GrofSkommentare der Praxis







Wieczorek/Schitze

ZivilprozefSordnung
und Nebengesetze

GrofSkommentar

3., vollig neu bearbeitete Auflage

begriindet von

Bernhard Wieczorek

herausgegeben von

Rolf A. Schiitze
Zweiter Band
§§ 128-541

4. Teilband
§§ 511-541

Bearbeiter:

Uwe Gerken

W

DE

G

RECHT

De Gruyter Recht - Berlin



Stand der Bearbeitung: 1. Mai 2004

Zitiervorschlag z. B.: Wieczorek/Schiitze/Gerker § 511 ZPO Rdn. 10

ISBN 3-89949-163-7

Bibliografische Information Der Deutschen Bibliothek

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbibliografie;
detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber http://dnb.ddb.de abrufbar.

© Copyright 2004 by De Gruyter Rechtswissenschaften Verlags-GmbH, D-10785 Berlin

Dieses Werk einschlieflich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung auferhalb der engen Gren-
zen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlages unzuldssig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir
Vervielfiltigungen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen

Systemen.

Datenkonvertierung/Satz: WERKSATZ Schmidt & Schulz GmbH, D-06773 Grifenhainichen
Druck: H. Heenemann GmbH & Co., D-12103 Berlin
Bindearbeiten: Liideritz 8& Bauer GmbH, D-10963 Berlin
Printed in Germany



Die Bearbeiter der 3. Auflage

Professor Dr. Hans-Jiirgen Ahrens, Universitat Osnabriick, Richter am OLG Celle
Professor Dr. Dorothea Assmann, Universitat Potsdam

Professor Dr. Ekkehard Becker-Eberhard, Universitit Leipzig, geschaftsfiihrender Direktor des
Instituts fiir Anwaltsrecht

Rechtsanwalt Hans-Giinther Borck, Hamburg

Rechtsanwalt Dr. Lothar Gamp, Brandenburg

Vors. Richter am OLG Uwe Gerken, Oldenburg

Professor Dr. Rainer Hausmann, Universitit Konstanz

Professor Dr. Burkhard Hef, Universitit Heidelberg

Professor Dr. Volker Michael Janich, Universitit Jena

Rechtsanwalt beim BGH Hans-Eike Keller, Karlsruhe

Dr. Rainer Kemper, Universitit Miinster

Professor Dr. Thomas Klicka, Universitit Miinster

Professor Dr. Roman Loeser, Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer

Professor Dr. Wolfgang Liike, LL.M., Universitat Dresden, Direktor des Instituts fiir Auslan-
dische und Internationale Rechtsangleichung, Richter am OLG Dresden

Professor Dr. Heinz-Peter Mansel, Universitit zu Kéln, Direktor des Instituts fiir internatio-
nales und auslindisches Privatrecht

Professor Dr. Dirk Olzen, Universitit Dusseldorf

Professor Dr. Christoph G. Paulus, LL.M., Humboldt-Universitit zu Berlin
Professor Dr. Egbert Peters, Universitit Tubingen

Professor Dr. Hanns Priitting, Universitat zu Koln, Direktor des Instituts fur Verfahrensrecht
Professor Dr. Mathias Rohe, M.A., Universitit Erlangen, Richter am OLG Niirnberg
Rechtsanwalt Dr. Stephan Salzmann, Dipl.-Kfm., Steuerberater, Miinchen

Professor Dr. Dr. h.c. Wilfried Schliiter, Universitit Miinster

Professor Dr. Klaus Schreiber, Universitit Bochum

Professor Dr. Rolf A. Schiitze, Rechtsanwalt und Notar in Stuttgart

Professor Dr. Stefan Smid, Universitit Kiel

Rechtsanwalt Dr. Anton Franz Steiner, Miinchen

Professor Dr. Barbara Stickelbrock, Universitit Bielefeld

Rechtsanwalt Dr. Karl-Alfred Storz, Stuttgart

Professor Dr. Roderich C. Thiimmel, LL.M., Rechtsanwalt in Stuttgart

Professor Dr. Helmut Weber, LL.B., Grof(britannien-Zentrum der Humboldt-Universitit zu
Berlin

