ausgeflillte Formblatt zum
Vorab-Blindverfahren wire auch Bestandteil der Akte (siehe oben 1.). Aller-
dings betrifft die Dokumentation des Vorab-Blindverfahrens interne Vorgénge
des Gerichts, die der spiteren Entscheidungsfindung dienen. Insofern &hnelt
sie einem Entscheidungsentwurf und anderen vorbereitenden Arbeiten. Fiir

25 BVerfG 19.01.2006 — 2 BvR 1075/05, BVerfGK 7, 205, 212.

26 MiiKoZPO/H. Priitting®, § 299 Rn. 1; Stein/Jonas/Thole**, § 299 ZPO Rn. 1,
vgl. Zoller/Greger™, § 299 ZPO Rn. 4.
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solche gerichtsinternen Vorgénge legt § 299 Abs. 4 ZPO fest, dass die diesbe-
ziiglichen Aktenbestandteile weder vorgelegt noch schriftlich mitgeteilt wer-
den.?’” Damit wiére, ob nun in direkter oder analoger Anwendung der Norm,
auch die im Rahmen des Blindverfahrens getroffene Vorabentscheidung des
Berufungsgerichts nicht Gegenstand einer Akteneinsicht. Die Geschéftsstelle
miisste das Formblatt entweder vor einer Einsichtnahme aus der Akte entfer-
nen oder nicht mitkopieren.2®

4. Zusammenfassung und Ausblick

Die Einfithrung eines Vorab-Blindverfahrens fiir zivilrechtliche Berufungen
konnte einen wirksamen Beitrag gegen den berufungsspezifischen Bestiti-
gungs-Bias und somit fiir die Qualititsverbesserung der Berufung leisten.
Auch fiir die gesamte Justiz wiirde das eine Qualitdtsverbesserung bedeuten.

Nichts am Blindverfahren wére verpflichtend, weder auf der individuellen
Ebene die Vorabeinschédtzung noch auf der allgemeinen verfahrensrechtlichen
Ebene die Durchfithrung des Vorab-Blindverfahrens selbst. Letzteres liegt vor
allem darin begriindet, dass die Wirksamkeit des Vorab-Blindverfahrens als
Debiasing-Mallnahme noch nicht hinreichend empirisch tiberpriift ist.

Wiirde sich allerdings bestétigen, was hier in Studie 2 als hoffnungsvoller
Befund angeklungen ist, dann diirfte es sinnvoll sein, das Vorab-Blindverfah-
ren im Berufungsrecht dauerhaft einzusetzen. Das Verfahren bietet einen gu-
ten Nutzen bei wenig Aufwand.

Fiir die Zukunft bietet es sich an, dass beispielsweise einzelne Gerichte
oder einzelne Bundeslidnder das Vorab-Blindverfahren probehalber einfiihren
und nach wenigen Jahren evaluieren. Fiir die Evaluation wére sowohl ein
Langsschnittvergleich denkbar, d.h. ein Vergleich der Bestitigungsquoten bei
erledigten Berufungssachen desselben Spruchkdrpers in Jahren mit und ohne
Blindverfahren, als auch ein Querschnittvergleich, d.h. die Gegeniiberstellung
von Spruchkorpern, die das Blindverfahren nutzen, mit solchen, die es nicht
nutzen, hinsichtlich ihrer Bestitigungsquote zum selben Zeitpunkt. Bei der
letzteren Variante miisste sichergestellt sein, dass die miteinander vergliche-
nen Gerichte grundsitzlich vergleichbar sind und beispielsweise dhnliche
Félle oder Sachgebiete bearbeiten. Auch ansonsten ist bei einem Querschnitt-
vergleich der Storfaktor zu beriicksichtigen, dass es zwischen den Gerichten

27 Vgl. zu Hintergriinden Sendler, in: FS Lerche, 1993, S. 833, 845 ff.; vgl. auBer-
dem RG 12.02.1937 — 111 105/36, RGZ 154, 41, 47 mit Verweis auf die ,,sachlich [...]
grundsatzlich[e] Unverbindlichkeit®.

28 Vegl., fiir die in § 299 Abs. 4 ZPO ausdriicklich genannten Fille, Musielak/Voit/
Huber's, § 299 ZPO Rn. 7.



340 Kap. 5: Implikationen fiir Konzeption und Praxis der Berufung

und auch innerhalb desselben Gerichts jeweils Unterschiede hinsichtlich der
Art der Erledigung von Zivilsachen gibt,2® die sich auf den Ausgang des
Verfahrens auswirken kdnnen. Vor diesem Hintergrund erscheint der Léngs-
schnittvergleich vorzugswiirdiger.

Die Variable, an der man die Effektivitit des Vorab-Blindverfahrens messen
wiirde, wire die Bestdtigungsquote, d.h., wie sie sich mit Blindverfahren ver-
andert hétte. Falls wenig Verdnderung zu beobachten wire, sollte der préva-
lenzinduzierte Vorstellungswandel (Kapitel 4 A.1II. 1.b)) als weiterer Einfluss-
faktor in Erwidgung gezogen werden. Im Einzelnen wére es auBBerdem interes-
sant zu sehen, ob die Beschliisse nach § 522 Abs. 2 ZPO seltener wiirden: Es
wiirde naheliegen, dass man in Kenntnis des erstinstanzlichen Urteilsinhalts
eher zu einer eigenen Einschitzung neigt, die — wie bei § 522 Abs. 2 ZPO —
mit wenig Aufwand hinsichtlich Terminierung, Verhandlung und Urteilsabfas-
sung verbunden ist, als wenn man — wie beim Blindverfahren — gar nicht
weil}, ob die Einschitzung, die man gerade trifft, zu mehr oder zu weniger
Aufwand fithren wird. Neben diesen quantifizierbaren Variablen wire es au-
Berdem wichtig, regelméBig die Zufriedenheit der Anwender, d.h. der Beru-
fungsrichter und Geschéftsstellen, mit dem Vorab-Blindverfahren abzufragen.
Auf diese Weise konnte die Einfithrung des Vorab-Blindverfahrens umfassend
begleitet werden, um dessen Beitrag zu einer unverzerrten Entscheidungsfin-
dung im Berufungsrecht bestmdglich nutzbar machen zu kénnen.

II. Anonymisierung von Prozessparteimerkmalen —
und von Richternamen

Da personenbezogene Merkmale, die mit der Person der Prozessparteien
verbunden sind, als auBBerrechtliche Faktoren einen verzerrenden Einfluss auf
das gerichtliche Entscheidungsergebnis haben konnen (siehe Kapitel 4 A.1.2.;
II. 1. a)), diirfte die Anonymisierung jener Merkmale eine wirksame Gegen-
mafnahme darstellen.

Dabei wiirden, dhnlich wie bei Stellenbewerbungen, Namen und Geschlecht
der Prozessparteien fiir den Richter zundchst verborgen bleiben.3? Die Ano-
nymisierung konnte beispielsweise von der Geschiftsstelle vorgenommen

29 Treuer/Ditten/Hoffmann/Gottwald, Arbeitsplatz Gericht, 2002, S. 175, 184f,,
191f.

30 Vgl. die Praxis fiir Staatsanwaltschaften in San Francisco, dazu Williams, ,,Black
People Are Charged at a Higher Rate Than Whites. What if Prosecutors Didn’t Know
Their Race?, Beitrag auf der Internetseite der New York Times v. 12.06.2019, abruf-
bar  unter  https://www.nytimes.com/2019/06/12/us/prosecutor-race-blind-charg
ing.html (zuletzt abgerufen am 09.10.2024). Zum Erfolg von vergleichbaren MafBinah-
men im Arbeitsrecht vgl. Zimmer/Stajcic, NZA 2017, 1040, 1042 ff.


https://www.nytimes.com/2019/06/12/us/prosecutor-race-blind-charging.html
https://www.nytimes.com/2019/06/12/us/prosecutor-race-blind-charging.html
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werden — und wieder aufgehoben werden, sobald sich der Richter eine erste,
schriftlich fixierte Meinung gebildet hat. Ein derartiges Vorgehen diirfte sich
indes vor allem fiir schriftliche Verfahren und weniger gut fiir solche Verfah-
ren eignen, die ein personliches Erscheinen der Parteien erforderlich machen.
Aber selbst dann kdnnte eine anfanglich bestehende Anonymisierung ein
vielversprechendes Mittel sein, um die hdufig negativ verzerrenden Auswir-
kungen von Geschlecht, Ethnie und Attraktivitdt der Prozessparteien auf das
Urteil einzuddmmen.

Im Berufungsverfahren sollte die Anonymisierung nicht nur Merkmale der
Parteien betreffen, sondern auch ein Merkmal des erstinstanzlichen Richters —
dessen Name ist eine Information, die das Berufungsgericht in seiner Ent-
scheidungsfindung irrational beeinflussen konnte. Das haben die Erfahrungen
in einer Vorstudie fiir Studie 1 gezeigt, wo ein Teilnehmer das zu iiberprii-
fende Urteil eines fiktiv benannten Richters damit kommentiert hatte, dass
ihm dieser Kollege bekannt sei und er iiblicherweise anders urteile (Kapitel 4
B.1.3.). Auch in der Praxis passiert es in Berufungsverhandlungen nicht sel-
ten, dass das Gericht bei der Einfiihrung in den Sach- und Streitstand noch-
mals im erstinstanzlichen Urteil nachliest, von welchem Kollegen dieses ei-
gentlich kommt. Aus psychologischer Sicht kann das zu Verzerrungen auf-
grund von persdnlicher Bekanntheit (Kapitel 3 B.III. 3.b)) fithren, wobei sich
auBlerdem der Haloeffekt (Kapitel 4 A.1.2.) auswirken konnte, insofern, als
man von sympathischen Kollegen auch eher ein fehlerfreies Sachurteil erwar-
ten wiirde.