Professor Dr. Christian Wolf, Universitit Hannover, Richter am OLG Celle






Inhaltsiibersicht

VOIWOTL . . o o v o ot e e e e e e s e e e e e e e IX
Abkiirzungsverzeichnis . . . . .. ... Lo oL Lo XI
Verzeichnis der abgekiirzt zitierten Literatur . . . . . . . . ... .. .. XX11
ZivilprozeBordnung
DRITTES BUCH
§§

Rechtsmittel . . . . . . . . . . . . e 511-541






Vorwort

Seit dem Erscheinen des letzten der bisher vorliegenden Binde der 3. Auflage des
Kommentars sind fiinf Jahre vergangen. Die grofe Zivilprozessreform (Zivilprozess-
reformG ZPO-RG) hat grofle Teile der damals bereits vorliegenden Manuskripte der
restlichen Kommentierung obsolet werden lassen.

Verlag, Herausgeber und Autoren haben sich 1999 entschlossen, angesichts der
bevorstehenden Zivilprozessreform diese Manuskripte zuriickzuhalten und das Er-
scheinen des Kommentars zu unterbrechen, um nicht Erlduterungen zu einem Gesetz
in den Kommentar aufzunehmen, dessen grundlegende Anderung bevorstand. So ist
eine Pause entstanden, die auch dazu dienen sollte, Rechtsprechung und Schrifttum
zu den Neuregelungen abzuwarten.

Zwischenzeitlich sind die Manuskriptarbeiten auf dieser Grundlage weitgehend
abgeschlossen, so dass die ausstehenden Binde 2004 und in den Folgejahren ziigig
erscheinen sollen. Den Anfang macht der vorliegende Band mit der Kommentierung
des neuen Berufungsrechts, eines Schwerpunktes der Reform.

Erfreulicherweise hat die Zivilprozessreform die bereits erschienenen Binde — vom
10. Buch abgesehen ~ nicht wesentlich beriihrt.

Berlin, Juli 2004 Rolf A. Schiitze






AGB
AGBG

AHK
AktG
AllE.R.
Allg.
Allg. M
Ale.

aM
AMG

Am. J. Comp. L.

Am. . Int. L.
amtl,
AndVO
AnfG
Anh.
Anl.
Anm.
AO

A6R

AP

App.
ArbG
ArbGG
Arb. Int.
Art.

art,

AUG

Abkiirzungsverzeichnis

anderer Ansicht

am angegebenen Ort

abgedruckt

Abkommen

Amtsblact

ablehnend (e/er)

Absatz

Abweichend

The Law Reports, Appeal Cases

Archiv fiir die civilistische Praxis [Band (Jahr) Seite]
Allgemeine Deutsche Seeversicherungsbedingungen

am Ende

alter Fassung

Aktiengesellschaft, auch Amtsgericht, auch Ausfithrungsgesetz,
auch Die Aktiengesellschaft, Zeitschrift fiir das gesamte Aktienwesen
(Jahr, Seite)

Allgemeine Geschiftsbedingungen

Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen

Alliierte Hohe Kommission

Aktiengesetz

All England Law Reports

Allgemein (efer/es)

allgemeine Meinung

Alternative

anderer Meinung

Arzneimittelgesetz

American Journal of Comparative Law

American Journal for International Law

amtlich

Anderungsverordnung

Anfechtungsgesetz

Anhang

Anlage

Anmerkung

Abgabenordnung

Archiv des offentlichen Rechts

Arbeitsrechtliche Praxis, Nachschlagewerk des Bundesarbeitsgerichts
Corte di appello (Italien); Cour d’appea!l (Belgien, Frankreich)
Arbeitsgericht

Arbeitsgerichtsgesetz

Arbitration International

Artikel

Article

Auslandsunterhaltsgesetz

XI



Aufl.