Um derartige Verzerrungen in der berufungsgerichtlichen Entscheidungs-
findung zu vermeiden, miissten sowohl der Name des entscheidenden Richters
im Rubrum des erstinstanzlichen Urteils als auch dessen Unterschrift unter
dem Urteil unkenntlich gemacht werden; gegebenenfalls konnte auch das Ak-
tenzeichen miterfasst sein. Das wiirde keinen nennenswerten Aufwand bedeu-
ten. Zugleich bestiinde aber kein Risiko mehr, dass das Berufungsgericht bei
seiner Priifung des angefochtenen Urteils in seiner Wahrnehmung und Ent-
scheidung davon beeinflusst wire, welches bewusste oder unbewusste Bild es
von der Kompetenz des jeweiligen Kollegen hat. Ausnahmen bilden selbst-
verstiandlich Einzelfdlle, in denen das Berufungsgericht wegen klein zuge-
schnittener Zustdndigkeitsbereiche schon weill, wer in der ersten Instanz ent-
schieden hat. Unabhédngig davon ist die Anonymisierung ein gutes und kos-
tengiinstiges Mittel gegen mogliche Urteilsverzerrungen, die sich aus Merk-
malen der Parteien oder des erstinstanzlichen Richters ergeben kénnten.
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III. Randomisierung vermeidet Reihenfolge-Effekte

Die Analyse psychologischer Effekte in Kapitel 4 hat auch gezeigt, dass die
Reihenfolge, in der sich das Gericht mit den zur Bearbeitung anstehenden
Sachen befasst, eine Auswirkung auf den Erfolg in der Sache haben kann
(Kapitel 4 A.1.3.b); II. 1.¢)). Allerdings scheint nach dem bisherigen For-
schungsstand nicht eindeutig festzustehen, ob ein Berufungserfolg zu Beginn
oder zum Ende einer zeitlichen Abfolge wahrscheinlicher ist. Insofern ist
ebenfalls noch nicht geklirt, welche psychologischen Mechanismen aufseiten
der Entscheider primir zum Tragen kommen. Daher ist die Implementierung
moglicher Gegenmalinahmen derzeit grundsétzlich nicht sinnvoll, zumal die
Auswahl der geeigneten MaBBnahme davon abhingt, welcher Mechanismus
konkret wirkt.3! Davon unabhéngig kann man jedoch eine Randomisierung
der Fallabfolge, auch bei der Terminierung, erwégen. Eine solche zufillige
Anordnung der Berufungssachen kann dabei helfen, etwaige Reihenfolge-Ef-
fekte zu minimieren, egal, in welche Richtung sie eigentlich wirken.32 Zudem
wird dadurch den Parteivertretern die Moglichkeit genommen, aus Kalkiil
bestimmte Verhandlungs- und Befassungszeitpunkte zu forcieren, die ihnen
vor dem Hintergrund der berichteten psychologischen Befunde giinstig er-
scheinen.

Daneben konnten der Gesetzgeber oder die Gerichtsorganisationen ihrer-
seits GegenmaBinahmen zu urteilsverzerrenden Reihenfolge-Effekten treffen,
indem sie eine Hochstzahl von am Tag zu verhandelnden Sachen vorgeben
und so die Durchfithrung von Massen- und Sammelterminen — aus Griinden
der Objektivitdt der Rechtspflege — eingrenzen. Einwéinde, wie Knappheit der
Sitzungsraume und des Personals, diirften im Rahmen einer Schutzgiiterabwé-
gung zuriickstehen und in der Praxis {iberwindbar sein.

IV. Unterstiitzung der Gerichte
durch informationstechnische Systeme

Berufungsgerichte sollten in ihrer Entscheidungsfindung durch informa-
tionstechnische Systeme unterstiitzt werden. Alle bisher diskutierten Ideen
konnten besser umgesetzt werden, wenn die Gerichte in groBerem Umfang als
bisher computergestiitzt arbeiten wiirden: Das Blindverfahren lieBe sich bei-

31 Plonsky/Chen/Netzer/Steiner/Feldman, Bar Ilan University Faculty of Law Re-
search Paper No. 19-15 (March 3, 2021) S. 54.

32 Plonsky/Chen/Netzer/Steiner/Feldman, Bar Ilan University Faculty of Law Re-
search Paper No. 19-15 (March 3, 2021) S. 55f.
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spielsweise bei elektronischer Aktenfithrung i.S.v. § 298a ZPO33 deutlich
einfacher durchfiihren, da die Aufbereitung der Akte nicht mehr von der Ge-
schiftsstelle vorgenommen werden miisste, sondern sich von vornherein als
Arbeitsschritt in die elektronische Akte einprogrammieren liee. Die gesamte
Akte wiirde dem Richter dann automatisch freigeschaltet, sobald er seine Vor-
abeinschétzung getroffen hétte. Auch die Anonymisierung von Parteimerkma-
len und von Richternamen konnte mithilfe informationstechnischer Systeme
schneller und effizienter durchgefiihrt werden. Dasselbe gilt fiir die im voran-
gehenden Abschnitt erwdhnte Randomisierung von Verhandlungsterminen,
die vermutlich erst durch den Gebrauch informationstechnischer Systeme
sinnvoll moglich wére.

Hieran zeigt sich eine niitzliche Einsatzmdglichkeit informationstechni-
scher Systeme zur Verbesserung des richterlichen Entscheidungsfindungspro-
zesses — im Gegensatz zum aktuell héufig besprochenen Einsatz von Kiinst-
licher Intelligenz bei Gericht, was mittelfristig noch nicht hinreichend ausge-
reift zu sein scheint (siehe Kapitel 4 A.1.2.).

V. Mehr Einzelrichter; Maflnahmen gegen verzerrende
Gruppeneffekte bei Kollegialentscheidungen

Nach den statistischen und psychologischen Ergebnissen dieser Arbeit
sollte der Einsatz des Einzelrichters deutlich positiver gesehen werden und
daher auch in der Praxis gegeniiber der kollegialen Entscheidungsfindung be-
vorzugt werden (1.). Dort, wo dennoch der gesamte Spruchkorper als Kolle-
gium entscheidet, wire es hilfreich, MaBnahmen gegen kognitiv verzerrende
Gruppeneffekte zu ergreifen (2.).

1. Stiirkung des Einzelrichter-Modells

Das Einzelrichter-Modell im deutschen Zivilprozess kann durch die Ergeb-
nisse der vorliegenden Arbeit gestirkt werden. Wiahrend die rechtswissen-
schaftliche Literatur die Kollegialentscheidung als iiberlegen gegeniiber der
Einzelrichterentscheidung ansieht, ist aus psychologischer Sicht tatsdchlich
die Einzelrichterentscheidung vorzugswiirdiger. Wer alleine und ohne den
Austausch mit der Gruppe entscheidet, ist weniger von kognitiven Verzerrun-
gen betroffen (Kapitel 4 A.1.3.c)aa)(3); bb); II. 1.d)). Auch aus statistischer
Sicht haben die Berufungen gegen Einzelrichterurteile dhnlich hdufig Erfolg

33 Zur elektronischen Akte Hoeren/Sieber/Holznagel/Kersting/Wettich®', Teil 24
Rn. 114 1f.; Gogger, DRIZ 2016, 420, 423; Viefhues, DRIiZ 2015, 312, 314{f.; s. aber
den kritischen Bericht aus der Praxis bei Gundlach, DRiZ 2020, 48, 48 ff.
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wie die Berufungen gegen Kammerurteile (Kapitel 3 B.II.5.). Das bedeutet,
dass der Entscheidungsfindung und -zusténdigkeit im Richterkollegium kein
Vorteil innewohnt, der bei der Erreichung des Reformations- und Kassations-
zwecks der Berufung hilfreich sein konnte (siehe auch oben A.IIL.). Im Ge-
genteil ist die gerichtliche Kollegialentscheidung wegen der moglichen Ver-
zerrungseffekte grundsitzlich sogar nachteilig. Daher wire ein verstirkter
Einsatz von Einzelrichtern nicht nur ressourcenschonend, sondern auch eine
zuverlédssigere Garantie fiir moglichst unbeeinflusste Sachentscheidungen.
Das gilt sowohl fiir die erste Instanz als auch fiir die Berufung, wo die kolle-
giale Entscheidungsfindung eigentlich als besonderes Kompetenzkriterium
der Gerichte gilt.34

Ergénzend ist das Ergebnis aus Kapitel 3 (B.II.6.) zu erwidhnen, dass Beru-
fungen vor dem Einzelrichter etwa doppelt so hiufig Erfolg haben wie Beru-
fungen, die von der Zivilkammer oder dem Zivilsenat entschieden werden.
Wie bereits in Kapitel 3 erwéhnt, ist es nur eingeschrankt moglich, aus diesem
Befund eindeutige Schlussfolgerungen zu ziehen, da wegen der unterschiedli-
chen Zustindigkeitsvoraussetzungen nach §§ 526, 527 ZPO auch unterschied-
liche Grundgesamtheiten von Féllen bei Einzelrichterentscheidungen einer-
seits und Kollegialentscheidungen andererseits vorliegen kénnten. Eine mog-
liche Erklarung fiir die deutlich erhohte Erfolgsquote von Berufungen vor
dem Einzelrichter wire allerdings, dass der berufungsspezifische Bestiti-
gungs-Bias dort weniger ausgepragt ist als beim Kollegialgericht. Das wiirde
sich vor dem Hintergrund psychologischer Befunde erkldren, wonach kogni-
tive Verzerrungen bei gemeinsamer, kollegialer Entscheidungsfindung in gro-
Berem Ausmal auftreten (Kapitel 4 A.1.3.c)bb)). Wiirde der berufungsspezi-
fische Bestétigungs-Bias auch tatsichlich héufiger bei Kollegialentscheidun-
gen als bei Einzelrichterentscheidungen vorkommen, dann ergébe sich ein
Schwachpunkt in der berufungsgerichtlichen Entscheidungsfindung, den die
Parteien und ihre Anwilte im konkreten Fall strategisch ausnutzen koénn-
ten.3> Um das nicht zu riskieren, sollte entweder die Einzelrichterentschei-
dung in Berufungssachen noch haufiger die Regel sein — oder jedenfalls soll-

34 Vgl. Dalton, Yale L.J. 95 (1985) 62, 63 Fn. 6: ,,[...] the collegial decision-making
often associated with appellate courts’ unique competence*; vgl. ebenso Andrews On
Civil Processes I, 2013, Rn. 15.05: ,,working as a team®; vgl. historisch zur mut-
mafBlich sachgemifen Beurteilung durch ein Kollegialgericht Hahn/Stegemann
(Hrsg.), Materialien?, 1881, S. 140, 148; dazu auch Entwurf eines Berichts des bay-
rischen Justizministeriums an den Kénig von November 1871, abgedruckt in Schubert,
Entstehung, 1. Halbband, 1987, S. 477, 479, 481.

35 Vgl. zu anwaltlicher Taktik bei der Frage nach Ubertragung auf den Einzelrich-
ter Doukoff, Zivilrechtliche Berufung®, Rn. 1077 ff., der jedoch meint, dass aus An-
waltssicht die Ubertragung auf den Einzelrichter ,,nach Méglichkeit zu verhindern*
sei.
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ten fiir die Berufungen vor der Kammer und dem Senat entsprechende Debia-
sing-Mafinahmen eingefiihrt werden (dazu sogleich).

2. Mafinahmen gegen verzerrende Effekte in Kammer- und
Senatsentscheidungen

Fiir den Fall, dass das Berufungsgericht als Kollegium entscheidet, sind die
nachteiligen gruppenpsychologischen Auswirkungen auf die Urteilsfindung
(Kapitel 4 A.1.3.¢); 1. 1. d)) ein besonders beriicksichtigenswerter Einfluss-
faktor. In Kapitel 4 (A.1.3.c)aa)(4); cc)) wurden bereits MaBnahmen erwéhnt,
die im Sinne eines Debiasing dazu beitragen kdnnten, etwaigen negativen
Effekten der Kollegialberatung und -entscheidung entgegenzutreten. Dazu
konnte beispielsweise gehdren, dass die Richter vor ihrer gemeinsamen Bera-
tung zunidchst fiir sich alleine entscheiden und dieses Einzelvotum, dhnlich
wie im hier vorgeschlagenen Vorab-Blindverfahren (oben I.1.), auch schrift-
lich festhalten. Erst danach diirfte die Beratung mit den Kollegen stattfinden.
Das wiirde den erwédhnten Schwéchen des § 197 GVG entgegentreten. Eben-
falls denkbar wire eine Mehrheitsabstimmung ohne vorherige Diskussion,
weil empirisch nachgewiesen ist, dass das reine Aggregieren von unabhingi-
gen Einzelentscheidungen in der Summe zu ,,besseren” Ergebnissen als die
einzelne Entscheidung fiihrt (siche Kapitel 4 A.1.3.c) aa) (1)). Ferner kdnnte
man die Moglichkeit von Dissenting Opinions schaffen (Kapitel 4
A.1.3.¢)cc)), um den Entscheidern etwaigen Druck zur Einstimmigkeit zu
nehmen. SchlieBlich kdnnte eine weitere MaBnahme gegen verzerrende Ef-
fekte darin liegen, die Mitglieder des Spruchkorpers hiufig auszuwechseln,
weil das Ausmall von kognitiven Verzerrungen bei lange zusammenarbeiten-
den, sich als Einheit identifizierenden Gruppen héher ist, als wenn die Grup-
penidentitdt noch nicht so stark ausgebildet ist (Kapitel 4 A.1.3.c)aa)(3); (4)).
Davon unabhingig diirfte es empfehlenswert sein, dass die Kollegialgerichte
ihrerseits die bisher gelebten internen Vorginge reflektieren — selbst wenn das
bloe Bewusstmachen von potentiell verzerrenden Vorgédngen, wie erwéhnt,
noch nicht ausreicht, um die daraus folgenden Effekte nicht auftreten zu las-
sen. In Verbindung mit den anderen, eher technischen Mafinahmen diirfte das
Bewusstmachen aber nur vorteilhaft sein. Alle genannten Debiasing-Malinah-
men fiir kollegiale Gerichtsentscheidungen hitten mdglicherweise den positi-
ven Nebeneffekt, dass sie auch auf etwaige Schwierigkeiten mit hierarchisch-
tradierten Arbeitsweisen im Kollegium antworten.36

Wenn es gelidnge, unerwiinschte gruppenpsychologische Effekte bei der
richterlichen Urteilsfindung zu reduzieren, wére nicht nur der Gewinn auf

36 Mit einem Bericht derartiger Schwierigkeiten Treuer/Ditten/Hoffinann/Gott-
wald, Arbeitsplatz Gericht, 2002, S. 210; zu den Befunden s. auch oben Kap. 4 Fn. 442.
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Ebene der Berufungsinstanz groB. Denn falls man die erwihnten Debiasing-
MaBnahmen schon fiir Kollegialentscheidungen der ersten Instanz anwenden
wiirde, konnte aufgrund der dadurch erhéhten Qualitdt und Akzeptanz erstins-
tanzlicher Urteile vielleicht auch die Berufungsquote gegen Kammerentschei-
dungen verringert werden. Das wiirde die Justiz insgesamt entlasten.

VI. Spezialisierung der Berufungsgerichte nicht weiter forcieren

In den vergangenen Jahren sind die Zivilgerichte spezialisierter geworden.
Die Einfilhrung und Erweiterung der §§ 72a, 119a GVG ist Ausdruck der
Auffassung, dass spezialisierte Richter entsprechend fachkompetentere Ur-
teile liefern als ,,Generalisten“.37 Dieser Qualititsgewinn wird im Ubrigen
fiir erforderlich gehalten, um die in einigen Bereichen mutmaBlich eingetre-
tene partielle Asymmetrie der Spezialisierung zwischen Anwaltschaft und
Justiz zu beseitigen.33 Auf den Bereich der Berufung angewandt, miisste man
folglich erwarten, dass spezialisierte Spruchkérper an den Berufungsgerichten
eine bessere Richtigkeitskontrolle des erstinstanzlichen Urteils leisten kon-
nen. Wenn also Fehler mit einer héheren Wahrscheinlichkeit gefunden und
korrigiert werden, dann miisste die Erfolgsquote von Berufungen in diesen
Sachgebieten hoher sein als bei den nicht-spezialisierten Berufungskammern
und -senaten. Die Ergebnisse der statistischen Analyse in Kapitel 3 (B.11.4.)
konnten diese Vermutung nicht eindeutig bestitigen. Fiir die Berufungen vor
den Landgerichten fanden sich ndmlich keine beachtenswerten Unterschiede;
fiir die oberlandesgerichtlichen Berufungen ergaben sich iiberdurchschnittli-
che Erfolgsquoten vor allem im Bereich des Kartellrechts, wobei es sich dort
auch um die Eigenheiten eines einzelnen Sachgebiets handeln konnte. Insge-
samt besteht damit aus statistischer Sicht jedenfalls kein Anlass dafiir, die
Spezialisierung der Berufungsgerichte weiter voranzutreiben.

Dafiir spricht auch der psychologische Befund, dass die Anfilligkeit fiir
kognitive Verzerrungen mit zunehmender Expertise im betreffenden Fachbe-
reich ansteigen kann (Kapitel 4 A.1.3.a)cc)(2)). In der fiir die vorliegende
Arbeit durchgefiihrten Studie wurde dieser Zusammenhang zwischen Exper-
tise und Bias-Anfilligkeit zwar nicht direkt untersucht, aber es ging immerhin
um die Auswirkungen von gerichtlicher und berufungsgerichtlicher Berufser-
fahrung, was mittelbar mit fachlicher Expertise assoziiert sein diirfte. Da sich
jedoch kein Effekt dieser Parameter auf das Auftreten berufungsspezifischer

37 S. BT-Drs. 19/13828, S. 14 (,,Mit der Spezialisierung wird die Qualitdt richter-
licher Arbeit gesteigert [...]); BT-Drs. 18/11437, S. 44f. Weitere Nachweise s.o.
Kap. 3 in Fn. 163.

38 BT-Drs. 19/13828, S. 14; Meller-Hannich/Nohre, NJW 2019, 2522, 2526;
G.-P. Calliess, Gutachten DJT 2014, S. A 96; Selk, ZRP 2019, 125, 125.
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kognitiver Verzerrungen gezeigt hatte (Kapitel 4 B.1.2.b)), ist auch aus dieser
Perspektive kein offensichtlicher Vorteil spezialisierter, fachlich erfahrener
Spruchkorper zu erkennen. Daher kann man dariiber nachdenken, die Einrich-
tung und den Ausbau von Spezialkammern und -senaten in Berufungssachen
nicht weiter zu forcieren. Dasselbe gilt vermutlich auch fiir die erste Instanz.3?

VII. System der Berufungszulassung iiberdenken

Die statistische Analyse in Kapitel 3 hat ergeben, dass zugelassene Beru-
fungen mit geringerer Wahrscheinlichkeit Erfolg haben als Berufungen, die
wegen Uberschreitung der Wertgrenze statthaft sind (Kapitel 3 B.11.7.). Zwar
handelt es sich bei dieser Differenz nur um wenige Prozentpunkte, aber trotz-
dem ist der Befund tiberraschend — miisste man doch annehmen, dass Rechts-
sachen, bei denen sogar der erstinstanzliche Richter von der Notwendigkeit
einer Uberpriifung ausgeht, eher eine iiberdurchschnittlich groBe Chance auf
berufungsgerichtliche Korrektur haben. Dabei ist allerdings auch zu beden-
ken, dass von allen zulassungsbediirftigen Urteilen erster Instanz jedenfalls an
den Amtsgerichten nur etwa zehn Prozent zur Berufung zugelassen werden
(Kapitel 3 A.VIL.). An den Landgerichten werden dagegen fast alle erstins-
tanzlichen Urteile, fiir die § 511 Abs. 4 S. 1 ZPO zu priifen ist, in die nichste
Instanz gelassen (Kapitel 3, a.a.0O.).