AuR

AusfG
AusfVO
Ausg,

ausl.
AuslInvestmG

AVAG
AWD
AWG

BAf6G
BAG

BAGE
BAnz.

bay.
BayObLG
BayObLGZ

BayVBI.
BB
BBergG
BBI.

Bd.
Bearb.
begr.
Beil.
Bek.
belg.
Bem.
Ber.
BerDGVR
ber.
bes.
bestr.
betr.
BeurkG
BezG
BfA
BFH
BFHE
BG
BGB
BGBI
BGE

BGH
BGHR
BGHZ

BinSchG
BinSchVerfG
BL

BNotO

XII

Abkiirzungsverzeichnis

Auflage

Arbeit und Recht

Ausfiithrungsgesetz

Ausfiihrungsverordnung

Ausgabe

Auslindisch

Gesetz iiber den vertrieb auslindischer Investmentanteile und iiber die
Besteuerung der Ertrige aus auslindischen Investmentanteilen
Anerkennungs- und Vollstreckungsausfithrungsgesetz
Auflenwirtschaftsdienst des Betriebsberaters
Auflenwirtschaftsgesetz

Bundesausbildungsforderungsgesetz

Bundesarbeitsgericht

Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts, Amtliche Sammlung
Bundesanzeiger

bayerisch

Bayerisches Oberstes Landesgericht

Entscheidungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts in Zivil-
sachen, Amtliche Sammlung

Bayrische Verwaltungsblitter (Jahr, Seite)

Der Betriebsberater (Jahr, Seite)

Bundesberggesetz

Bundesblatt der Schweizerischen Fidgenossenschaft

Band

Bearbeitung

begriindet

Beilage

Bekanntmachung

belgisch

Bemerkung (en)

Bericht

Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht

berichtigt

besonders

bestritten

betreffend

Beurkundungsgesetz

Bezirksgericht

Bundesanstalt fiir Arbeit

Bundesfinanzhof

Sammlung der Entscheidungen und Gutachten des Bundesfinanzhofs
Bundesgericht (Schweiz)

Biirgerliches Gesetzbuch

Bundesgesetzblatt

Entscheidungen des schweizerischen Bundesgerichts, Amtliche Samm-
lung

Bundesgerichtshof

Systematische Sammlung der Entscheidungen des BGH
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen; amtliche
Sammlung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
Binnenschifffahrtsgesetz

Gesetz iiber das gerichtliche Verfahren in Binnenschiffahrtssachen
Blatt

Bundesnotarordnung



BorsG

BPatG

BR

BRAGO
BRAO
BR(-Drucks.)
brit.

BSG

BSGE

BSHG

BStBI.
BT(-Drucks.)
Buchst.
BVerfG
BVerfGE
BVerwG
BVerwGE
BWNotZ

Bzw.
BYIL

C.A.

Cabhiers dr. europ.
Cass. Civ. (com., soc.)

Cass. (Italien) S.U.

Cc (cc)
ch.
Ch. D.
CIM

CISG

CIv

Civ. J. Q.
Clunet
C.M.L.R.
CML Rev.
CMR

COTIF
Cour sup.
CPC, cpc

CPO
CR

DAR
das.
DAVorm
DB

Abkiirzungsverzeichnis

Borsengesetz

Bundespatentgericht

Bundesrat

Bundesgebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte
Bundesrechtsanwaltsordnung

Bundesrat(-sdrucksache)

britisch

Bundessozialgericht

Entscheidungen des Bundessozialgerichts, Amtliche Sammlung
Bundessozialhilfegesetz

Bundessteuerblatt (Teile I, II und III; Jahr, Seite)
Bundestag(-sdrucksache)

Buchstabe

Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, Amtliche Sammlung
Bundesverwaltungsgericht

Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts, Amtliche Sammlung
Mitteilungen aus der Praxis, Zeitschrift fiir das Notariat in
Baden-Wiirttemberg

beziehungsweise

The British Yaerbook of International Law

Court of Appeal (England)

Cabhiers de droit européen

Cour de Cassation (Frankreich/Belgien), Chambre civile (commercia-
le, sociale)

Corte di cassazione, Sezioni Unite

Code civil (Frankreich/Belgien/Luxemburg); Codice civile (Italien}
Chapter

Chancery Divison

Convention internationale concernant le transport des marchandises
par chemins des fer; Internationales Ubereinkommen iiber den Eisen-
bahnfrachtverkehr

Convention on the International Sale of Goods (Wiener Ubereinkom-
men iiber Vertrige tiber den internationalen Warenkauf)

Einheitliche Rechtsvorschriften fiir den Vertrag iiber die internationale
Eisenbahnbeforderung von Personen und Gepack

(Anlage A zum COTIF)

Civil Justice Quarterly

Journal du droit international (Frankreich)

Commen Market Law Reports

Commen Market Law Review

Ubereinkommen iiber den Beforderungsvertrag im internationalen
Straffenverkehr

Ubereinkommen iiber den internationalen Eisenbahnverkehr

Cour supérieure de justice (Luxemburg)

Codice di procedura civile (Italien). Code de procédure civile (Frank-
reich/Belgien/Luxemburg)

Covilprozefordnung

Computer und Recht

Deutsches Autorecht
Daselbst

Der Amtsvormund

Der Betrieb (Jahr, Seite)

X



Abkiirzungsverzeichnis

ders. derselbe

DGVZ Deutsche Gerichtsvollzieherzeitung

d.h. das heifst

d.i.P. Droit international privé

Dir. Comm. Int. Diritto del commercio internationale

Dir. Com. Scambi int. Diritto communitario negli scambi internazionali

DiskE Diskussionsentwurf

Diss. Dissertation

DJ Deutsche Justiz, Zeitschrift fiir Rechtspflege und Rechtspolitik

DJZ Deutsche Juristenzeitung

DNotV Zeitschrift des Deutschen Notarvereins

DNotZ Deutsche Notarzeitschrift (frither: Zeitschrift des Deutschen Notar-
vereins, DNotV)

doc. Document

D6V Die 6ffentliche Verwaltung

DR Deutsches Recht

DRiZ Deutsche Richterzeitung

DRpfl Der Deutsche Rechtspfleger

DRZ Deutsche Richterzeitung

Drucks. Drucksache

D.S. Recuil Dalloz Sirey

DStR Deutsches Steuerrecht

DStZ Deutsche Steuerzeitung

dt deutsch (e/er/es)

Dtz Deutsch-Deutsche Rechtszeitschrift

DtJurTag Deutscher Juristentag

DuR Demokratie und Recht

DVBI. Deutsches Verwaltungsblatt

DVO Durchfiihrungsverordnung

DZWIR Deutsche Zeitschrift fir Wirtschafts- und Insolvenzrecht

E Entwurf

€ Euro

E.C.C European Commercial Cases

EFG Entscheidungen der Finazgerichte

EFTA uropean Free Trade Association

EG Einfiihrungsgesetz; Europiische Gemeinschaft

EGBGB Einfithrungsgesetz zum Birgerlichen Gesetzbuch

EGGVG Einfiithrungsgesetz zum Gerichtsverfassungesetz

EGMR Europdischer Gerichtshof fiir menschenrechte

EGStGB Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch

EheG Ehegesetz

Einf. Einfuhrung

EinfG Einfithrungsgesetz

EingV Einigungsvertrag

Einl. Einleitung

EMRK (Europiische) Konvention zum Schutze der menschenrechte und
Grundfreiheiten

ENA Europiisches Niederlassungsabkommen

entspr. entsprechend

Entw. Entwurf

ErbbauVO Verordnung iiber das Erbbaurecht

Exl. Erliauterungen

EU (Genfer) Europiisches Ubereinkommen tiber die internationale

Handelsschiedsgerichtsbarkeit

XV



EuGH
EuGHE

EuGVU

EuR
Europ. L. Rev.
EV

evtl.
EWG
EWGV
EWiR
EWIV
EWZ
EWS
EzA

f.
FamG
FamR
FamRZ
ff.