Aus psychologischer Sicht ist es daher nicht auszuschlieen, dass bei der
Entscheidung fiir oder gegen die Berufungszulassung irrationale Verzerrungs-
effekte wirksam werden. Mdglicherweise ist der erstinstanzliche Richter ers-
tens so von seinem Urteil iiberzeugt, dass er die Berufung nicht zulésst, ob-
wohl das im betreffenden Fall angebracht wire*0 (sogenannter Self-Serving
Bias), und moglicherweise lasst er, zweitens, vor allem diejenigen Urteile zur
Berufung zu, die er in Erwartung der berufungsgerichtlichen Uberpriifung
besonders sorgfaltig abgefasst hat und fiir die dann auch eine geringere
Chance auf Berufungserfolg bestiinde (siche Kapitel 3 B.1I.7.).

Die Statistiken, zusammen mit den psychologischen Erklarungsansétzen,
konnten ein Indiz dafiir sein, dass das Berufungszulassungsverfahren nicht
hinreichend gut funktioniert. Das System der Berufungszulassung sollte daher
iiberdacht werden. Auf den ersten Blick bieten sich zwei Optionen an: Um die
kognitiven Verzerrungen in der Entscheidungsfindung des erstinstanzlichen
Richters bei der Entscheidung iiber die Zulassung zu umgehen, kdnnte man

39 So auch, aus anderen Griinden, Neumann, DRiZ 2018, 59, 59.

40 Korch, Haftung und Verhalten, 2015, S. 176f.; vgl. Kern, in: Gascén Inchausti/
Hess (Hrsg.), Future of the European Law of Civil Procedure, 2020, S. 223, 236; vgl.
zu parallelen Erwégungen in den Vereinigten Staaten von Amerika Guthrie/Rachlinski/
Wistrich, Cornell L.Rev. 86 (2001) 777, 815.
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nicht mehr das Eingangsgericht, sondern — wie im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren — das Berufungsgericht iiber die Zulassung der Berufung entschei-
den lassen. Abgesehen davon, dass auch beim Berufungsgericht wiederum
eigene kognitive Verzerrungen wirksam werden konnen, etwa der berufungs-
spezifische Bestitigungs-Bias, wire diese Mallnahme nicht wirtschaftlich,
weil der erhohte Personalaufwand aufler Verhéltnis zu den geringen Streitwer-
ten von hochstens 600 Euro stiinde. Die zweite Option wére die vollstindige
Abschaffung der Wertgrenze, mit der Folge, dass die Entscheidung iiber die
Berufungszulassung ganz entfiele. Das wére zwar fiir die erstinstanzlich vor
den Landgerichten erledigten Berufungen praktikabel, weil dort ohnehin na-
hezu alle zulassungsbediirftigen Urteile auch fiir die Berufung zugelassen
werden — aber fiir die amtsgerichtlichen Urteile wire das nicht sinnvoll. Zwar
ist die Zulassungsberufung fiir Rechtssachen unterhalb des Berufungsstreit-
werts filir die Parteien eine Erweiterung ihrer Zugangschancen zum Rechts-
mittelgericht,*! aber sie flihrt gleichzeitig immerhin dazu, dass an den Amts-
gerichten iiber 92.000 Bagatellverfahren von der berufungsgerichtlichen
Uberpriifung ferngehalten werden (Kapitel 3 A. VIL.). Wiirden diese Rechtssa-
chen doch von vornherein mit der Berufung angreifbar sein, ergébe sich eine
nicht hinnehmbare ,,Fallflut vor den Landgerichten als Berufungsinstanz.

Mithin ist an dieser Stelle keine gute Anderungsmdglichkeit im System der
Berufungszulassung auszumachen. Die Ergebnisse aus den statistischen und
psychologischen Betrachtungen konnten gleichwohl einen Anlass fiir kiinftige
Diskussionen zur Zulassungsberufung bieten.

VIII. Berufungsgerichte: Bewusstsein schaffen,
zur Reflektion anregen

Als Malinahme gegen kognitive Verzerrungen reicht es zwar nicht aus,
wenn sich Entscheider der Moglichkeit dieser Verzerrungen bewusst sind
(siche Kapitel 4 A.1.3.a)aa) (3)), aber das Bewusstmachen ist dennoch eine
wichtige Grundlage, um weitere Debiasing-MalBnahmen sinnvoll durchfiihren
und ermdglichen zu kdnnen. Daher sollte weiterhin versucht werden, die Auf-
merksamkeit der Gerichte auf kognitive Verzerrungen in der richterlichen
Entscheidungsfindung zu richten. Fiir die Berufungsgerichte ginge es insbe-
sondere um Aufklarung iiber den berufungsspezifischen Bestitigungs-Bias,
wie er in dieser Arbeit beschrieben wurde.

Ein weiterer Punkt, der fiir Berufungsgerichte besonders relevant sein
diirfte, ist die Information und Reflektion {iber die zwei Arten (,,Systeme*)
des menschlichen Denkens. Da bei Berufungsrichtern ein groferer Anteil in-

41 BT-Drs. 14/4722, S. 60, 65.
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tuitiven Denkens (,,System 1°) statt deliberativen Denkens (,,System 2°) als
bei erstinstanzlichen Richtern beobachtbar ist (Kapitel 4 A.Il. 1.b)), liegt es
gerade fiir die Arbeit von Berufungsgerichten nahe, iiber Mainahmen nachzu-
denken, die eine Einhegung der intuitiv gefassten Auffassung ermoglichen.*2
Das soll nicht bedeuten, dass intuitives Denken weniger vorzugswiirdig ist.
Aber das Vertrauen in die eigene Intuition — als erster Eindruck von einer
Rechtssache — konnte vielleicht 6fter selbstkritisch hinterfragt werden. Die
Verantwortung hierfiir liegt zunéchst bei jedem Entscheider; gleichzeitig kann
das Verfahrensrecht moglicherweise Rahmenbedingungen schaffen, um die
Anteile ,,rationaleren®, unverzerrten Denkens zu erh6hen.#3 Ein Indiz dafiir,
dass die verfahrensrechtliche Ausgestaltung die Wahrscheinlichkeit verzerrter
Urteile beeinflussen kann, zeigt sich an dem in Kapitel 4 berichteten Befund,
dass niederldndische Richter bei entsprechenden Tests besser abschneiden als
US-amerikanische Richter — vermutlich, weil sie innerhalb ihres Systems zu
mehr deliberativem Denken angehalten werden (Kapitel 4 A.1.3.d)bb)). Denn
auch wenn das Vermeiden kognitiver Verzerrungen keine leichte Aufgabe ist,
sind Richter unter bestimmten Bedingungen dazu in der Lage, ihre zuweilen
irrefithrende Intuition und die damit verbundenen kognitiven Verzerrungen
zurlickzudrangen.#4

Im Rahmen der Reflektion iiber den Einfluss kognitiver Verzerrungen auf
die Berufungsentscheidung kénnte man grundsétzlich auch dariiber nachden-
ken, den Berufungsrichtern noch eine bessere Riickmeldung iiber ihre Ent-
scheidungen zu ermoglichen. Derartiges Feedback kann helfen, das Risiko
verzerrter Wahrnehmung und Entscheidung, etwa in Form des pravalenzindu-
zierten Vorstellungswandels (dazu Kapitel 4 A.11. 1.b)), zu reduzieren.45 Uber
Revisionsentscheidungen werden die jeweiligen Berufungskammern und -se-
nate auch informiert; bloB diirfte das erstens nur sehr zeitversetzt erfolgen und
zweitens kann auch das Revisionsgericht keine objektive Riickmeldung dazu
geben, ob das urspriinglich in Rede stehende Urteil tatsdchlich fehlerhaft und
korrekturbediirftig war. Beides ist nachteilhaft, weil Feedback vor allem dann
langfristig gegen kognitive Verzerrungen wirksam werden kann, wenn es zeit-
lich unmittelbar erfolgt und wenn es Fragen betrifft, die sachlich eindeutig zu
beantworten sind (Kapitel 4 A.1.3.a)aa)(2); cc)(1)). Hier konnte jedenfalls
ein schnelleres Revisionsverfahren einen kleinen Beitrag leisten.

42 Vgl. fir Richter im Allgemeinen Rachlinski/Wistrich, Annu.Rev. Law Soc.Sci.
13 (2017) 203, 223.

43 Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 33; vgl. auch Arniz, JR 2017, 253, 263.

44 Rachlinski, Rechtstreeks 2/2012, 15, 29, 32 mit Verweis auf Wistrich/Guthrie/
Rachlinski, U.Pa.L.Rev. 153 (2005) 1251, 1316 ff. und Rachlinski/Guthrie/Wistrich,
JELS 8 (2011) 72, 72 ff.; s. auch Kap. 4 Fn. 313.

45 Vgl. Lyu/Levari/Nartker/Little/Wolfe, Psychon.Bull.Rev. 28 (2021) 1906, 1908 ff.
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Dariiber hinaus wiren auch freiwillige Supervisionsangebote eine Gelegen-
heit, um moglichst zeitnah eine externe Riickmeldung zur eigenen Sachent-
scheidung zu bekommen. Im Kontext der Supervision konnten wiederum
Elemente des Vorab-Blindverfahrens eingesetzt werden, beispielsweise, in-
dem die Teilnehmer der Supervisionsgruppe zunéchst ebenfalls nicht wiissten,
wie erstinstanzlich entschieden wurde und sich daher ein eigenes Vorab-Urteil
bilden miissten.