FG
FGG
FGPrax
FGO
Fn.
Foro it.
franz.
FS
Fundst.
FuR

G.

Gaz. Pal.
GBBerG
GBI
GBO

g E.
geand.
GebrMG
GeschMG
GenG
GewO
GG

gef-

Giur it.
GK

GKG
GmbH
GmbHG
GmbHR

Abkiirzungsverzeichnis

Europiischer Gerichtshof

Entscheidungen des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaft,
Amtliche Sammlung

Briisseler EWG-Ubereinkommen vom 27. 9. 1968 tiber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen (BGBI 1972 I1, S 774)

Europarecht

European Law Review

Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen
Demokratischen Republik iiber die Herstellung der Einheit Deutsch-
lands - Einigungsvertrag —

eventuell

Europiische Wirtschaftsgemeinschaft

Vertrag zur Griindung der Europdische Wirtschaftsgemeinschaft
Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht

Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung

Europiischer Wirtschaftsraum

Europiisches Wirtschafts- und Steuerrecht

Entscheidungssammlung zum Arbeitsrecht

folgend (e}

Familiengericht

Familienrecht

Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht
fortfolgende

Finanzgericht; Festgabe; Freiwillige Gerichtsbarkeit
Gesetz iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit
Finanzgerichtsordnung

Fuf8note

Foro italiano

franzésich

Festschrift

Fundstelle(n)

Familie und Recht

Gesetz

La Gazette du Palais {Frankreich)
Grundbuchbereinigungsgesetz

Gesetzblatt

Grundbuchordnung

gegen Ende

gedandert

Gebrauchsmustergesetz

Geschmacksmustergesetz

Genossenschaftsgesetz

Gewerbeordnung i.d.F. der Bekanntmachung vom
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland
gegebenenfalls

Giurisprudenza italiana

Grofflkommentar

Gerichtskostengesetz

Gesellschaft mit beschrinkter Haftung

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
GmbH-Rundschau

XV



GottDiss
Gruchot

GRUR
GrS
GS
GSZ
GVBL.
GVG
GWB

H
HaftpflG
HausTWG
HBU

H.C.
Hdb.
HGB
HinterlO
HKO

ICC

ICLQ
idF
idR
IGH
ieS
ILM
ILR
insb.
iSv.

i. i,
iVm.
IWB
IWF
iw$S
IZPR
IZVR
i. Zw.

A

JbIntR
JBL.

XVI

Abkiirzungsverzeichnis

Gottinger Dissertation

Beitrage zur Erlduterung des Deutschen Rechts, begriindet von
Gruchot

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

GrofSer Senat

Gedichtnisschrift

Grofler Senat in Zivilsachen

Gesetz und Verordnungsblatt

Gerichtsverfassungsgesetz

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Heft

Haftpflichtgesetz

Haustiirwiderrufsgesetz

Haager Ubereinkommen iiber die Beweisaufnahme im Ausland in
Zivil- und Handelssachen

High Court

Handbuch

Handelsgesetzbuch

Hinterlegungsordnung

Haager Landkriegsordnung

herrschende Lehre

House of Lords

herrschende Meinung

Hoge Raad (Niederlande)

Héchstrichterliche Rechtsprechung

Herausgeber, herausgegeben

Halbsatz

Haager Ubereinkommen iiber den Zivilprozef§

Haager Ubereinkommen iiber die Zustellung gerichtlicher und aufler-
gerichtlicher Schriftstiicke im Ausland in Zivil- und Handelssachen

International Chamber of Commerce (Internationale Handels-
kammer)