IX. Erstinstanzliche Gerichte:
Bewusstsein schaffen, besseres Feedback

Nicht nur bei den Berufungsgerichten, sondern auch bei den erstinstanz-
lichen Gerichten ist ein Bewusstsein fiir kognitive Verzerrungen empfehlens-
wert. Die Richter in der ersten Instanz sollten wissen, dass sie durch ihre
Entscheidungen in der Sache, jedenfalls in Rechtsfragen, wegen des beru-
fungsspezifischen Bestétigungs-Bias auf irrationale Weise eine gleichlautende
Entscheidungstendenz des Berufungsgerichts bewirken konnen. Daraus ent-
springt eine Verantwortung, in der Sache ausdriicklich keine Gleichgiiltigkeit
walten zu lassen, sondern im Interesse einer chancengerechten Behandlung
der Parteien sorgféltig zu priifen und sich entsprechend zu positionieren. Das
gilt insbesondere in Féllen, in denen sich das Eingangsgericht moglicherweise
also bloB3e ,,Durchgangsinstanz‘ begreift (siche dazu Kapitel 3 A.L.).

Auch das soeben angesprochene Feedback zu eigenen Sachentscheidungen
konnte fiir die erste Instanz verbessert werden.4¢ Zwar wird den erstinstanz-
lichen Gerichten die Akte nach einer Berufungsentscheidung erneut, zur In-
formation, vorgelegt, aber das geschieht wiederum sehr zeitversetzt und er-
reicht nicht zwingend den Richter, der das erstinstanzliche Urteil erlassen hat.
Denn die Vorlage der Akte erfolgt gegeniiber demjenigen, der fiir das jeweilige
Dezernat zusténdig ist, und das kann gerade bei Proberichtern nach einiger
Zeit schon jemand anderes als der bei Urteilserlass zustidndige Dezernent sein.
Vor diesem Hintergrund konnte entweder eine kiirzere Verfahrensdauer in
Berufungssachen dazu beitragen, dass das Feedback in Form der Berufungs-
entscheidung auch beim Richter der Eingangsinstanz ankommt, oder man
konnte dieses Ziel dadurch erreichen, dass neben dem aktuellen auch der da-
malige Dezernatsbearbeiter iiber Existenz und Inhalt der berufungsgericht-
lichen Entscheidung informiert wird. Diese Information kann dazu anregen,
iiber das eigene Urteil erneut zu reflektieren.4” Ergénzend konnten auch die
statistischen Daten zu den erledigten Berufungsverfahren im Allgemeinen so-

46 Vgl. allgemein Rachlinski/Wistrich, Annu.Rev. Law Soc.Sci. 13 (2017) 203,
223.

47 Vel. Rachlinski/Wistrich, Annu.Rev. Law Soc.Sci. 13 (2017) 203, 223.
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wie zu einzelnen Parametern (siche Kapitel 3) den Ausgangspunkt fiir eine
,positive Fehlerkultur“48 an den Gerichten bilden. Gerade in Anbetracht der
systemischen und qualitativen Interdependenz von erster Instanz und Beru-
fungsinstanz#® stiinde zu erwarten, dass sich daraus gute Bedingungen fiir
eine Verbesserung des Zivilverfahrens insgesamt schaffen lassen.

X. Zusammenfassung

Als Reaktion auf die statistischen und psychologischen Befunde dieser Ar-
beit kommen mehrere Anderungsméglichkeiten fiir die zivilrechtliche Beru-
fung in Betracht. Allen voran konnte die Einfithrung eines Vorab-Blindverfah-
rens die berufungsgerichtliche Entscheidungsfindung insofern verbessern, als
sie das Auftreten des berufungsspezifischen Bestitigungs-Bias voraussichtlich
eindimmen wiirde. Daneben bieten sich weitere konkrete Maflnahmen zur
Reduktion kognitiver Verzerrungen an, ndmlich die Anonymisierung von per-
sonenbezogenen Merkmalen der Parteien und des erstinstanzlichen Richters,
aulerdem die Randomisierung von Verhandlungsterminen sowie die Unter-
stiitzung der Gerichte durch informationstechnische Systeme. Im Allgemeinen
haben die Ergebnisse dieser Arbeit dariiber hinaus das Einzelrichter-Modell
gestarkt und die zunehmende Spezialisierung von Spruchkdrpern infrage ge-
stellt. Ebenso konnte man erwégen, das System der Berufungszulassung zu
tiberdenken. Hilfreich diirfte es auBerdem sein, wenn sowohl die Berufungs-
gerichte als auch die erstinstanzlichen Gerichte sich der Anfalligkeit fiir kog-
nitive Verzerrungen bewusst sind und ihre Entscheidungsfindung entspre-
chend reflektieren. Insgesamt ergibt sich damit eine grofere Zahl an Moglich-
keiten, um die Erkenntnisse der Statistik und Psychologie auf der Ebene des
Verfahrensrechts und der Verfahrenspraxis zu beriicksichtigen.

C. Ergebnis zu Kapitel 5

Dieses Kapitel hat sich den rechtspraktischen und -politischen Implikatio-
nen der Befunde aus den Kapiteln 3 und 4 gewidmet. Als Ergebnis steht fest,
dass das Rechtsmittel der Berufung als Fehlerkorrektur grundsatzlich gut
funktioniert, aber dass es auch Verbesserungspotential gibt. Dieses Verbesse-
rungspotential, sichtbar als Diskrepanz zwischen ,,Ideal” und Wirklichkeit,
zeigt sich aus der Perspektive von Statistik und Psychologie. Im zweiten
Teil dieses Kapitels wurden daher verschiedene Ideen diskutiert, wie man die
gewiinschten Verbesserungen fiir die zivilrechtliche Berufung erreichen

48 Vgl. Rohl, VERW 35 (2002), Beiheft 5, 67, 76f.
49 Vgl. Shavell, J. Legal Stud. 24 (1995) 379, 409, 425f.
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konnte. Unter insgesamt neun Anderungsmdglichkeiten im Verfahren nimmt
der Vorschlag eines Vorab-Blindverfahrens an den Berufungsgerichten dabei
eine zentrale Position ein. Mit diesem Vorab-Blindverfahren soll das Aufkom-
men des berufungsspezifischen Bestéitigungs-Bias reduziert werden, was die
Treffsicherheit und Qualitdt der Berufung wiederum erhdhen wiirde. Fiir be-
lastbare Aussagen hierzu wire indes zunéchst ein probeweiser Einsatz des
Blindverfahrens an mehreren Gerichten erforderlich. Wihrend die iibrigen
besprochenen Moglichkeiten zwar nicht derart konkret wie das Vorab-Blind-
verfahren auf eine bestimmte kognitive Verzerrung antworten, konnen sie
aber ihrerseits als allgemeine und umfassende Maflnahmen ebenso dazu bei-
tragen, die zivilrechtliche Berufung bestmdglich den statistischen und psy-
chologischen Befunden anzupassen.



Kapitel 6
Schluss

Die voranstehenden Kapitel haben den Zweck der Berufung als einge-
schrinkte Fehlerkontrolle fiir das deutsche Zivilprozessrecht hinterfragt. Kon-
kret ging es darum, ob die Berufungsgerichte ihre Aufgabe unter den gegebe-
nen Voraussetzungen gut erfiillen konnen oder ob sie in ihrer Entscheidungs-
findung vielleicht von irrationalen, kognitiven Verzerrungen betroffen sind.

Das Ziel dieser Untersuchung war es, belastbar zu zeigen, welche kogniti-
ven Verzerrungseffekte in der berufungsrichterlichen Entscheidungsfindung
wirksam werden und wie diese sich auf die Erfolgswahrscheinlichkeit von
Berufungen auswirken konnen.

Hierfiir wurde ein interdisziplindrer methodischer Ansatz gewéhlt. Die zi-
vilrechtliche Berufung wurde unter Zuhilfenahme von quantitativ-statistischen
Methoden aus dem Blickwinkel der Statistik (Kapitel 3) und der Psychologie
(Kapitel 4) betrachtet. Auch eine eigene empirisch-experimentelle Studie zu
berufungsspezifischen kognitiven Verzerrungen wurde im Rahmen dieser Ar-
beit mit insgesamt 136 Berufungsrichtern durchgefiihrt.

Die quantitativen Ergebnisse dieser Studie, zusammen mit den hergeleite-
ten psychologischen Erkldrungsansitzen, legen nahe: Berufungsrichter unter-
liegen bei ihrer Entscheidungsfindung einer kognitiven Verzerrung, und zwar
dem berufungsspezifischen Bestdtigungs-Bias. Das fiihrt zu einer irrationalen
Tendenz, das erstinstanzliche Urteil aufrechtzuerhalten. Zwar wirken in der
richterlichen Entscheidungsfindung, wie diese Arbeit ebenfalls dargestellt
hat, grundsitzlich verschiedene Biases, aber hier wurde konkret das Wirk-
samwerden eines Phdanomens, das spezifisch in der Berufung auftritt, heraus-
gearbeitet.

Die psychologischen Befunde werden untermauert durch die statistischen
Ergebnisse dieser Arbeit. Nach den Berechnungen aus Kapitel 3 betrdgt die
Erfolgsquote von Berufungen insgesamt 21,45 Prozent. Die Hohe dieser
Quote ist aus zweierlei Griinden negativ zu bewerten: Erstens sollte die Er-
folgsquote von Berufungen gegen amtsgerichtliche Urteile laut dem vorge-
schlagenen statistischen Modell deutlich groBer sein als die Erfolgsquote von
Berufungen gegen landgerichtliche Urteile; derzeit sind sie jedoch ungefahr
gleich groB3. Zweitens sollte die Erfolgsquote generell hoher ausfallen, weil
der berufungsspezifische Bestéitigungs-Bias mit einer Verringerung der Er-
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folgswahrscheinlichkeit von Berufungen einhergehen diirfte, die nicht ge-
rechtfertigt ist.