The International and Comparative Law Quarterly
in der Fassung

in der Regel

Internationaler Gerichtshof

im engeren Sinne

International Legal Materials

International Law Reports

insbesondere

im Sinne von

im tbrigen

in Verbindung mit

Internationale Wirtschaftsbriefe

Internationaler Wahrungsfond

im weiteren Sinne

Internationales Zivilprozefrecht

Internationales Zivilverfahrensrecht

Im Zweifel

Juristische Arbeitsblitter
Jahrbuch fir internationales Recht
Justizblatt; Juristische Blatter (Osterreich)



J-Bus. L.
JbRR
JFG

J. Int. Arb.

JMBL.
JMBINrw
JN

JPS

JR

Judicium

JURA
JurBiiro
JurTag(s)
JuS
Justiz
JVBI

JwW
]z

KAGG
Kap
KG
KGBI.

KO
KonsulG
KostO
KrG
KWG

LAG
Lb
LG
Lit.
Lj
LJV
LM

LS

LSG
LuftfzRG
LuftVG
LUG

lux.

LwAnpG

LwVIG

Lz

Abkiirzungsverzeichnis

The Journal of Business Law (England)

Jahrbuch fir Rechtssoziologie und Rechtstheorie

Jahrbuch fiir Entscheidungen in Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit und des Grundbuchrechtes

Journal of International Arbitration

Justizministerialblatt

Justizministerialblatt von Nordrhein-Westfalen
Jurisdiktionsnorm (Osterreich)

Jahrbuch fiir die Praxis der Scheidsgerichtsbarkeit

Juristische Rundschau

Vierteljahresschrift fir die gesamte Zivilrechtspflege (1.1928-5.1933;
Jahr, Seite)

Juristische Ausbildung

Das juristische Biiro

Juristentag(es)

Juristische Schulung

Die Justiz, Amtsblatt des Justizministrinms Baden Wiirttemberg
Justizverwaltungsblatt

Juristische Wochenschrift

Juristenzeitung

Gesetz iiber Kapitalanlagegesellschaften

Kapitel

Kammergericht, Kommanditgesellschaft

Blacter fir Rechtspflege im Bezirk des Kammergerichts in Sachen der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, in Kosten-, Stempel- und Strafsachen
Konkursordnung

Konsulargesetz

Kostenordnung

Kreisgericht

Gesetz iiber das Kreditwesen i. d. F der Bekanntmachung vom
9.9.1998 (BGBI I S 2776; BGBI IIFNA 7610-1)

Gesetz uber den Lastenausgleich; auch Landesarbeitsgericht
Lehrbuch

Landgericht

Buchstabe

The Law Journal (England)

Landesjustizverwaltung

Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofs, hrsg. von Lindenmaier und
Mbhring

Leitsatz

Landessozialgericht

Gesetz tiber Rechte an Luftfahrzeugen

Luftverkehrsgesetz

Gesetz betr. das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Ton-
kust (LiteratururheberG)

luxemburgisch

Gesetz iiber die strukturelle Anpassung der Landwirtschaft an die
soziale und 6kologische Marktwirtschaft in der Deutschen Demokra-
tischen Republik Landwirtschaftsanpassungsgesetz i.d.F. der
Bekanntmachung vom 3.7.1991 (BGBI I S 1418; BGBI IIVFNA VL.-1)
Gesetz iber das gerichtliche Verfahren in Landwirtschaftssachen vom
21.07.1953 (BGBI I S 667; BGBI III/FNA 317-1)

Leipziger Zeitschrift fir Deutsches Recht

XVII



m. ausf. N.

maW

MDR

MittBayNot.
MittRhNotK

Mot.

MSA
MiinchKomm-ZPO
MuW

mwN

Nachw.
N.C.p.c.
Nds.Rpfl
NEhelG
nF

Njw
NJW-RR
Novelle 1898
NTS

Nov.

Nr.

NRW, NW
NZA
NZG

NZI

NZM

offentl.
0GZ
5JBI
Ojz
Osterr.
ORIZ
OFD
OGH
OGHZ

OHG
OLG
OLGRspr

OLGZ
OrderlagerscheinV
OovVG

PA
PatAnwO
PatG
PAVG
PKH
ProdHG
Prot.
PStG
PStV

XVIII

Abkiirzungsverzeichnis

mit ausfiihrlichen Nachweisen

mit anderen Worten

Monatsschrift fiir Deutsches Recht

Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins
Mitteilungen der Rheinischen Notarkammer
Motive

Haager Minderjéhrigenschutzabkommen
Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung
Markenschutz und Wettbewerb (Jahr, Seite)

mit weiteren Nachweisen

Nachweis({e/n)

Noveau Code de procédure civile

Niedersichsische Rechtspflege

Gesetz iiber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder
neue Fassung; neue Folge

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Juristische Wochenschrift — Rechtsprechungsreport Zivilrecht
Ges. betr. Anderungen der Cicilprozefordnung
NATO-Truppenstatut

Novelle

Nummer

Nordrhein-Westfalen

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

Neue Zeitschrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung
Neue Zeitschrift fiir Mietrecht

Offentlich

(6sterr.) Gerichts-Zeitung

Osterreichische Juristische Blitter

Osterreichische Juristen-Zeitung

Osterreichisch (en, es)

Osterreichiche Richterzeitung

Oberfinanzdirektion

Oberster Gerichtshof (fiir die britische Zone, Osterreich)
Entscheidungen des Obersten Gerichsthofs fiir die britische Zone in
Zivilsachen

Offene Handelsgesellschaft

Oberlandesgericht

Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte auf dem Gebiete des
Zivilrechts

Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen
Orderlagerscheinverordnung

Oberverwaltungsgericht

Patentamt
Patentanwaltsordnung
Patentgesetz
Pflichtversicherungsgesetz
Prozesskostenhilfe
Produkthaftungsgesetz
Protokoll
Personenstandsgesetz
Personenstandsverordnung



RabelsZ
RAG
Rb.
RBerG
RdA
RdL
Rdn.
Recht
RefE
RegBl
RegE
ReichsschuldenO
RFH
RG
RGBI
RGes.
RGRK
RGZ

Rh.-Pf
RIW
ROW
Rpfl.
RpflG
Rs
Rspr.
RuStAG
RzW

s.

S.

s. a.

Sachg
SachenRBerG
SAE

S.C.
ScheckG
SchiHA
SchRegO
SchRG
Sch-Ztg
SchuldR
Schw]bIntR
Sec.

Sess.
SeuffArch

SeuffBl
SGB
SGG
SJZ
s.0.
sog.
SozG

Abkiirzungsverzeichnis

Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht
Reichsarbeitsgericht

Rechtsbank (Niederlande)

Rechtsberatungsgesetz

Recht der Arbeit

Recht der Landwirtschaft (Jahr, Seite)

Randnummer

Das Recht, Rundschau fiir den Deutschen Juristenstand
Referentenentwurf

Regierungsblatt

Regierungsentwurf

Reichsschuldenordnung

Reichsfinanzhof; amtliche Sammlung der Entscheidungen des RFH
Reichsgericht

Reichsgesetzblatt

Reichsgesetz

Reichsgerichtsritekommentar

Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen; amtliche Sammlung
der Reichsgerichtsentscheidungen in Zivilsachen
Rheinland-Pfalz

Recht der Internationalen Wirtschaft

Recht in Ost und West

Der Deutsche Rechtspfleger

Rechtspflegegesetz

Rechtssache

Rechtsprechung

Reichs- und Staatsangehorigkeitsgesetz

Rechtsprechung zum Wiedergutmachungsrecht

siehe

Seite

siehe auch

Sachgebiet

Sachenrechtsbereinigungsgesetz

Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheidungen der Vereinigung der
Arbeitgeberverbinde

Supreme Court

Scheckgesetz

Schleswig-Holsteinische Anzeigen
Schiffsregisterordnung

Schiffsregistergesetz

Schiedsmannszeitung

Schuldrecht

Schweizer Jahrbuch fiir Internationales Recht
Section

Session

Seufferts Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichte in den
deutschen Staaten

Seufferts Blitter fiir Rechtsanwendung in Bayern
Sozialgesetzbuch

Sozialgerichtsgesetz

Suddeutsche Juristenzeitung

siehe oben

Sogenannte

Sozialgericht

XIX



Sp.
StA
StGB
StIGH
StPO
str.
stRspr.
StuW
StVG
Suppl.
StVZO
s.u.