Die Implikationen dieser Ergebnisse fiir die zivilrechtliche Berufung betref-
fen zwei aufeinanderfolgende Ebenen: Erstens ist anzuerkennen, dass die
Fehlerkontrolle und -korrektur durch die Berufungsgerichte zwar grundsitz-
lich gut funktioniert, aber nicht so gut, wie es der gesetzgeberischen Erwar-
tung und dem Selbstverstidndnis der Justiz entsprache. Die Qualitdt der Beru-
fung ist umso besser, je groBer die Wahrscheinlichkeit ist, dass sie auch Fehler
der ersten Instanz findet und korrigiert. Daher ist, zweitens, {iber konkrete
MaBnahmen nachzudenken, die dabei helfen kénnen, die Fehlerfinde- und
-korrekturwahrscheinlichkeit der Berufungsgerichte und somit auch die Qua-
litdt der Berufung insgesamt zu verbessern. In Kapitel 5 wurden hierfiir meh-
rere Ideen angeboten. Insbesondere konnte ein Vorab-Blindverfahren dazu
beitragen, dass ein Berufungsrichter sich nur noch rational am erstinstanz-
lichen Urteil orientiert und nicht mehr vom berufungsspezifischen Bestiti-
gungs-Bias betroffen wére. So wiirden zwar nicht alle kognitiven Verzerrun-
gen bei Gericht verhindert werden, aber immerhin wiére es ein aussichtsreicher
Versuch, ndher an das Ziel unbeeinflusster, objektiver Sachentscheidungen zu
gelangen.

Der Wert der vorliegenden Untersuchung diirfte vor diesem Hintergrund
darin bestehen, einen neuen Blickwinkel auf die Existenzberechtigung und
Ausgestaltung der zivilrechtlichen Berufung zu bieten:

Aus statistischer Sicht liefert diese Arbeit erstens neues statistisches Mate-
rial, u. a. zur Zahl der Berufungsrichter, zu Berufungserfolgsquoten in Abhén-
gigkeit von verschiedenen Parametern sowie zu subjektiven Einschédtzungen
der Berufungsrichter selbst; zweitens hat sie Stellung bezogen zur Definition
des Berufungserfolgs sowie zur Frage, wie hoch die Berufungserfolgsquote
,idealerweise® sein sollte. Insbesondere zur letzteren Frage gab es bisher
keine Literatur. Das hier mithilfe statistischer Annahmen entwickelte heuristi-
sche Modell zur erwartbaren Hohe der Erfolgsquote von Berufungen kdnnte
einen Ansatzpunkt fiir kiinftige juristische Diskussionen bieten.

Aus psychologischer Sicht bringt diese Arbeit ebenfalls neue Erkenntnisse.
Neben einer Aufarbeitung des Forschungsstands zu psychologischen Einfliis-
sen auf Gerichtsentscheidungen, im Allgemeinen sowie fiir die Berufung im
Besonderen, hat sie den berufungsspezifischen Bestétigungs-Bias, der bisher
nur fiir die Vereinigten Staaten als Affirmation Bias und dort auch nur an Stu-
denten nachgewiesen worden war, nun fiir das deutsche Zivilverfahren und
vor allem mit ,,echten* Richtern bestétigen kénnen.

Aus juristischer Sicht trdgt die vorliegende Arbeit zur Festigung der Er-
kenntnis bei, dass Richter nicht vollkommen rational entscheiden. Mit einem
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,wache[n] Blick fiir die Entwicklungen der verhaltenswissenschaftlichen
Forschung®“! konnten nicht nur neue und prizisere Vorstellungen von den
Ablaufen in der berufungsrechtlichen Praxis gewonnen werden, sondern mit
ebendiesem Blick wurde das Vorab-Blindverfahren erdacht, das die Berufung
ndher an ihr Idealbild bringen soll.

Unabhéngig von ihren konkreten Ergebnissen kann diese Untersuchung
hoffentlich auch insofern einen Mehrwert fiir die rechtswissenschaftliche Dis-
kussion leisten, indem sie gezeigt hat, dass das Nachdenken iiber hergebrachte
juristische Zusammenhénge aus der Perspektive anderer Wissenschaften neue
Erkenntnisse ermoglichen und informierte, neue Standpunkte entstehen lassen
kann. Das kann entweder die geltende Rechtspraxis stirken oder sogar zu
positiven Verdnderungen des Bestehenden fithren. Aulerdem kann dem Recht,
konkret durch die Einbindung von Psychologie als Wissenschaft von mensch-
lichem Erleben und Verhalten, vielleicht sein menschenbezogenes Element
zuriickgegeben werden, das ihm trotz seiner Kernaufgabe — Beurteilung und
Regulierung menschlichen Verhaltens — manchmal zu fehlen scheint.?

Interdisziplindres Arbeiten ist also gewinnbringend. Es sollte daher zwin-
gender Bestandteil von Prozessen der Rechtsentstehung und -reflektion sein.
Dabei sind gegenseitige Offenheit und Akzeptanz gefragt, zumal die genaue
Abstimmung von Methoden und Theorien nur in Zusammenarbeit der jeweili-
gen Disziplinen erfolgen kann. Zwar ist mittlerweile zunehmend anerkannt,
dass psychologische Erkenntnisse fiir die Rechtswissenschaft eine Rolle spie-
len. Aber die empirische Grundlage, auf die hierzulande verwiesen wird,
kommt aus den Vereinigten Staaten von Amerika. Fiir Deutschland, insbeson-
dere fiir den deutschen Zivilprozess und die zivilrechtliche Berufung, wurden
bisher keine spezifischen Untersuchungen vorgenommen. Gerade deswegen
war die Durchfiihrung einer eigenen Studie im Rahmen dieser Arbeit nétig.
Damit wird sicherlich keine Liicke gefiillt. Aber mit ihr verbunden ist die
Hoffnung, dass wir in Zukunft wieder mehr empirische Rechtsforschung be-
treiben, dass wir den Raum fiir statistische und rechtspsychologische Uberle-
gungen O6ffnen — und dass wir insgesamt den Wert von interdisziplindrer Zu-
sammenarbeit schétzen lernen.

I Arntz, JR 2017, 253, 264; vgl. auch Risse, NJW 2018, 2848, 2851 f.
2 Biard/Faure, RTDEur 51 (2015) 715, 732: ,réintroduire 1’élément humain dans
un droit souvent désincarné®.
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Berufung im Zivilprozess - Befragung LG/OLG
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Studie "Entscheidungspraxis von Richtern in zivilrechtlichen Berufungssachen"
Herzlich willkommen!
Sehr geehrte Teilnehmerin, sehr geehrter Teilnehmer,

ich danke lhnen herzlich fur Ihr Interesse an meiner Befragung zur Entscheidungspraxis von
Richtern in zivilrechtlichen Berufungssachen, die ich im Rahmen meines
Dissertationsvorhabens durchfiihre. Danke, dass Sie sich hierfir Zeit nehmen!

Die Teilnahme an dieser Studie ist freiwillig. Sie kdnnen diese jederzeit und ohne Angabe von
Griinden abbrechen. Die erhobenen Daten werden anonym erhoben und ausgewertet und
kénnen nicht mit Ihrer Person in Verbindung gebracht werden. Die Bearbeitung wird ca. 25
Minuten in Anspruch nehmen.

Wissenschaftliche Betreuung:
Prof. Dr. Christian Heinze, LL.M. (Cambridge)
Lehrstuhl fiir Burgerliches Recht und Immaterialgiiterrecht, insbesondere Patent- und Markenrecht
Gottfried-Wilhelm-Leibniz-Universitat Hannover, Kénigsworther Platz 1, 30167 Hannover

www.iri.uni-hannover.de
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Im Folgenden werden Sie zwei kurze Sachverhaltszusammenfassungen von Berufungssachen
(S- oder U-Sache) lesen und dazu Single-Choice-Fragen beantworten. Ich méchte Sie bitten,
diese Kurzfalle so zu bearbeiten, als wenn sie Ihnen auch tatsachlich zur Entscheidung tiber die
Berufung vorliegen wirden. Eine Nutzung juristischer Datenbanken oder Kommentarliteratur ist
aus Studienzwecken nicht vorgesehen, aber auch nicht erforderlich. Im Anschluss kénnen Sie
Schatzangaben zu Ihrer berufungsgerichtlichen Praxis machen.

Bitte nutzen Sie zur Navigation nur die "Weiter"-/"Zurtick"-Buttons am unteren Ende dieses
Fragebogens. Wenn Sie die Schaltflachen Ihres Browsers benutzen, kann es zu Datenverlust
kommen.

Bevor es losgeht, beachten Sie bitte die Hinweise zur Freiwilligkeit, Anonymitat und Datenschutz
sowie die Einverstandniserklarung zur Teilnahme auf der nachsten Seite.



396 Anhang

Frewilligkeit, Anonymitédt und Datenschutz

Die Erhebung der Daten erfolgt anonymisiert, d. h. an keiner Stelle werden personenbezogene
Daten erfragt. Im Ubrigen sind die Fragen so gestaltet, dass ein Riickschluss von den Antworten
auf lhre Person nicht méglich ist. Die Daten werden nur zu rein wissenschaftlichen Zwecken
verwendet. Die Ergebnisse der Studie kdnnen als wissenschaftliche Publikation veréffentlicht
werden. Dies geschieht in anonymisierter Form, d. h., ohne dass Ihre Daten Ihrer Person
zugeordnet werden kénnen. lhre Antworten im Rahmen der Studie werden nur erhoben und
verarbeitet, wenn Sie sich Uber die untenstehende Einwilligungserklarung mit der Teilnahme
einverstanden erklaren.

Diese Online-Befragung erfolgt tiber das Online-Tool Question-Star, Vahrenwalderstr. 253, 30179
Hannover. Zu deren Datenschutzerklarung gelangen Sie hier. Es werden ausschlieBlich Server
mit Standort in Deutschland verwendet. Nach Abschluss der Befragung verbleiben die
anonymisierten Daten auf einem passwortgeschutzten Server der Leibniz-Universitat Hannover
und werden nicht an Dritte weitergegeben werden, solange diese nicht zu wissenschaftlichen
Zwecken weiterverarbeitet werden. Zu dem Server hat nur Frau Cara Warmuth Zugang.

Die anonymisierten Daten werden fiir zehn Jahre nach erfolgter Publikation gespeichert, um den
Grundsatzen der DFG furr gute wissenschaftliche Praxis nachzukommen. Nachdem Sie an der
Befragung vollstandig teilgenommen haben, ist eine Léschung und Herausgabe Ihrer Daten nicht
mehr moglich, da Ihre anonymisierten Daten nicht mehr identifiziert werden kénnen.

Bei Fragen oder anderen Anliegen kontaktieren Sie bitte:

Studienleiterin Cara Warmuth

Leibniz-Universitat Hannover, Institut fir Rechtsinformatik
Konigsworther Platz 1, 30167 Hannover
warmuth@iri.uni-hannover.de

+49-511/762-8161

Teilnahmeerkldarung

Ich bin schriftlich iber Zweck und Inhalt der Studie informiert worden. Ich habe alle Informationen
vollstandig gelesen und verstanden.

Ich bin damit einverstanden, dass die im Rahmen der Befragung erhobenen Daten in
anonymisierter Form aufgezeichnet werden. Ein Rickschluss auf meine Person ist nicht
méglich. Ich bin dartiber informiert worden, dass ich nach Ausfillen und Absenden des Online-
Fragebogens die Loschung oder Herausgabe meiner Daten nicht mehr verlangen kann. Ich bin
einverstanden, dass meine anonymisierten Daten zu Forschungszwecken weiterverwendet
werden kénnen, im Rahmen von Publikationen veroffentlicht werden kdnnen und mindestens
zehn Jahre gespeichert bleiben.

Ich hatte gentigend Zeit fur eine Entscheidung und bin bereit, an der Befragung zur
Entscheidungsfindung von Berufungsrichtern teilzunehmen. Ich wei3, dass die Teilnahme an der
Studie freiwillig ist und ich die Teilnahme jederzeit ohne Angaben von Griinden beenden kann,
ohne dass mir daraus Nachteile entstehen.

Ja,

ich bin damit einverstanden, an der Studie teilzunehmen.

Es gelten die oben genannten Teilnahmebedingungen und Ausfiihrungen zum
Datenschutz.

Die Hinweise zur Studie sowie die Einversténdniserklarung fir die Teilnahme kénnen Sie hier
herunterladen.
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Sie sind Richter in einer Berufungszivilkkammer am Landgericht und bekommen folgende
Berufung zur Entscheidung vorgelegt. Zunachst sehen Sie die Sachverhaltsdarstellung der ersten
Instanz:

Sachverhalt 1
Die KI. begehrt von der Bekl. Schadensersatz aus einem Verkehrsunfallereignis.

Am 04.05.2017 parkte die KI. mit ihrem Pkw, Fabrikat Opel Corsa, am rechten StraRenrand der
O.-StraBe in E. Zwischen 10 und 11 Uhr wollte sie auf der Fahrerseite in ihr Fahrzeug einsteigen.
Dazu 6ffnete sie die Fahrertur, die der Fahrbahnseite zugewandt war. In diesem Moment néaherte
sich von hinten ein Lkw und fuhr am Auto der Klagerin vorbei. Infolgedessen entstand ein
Schaden am klagerischen Fahrzeug, die Fahrertiir wurde erheblich beschadigt, Glasscherben der
Scheibe fielen heraus (unstreitig angefallene Schadenspositionen: 4.977,40 €). Der Lkw hielt
nicht an und fuhr weiter.

Die KI. hat erstinstanzlich behauptet, der Lkw habe das Kennzeichen MS-[...] getragen. Das
hatten zwei Handwerker herausgefunden, die auf der gegeniiberliegenden StralRenseite waren
und dann nach mehreren Minuten dem Lkw hinterhergefahren seien. Nach etwa 20 Minuten Fahrt
hatten sie den unfallverursachenden Lkw ausgemacht und sich dessen Kennzeichen notiert. Bei
dem Lkw mit diesem Kennzeichen handelt es sich unstreitig um ein bei der Bekl. versichertes
Fahrzeug.

Die KIl. hat erstinstanzlich beantragt, die Bekl. zur Zahlung von 4.977,40 € nebst Zinsen zu
verurteilen. Die Bekl. hat Klageabweisung beantragt.

Die Bekl. bestreitet den Unfallhergang. Weder sei klar, dass der bei ihr versicherte Lkw wirklich
den Unfall verursacht habe, noch, welchen Beitrag in diesem Fall die KI. trage.

Das erstinstanzliche Gericht hat Beweis erhoben durch persénliche Anhérung der Klagerin und
Vernehmung der Zeugin J, die wahrend des Unfalls mit inrem Pkw hinter dem Lkw gefahren war.
AuRerdem wurden Fotos der polizeilichen Ermittlungsakte in Augenschein genommen.

Weder KI. noch Zeugin konnten sich an das Kennzeichen des Lkw erinnern. Laut K. sei der Lkw
,ein doppeltes Fahrzeug mit zwei Containern“ gewesen. Er sei ,eventuell grau“ gewesen. Zeugin
J gab an, der Lkw sei kein bunter gewesen, ,jedenfalls nicht rot oder gelb“. Es habe sich um
einen ganz hellen Lkw gehandelt, das Fahrzeug sei eine Art groRer Kasten gewesen. Nahere
Beschreibungen waren Kl. und Zeugin nicht méglich.

Die Fotos:
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Abbildung des Pkw 02, Nahaufnahme des Schadens

\ 7

Bild 2: rechte Seite vorne Zugmaschine, Schaden im roten Kreis: nicht bekannt ob Alt- oder Neuschaden
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Bild 11: rechte Seite Anhénger, augenscheinlich keine Schaden

Nachdem Sie den Sachverhalt gelesen haben, klicken Sie bitte auf ,weiter".
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Im nachsten Schritt soll ihnen der Tenor der erstinstanzlichen Entscheidung angezeigt werden.
Diesen kénnen Sie durch einen Zufallsgenerator selbst erstellen. Das bedeutet, dass aus
verschiedenen mdglichen Urteilen eines per Zufall ausgewahlt wird.

Klicken Sie jetzt auf ,Erstinstanzlichen Tenor per Zufallsgenerator erstellen”, um sich den zuféllig

erstellten Tenor des amtsgerichtlichen Urteils anzeigen zu lassen. Sie bekommen direkt dazu
mehrere kurze Fragen zum Ankreuzen gestelit.

Gruppe Nr.
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Zur Erinnerung_die Klageantrage:

-Die KI. hat erstinstanzlich beantragt, die Bekl. zur Zahlung von 4.977,40 € nebst Zinsen zu
verurteilen.

-Die Bekl. hat Klageabweisung beantragt.

Der Tenor der erstinstanzlichen Entscheidung lautet:

»1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klédgerin einen Betrag von 3.500 € nebst Zinsen [...]
zu zahlen.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

[]

Hiergegen hat die Bekl. Berufung eingelegt. Sie konnen davon ausgehen, dass die Berufung
zulassig ist.

Ferner kénnen Sie davon ausgehen, dass eine etwaig eigene Beweisaufnahme nichts Uber die
erstinstanzliche Beweisaufnahme Hinausgehendes ergeben wirde.

Zur Erinnerung die Klageantrage:

-Die KI. hat erstinstanzlich beantragt, die Bekl. zur Zahlung von 4.977,40 € nebst Zinsen zu
verurteilen.

-Die Bekl. hat Klageabweisung beantragt.

Der Tenor der erstinstanzlichen Entscheidung lautet:

,»1. Die Klage wird abgewiesen.

[]

Hiergegen hat die KI. Berufung eingelegt. Sie konnen davon ausgehen, dass die Berufung
zulassig ist.

Ferner kénnen Sie davon ausgehen, dass eine etwaig eigene Beweisaufnahme nichts tber die
erstinstanzliche Beweisaufnahme Hinausgehendes ergeben wiirde.
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Frage 1:

Fur wie wahrscheinlich halten Sie es, dass Sie nach den lhnen bisher vorliegenden Informationen
das erstinstanzliche Urteil bestitigen?

Auf einer Skala von 0 ("auf keinen Fall") bis 5 ("sicher"):

(O 5-sicher

(O 4 -sehrwahrscheinlich
(O 3 - eher wahrscheinlich
O 2 - eher unwahrscheinlich
(O 1 -sehr unwahrscheinlich

(O 0-aufkeinen Fall

Frage 2:

Fur wie wahrscheinlich halten Sie es, dass Sie nach den lhnen bisher vorliegenden Informationen
das erstinstanzliche Urteil aufheben oder abandern?

Auf einer Skala von 0 ("auf keinen Fall") bis 5 ("sicher"):

(O 5-sicher

(O 4 -sehrwahrscheinlich
(O 3-eher wahrscheinlich
O 2 - eher unwahrscheinlich
O 1 - sehr unwahrscheinlich

(O 0-aufkeinen Fall

Frage 3:
Wie wiirden Sie im vorliegenden Fall entscheiden (ohne Beriicksichtigung des Inhalts
einer etwaigen miindlichen Verhandlung und der Berufungsschrift)?

O Volle Zuriickweisung der Berufung als unbegriindet
O Aufhebung und Zuriickverweisung

(O Anderung und/oder eigene Sachentscheidung (bitte naher ausfiihre

(O Anderweitige Entscheidung (bitte néher ausfiihre

Sie haben die Halfte der Fragen geschafft. Vielen Dank!

Auf der nachsten Seite sehen Sie einen weiteren kurzen Fall.
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Sie sind Richter in einer Berufungszivilkkammer am Landgericht und bekommen folgende
Berufung zur Entscheidung vorgelegt. Zunachst sehen Sie die Sachverhaltsdarstellung der ersten
Instanz:

Sachverhalt 2

Klagerin ist die Eigentimerin des Wohnhauses A-StralRe/B-Strale in K. Der Beklagte zu 1) ist der
Fahrer des Pkw (VW-Bus) mit dem amtlichen Kennzeichen K-..., der in einen Zusammensto3 mit

dem zu der Tiefgarage des Objekts der KI. gehérenden Rolltores verwickelt war. Die Beklagte zu

2) ist die Kfz-Haftpflichtversicherung, bei der der Pkw versichert ist.

Am 30.09.2018 ereignete sich ein Zusammenstol des Rolltores der besagten Tiefgarage mit dem
VW-Bus, als der Beklagte zu 1) in die Tiefgarage einfuhr. Zuvor hatte der Zeuge T, der Vater des
Beklagten zu 1) und wohnhaft in der genannten Anlage, dem Beklagten zu 1) das Rolltor zu der
Tiefgarage mittels seiner Chipkarte geo6ffnet. Daraufhin begab sich der Beklagte zu 1), der
ebenfalls in der Tiefgarage anwesend war, durch das nunmehr geéffnete Tor zu seinem
auBerhalb der Tiefgarage am StraRenrand abgestellten VW-Bus, um in die Tiefgarage
einzufahren. Beim Einfahren in die Garage kam es zu einer Kollision zwischen VW-Bus und
Rolltor.

Das Rolltor der Tiefgarage schlieBt nach dem Offnen automatisch nach ca. 3 Minuten.
Warnhinweisschilder oder sonstige akustische oder optische Signale oder Einrichtungen, die auf
den SchlieRvorgang aufmerksam machen, gibt es nicht. Allerdings befindet sich hinter dem
Rolltor in ca. 60-70 cm Hoéhe eine Lichtschranke. Zudem gibt es an der Unterkante des Rolltores
Sensoren.

Am 03.11.2018 uberptfte die Fa. N. das beschadigte Rolltor. Dafiir stellte sie einen Betrag von
228,66 € in Rechnung. Am 22.12.2018 nahm sie die Reparatur des Rolltores vor, wofr sie
weitere 3.391,50 € berechnete. Insgesamt sind Kosten iHv 3.620,16 € entstanden.

Die KI. hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten, der Bekl. zu 1) habe die Garage in unublicher
Weise benutzt und musse fur den Schaden einstehen. Sie hat beantragt, die Bekl. zu verurteilen,
an sie 3.620,16 € zu zahlen.

Die Bekl. haben Klageabweisung beantragt. Der Bekl. zu 1) habe die Garage in nicht unublicher
Weise benutzt; hilfsweise misse die Klagerin sich ein halftiges Mitverschulden anrechnen lassen.

Nachdem Sie den Sachverhait gelesen haben, klicken Sie bitte auf ,weiter".
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Im néchsten Schritt soll ihnen der Tenor der erstinstanzlichen Entscheidung angezeigt werden.
Diesen kdnnen Sie durch einen Zufallsgenerator selbst erstellen. Das bedeutet, dass aus
verschiedenen mdglichen Urteilen eines per Zufall ausgewahlt wird.

Klicken Sie jetzt auf ,Erstinstanzlichen Tenor per Zufallsgenerator erstellen”, um sich den zuféllig
erstellten Tenor des amtsgerichtlichen Urteils anzeigen zu lassen. Sie bekommen direkt dazu
mehrere kurze Fragen zum Ankreuzen gestelit.

Zur Erinnerung die Klageantrage:
-Die KI. hat beantragt, dass die Bekl. verurteilt werden, an sie 3.620,16 € zu zahlen.
-Die Bekl. haben Klageabweisung beantragt.

Der Tenor der erstinstanzlichen Entscheidung lautet:

,»1. Die Beklagten werden verurteilt, an die KI. 3.260,16 € zu zahlen.
[..]"

Hiergegen haben die Bekl. Berufung eingelegt. Sie kénnen davon ausgehen, dass die Berufung
zulassig ist.

Zur Erinnerung die Klageantrage:
-Die KI. hat beantragt, dass die Bekl. verurteilt werden, an sie 3.620,16 € zu zahlen.
-Die Bekl. haben Klageabweisung beantragt.

Der Tenor der erstinstanzlichen Entscheidung lautet:

»1. Die Beklagten werden verurteilt, an die KI. 1.810,08 € zu zahlen [...], im Ubrigen wird die
Klage abgewiesen.

[.1"

Hiergegen hat die KI. Berufung eingelegt. Sie kénnen davon ausgehen, dass die Berufung
zulassig ist.
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Frage 1:

Fur wie wahrscheinlich halten Sie es, dass Sie nach den lhnen bisher vorliegenden Informationen
das erstinstanzliche Urteil bestitigen?

Auf einer Skala von 0 ("auf keinen Fall") bis 5 ("sicher"):

(O 5-sicher

(O 4 -sehrwahrscheinlich
(O 3 - eher wahrscheinlich
O 2 - eher unwahrscheinlich
(O 1 -sehr unwahrscheinlich

(O 0-aufkeinen Fall

Erage 2:

Fur wie wahrscheinlich halten Sie es, dass Sie nach den lhnen bisher vorliegenden Informationen
das erstinstanzliche Urteil aufheben oder abandern?

Auf einer Skala von 0 ("auf keinen Fall") bis 5 ("sicher”):

(O 5-sicher

(O 4 -sehrwahrscheinlich
(O 3 - eher wahrscheinlich
O 2 - eher unwahrscheinlich
O 1 - sehr unwahrscheinlich

(O 0-auf keinen Fall

Frage 3:
Wie wiirden Sie im vorliegenden Fall entscheiden (ohne Beriicksichtigung des Inhalts einer
etwaigen mindlichen Verhandlung und der Berufungsschrift)?

O Volle Zurtickweisung der Berufung als unbegriindet
(O Aufhebung und Zuriickverweisung

(O Anderung und/oder eigene Sachentscheidung (bitte néher ausfiihre

(O Anderweitige Entscheidung (bitte naher ausfiihre
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Zum Abschluss mochte ich Sie um die kurze Beantwortung einiger allgemeiner Fragen
bitten:

Erage 1
Sind Sie derzeit oder waren Sie innerhalb der vergangenen drei Jahre fur Berufungen in
Zivilsachen (allgemeine oder Spezialzustandigkeit) zusténdig?

O Ja, in LG-Kammer.

(O Ja, in OLG-Senat.
O Nein.
Frage 2:
In welchem Bundesland sind Sie tatig?

-- Bitte wahlen --

Frage 3:
Wieviele Jahre (gerundet) haben Sie Berufserfahrung als Richter in Zivilsachen?

-- Bitte wahlen --

Frage 4:
Wieviele Jahre (gerundet) haben Sie Berufserfahrung als Berufungsrichter?

-- Bitte wahlen --

<>
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Frage 5:
Von den Berufungen, uber die Sie im Jahr entscheiden — wie hoch ist der Anteil derjenigen, die

Sie... (Schatzung in Prozent)

-als unzulassig verwerfen?
123

-als Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO entscheiden?
123

-mit Anderung und/oder eigener Sachentscheidung beenden?

123

-mit Aufhebung und Zuriickverweisung entscheiden?

123

-als Vergleich beenden?
123

Erage 6:
Bezogen auf alle pro Jahr in Deutschland erledigten Berufungen in Zivilsachen, wie hoch

schétzen Sie den Anteilswert in Prozent, die Erfolg haben im Sinne einer irgendwie gearteten
Anderung des erstinstanzlichen Urteils?

Ich schatze die Erfolgsquote von Berufungen in Zivilsachen auf ... %

123
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Frage 7:

Meinen Sie, fir die Erfolgsquote von Berufungen besteht ein Unterschied zwischen Berufungen,
die vor dem Landgericht erledigt werden, und Berufungen, die vor dem Oberlandesgericht erledigt
werden?

O Nein, Berufungen vor dem OLG haben &hnlich haufig Erfolg wie vor dem LG

O Berufungen vor dem OLG haben haufiger Erfolg als vor dem LG, weil

O Berufungen vor dem OLG haben seltener Erfolg als vor dem LG, weil

Erage 8: - Beantwortung fakultativ -

Was denken Sie, was mit dieser Studie untersucht werden soll?

0 Zeichen eingegeben.

Erage 9:
Wie alt sind Sie?

<>

-- Bitte wahlen --

Frage 10:
Welchem Geschlecht fiihlen Sie sich zugehérig?

(O mannlich
(O weiblich

(O anderes
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Vielen Dank fur die Beantwortung dieser Umfrage. Sie haben mir damit sehr geholfen. Die
Umfrage ist nun beendet. Ihre Daten wurden gespeichert.

Nach Abschluss der Datenerhebung informiere ich Sie gerne Uber den genauen
Untersuchungszweck. Sobald die erhobenen Daten ausgewertet und aufbereitet sind, kénnen Sie
sich auBerdem Uber die Ergebnisse der Befragung informieren.

Zu diesem Zweck ist unter https://www.zpo-berufung.de/ eine Internetseite eingerichtet. Dort
kénnen Sie:

1. voraussichtlich ab dem 2. Quartal 2020 unter der Rubrik "Login fur Teilnehmer" mit
dem Passwort "Berufung" nahere Informationen zum Untersuchungszweck erhalten,
sowie

2. voraussichtlich ab dem 4. Quartal 2020 eine Zusammenfassung der Ergebnisse dieser
Umfrage einsehen.

Selbstverstandlich werde ich zu den jeweiligen Zeitpunkten erneut die Gerichte kontaktieren,
sodass diese lhnen entsprechende Informationen zukommen lassen. So bleibt die Anonymitat
lhrer Daten jederzeit gesichert.

Bei Fragen erreichen Sie mich unter den unten angegebenen Kontaktdaten.

Herzlichen Dank fiir lhre Unterstiitzung und lhre Zeit!

Cara Warmuth

Leibniz-Universitat Hannover, Institut fur Rechtsinformatik
Koénigsworther Platz 1, 30167 Hannover
warmuth@iri.uni-hannover.de

+49-511/762-8161
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