SZIER

teilw.
ThiirBl
Tit.

TRG
T.P.R.
TranspR
Trib.

Trib. com.

u.a.
u.a.

Ubers.

Ubk.
UFITA
UmweltHG
UN

unstr.

usw.

u.U.

UWG

VA
VAG

VerbrKrG
VerfGH
VerglO
Verh.
VerlG
VerlR
VermA
VersR

VerschG
Vig

VG
VGH
Vgl.

VO
VOBI
Voraufl.

XX

Abkiirzungsverzeichnis

Spalte

Zeitschrift fiirr Standesamtswesen

Strafgesetzbuch

Stindiger Internationaler Gerichsthof
Strafprozessordnung

strittig

Stindige Rechtsprechung

Steuer und Wirtschaft (Jahr, Spalte bzw. Nummer)
Straflenverkehrsgesetz

Supplement

Straflenverkehrs-Zulassungs- Ordnung

siche unten

Schweizer Zeitschrift fiir internationales und europiisches Recht

teilweise

Blatter fiir Rechtspflege in Thiiringen und Anhalt

Titel

Gesetz zur Neuregelung des Fracht-, Speditions- und Lagerrechts
Tijdschrift voor Privaatrecht (Niederlande)

Transportrecht

Tribunal; Tribunale

Tribunal de commerce (Belgien/Frankreich}

und andere(m)

und hnliche(s)

Ubersicht

Ubereinkommen

Archiv fiir Urheber-, Film-, Funk- und Theaterrecht
Umwelhaftungsgesetz

United Nations

Unstretig

und so weiter

unter Umstanden

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Versicherungsaufsicht

Gesetz iiber die Beaufsichtigung der privaten Versicherungsunterneh-
men und Bausparkassen (Versicherungsaufsichtsgesetz)
Verbraucherkreditgesetz

Verfassungsgerichtshof

Vergleichsordnung

Verhandlungen

Gesetz {iber das Verlagsrecht

Verlagsrecht

Vermittlungsausschuss

Versicherungsrecht, Jurisitsche Rundschau fir die Individualversiche-
rung

Verschollenheitsgesetz

Verfiigung

Verwaltungsgericht

Verwaltungsgerichtshof

vergleiche

Verordnung

Verordnungsblatt

Vorauflage



Vorb.
VVG
VwGO
VwVG
VwVIG
VZS§

WahrnG
Warn.

WarnRspr

WBU
WEG

WertpBG
WG
WiGBI
W. L. R.
WM
w.N.
WRP
WuB
wUD
WUK
WuM
WuW
WVRK
WwWZG

Yb. Eurp. L.

ZBlJugR
ZAKDR
z.B.
ZBB
ZBIFG
ZfA
ZfB
Z{G
Z{RV
ZGB
ZGR
ZHR
Ziff.
ZIp
ZIR
ZLR
ZMR
ZoffR
ZpPO
ZRHO
ZPR
ZRP

Abkiirzungsverzeichnis

Vorbemerkung

Gesetz iiber den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsgesetz)
Verwaltungsgerichtsordnung

(Bundes-) Verwaltungsvollstreckungsgesetz
Verwaltungsverfahrensgesetz

Vereinigte Zivilsenate

Gesetz tiber die Wahrnahme von Urheberrechten

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen, als Fortset-
zung der von Otto Warneyer hrsg Rechtsprechung des Reichsgerichts
Warneyer, Rechtsprechung des Reichsgerichts, soweit sie nicht in der
amtlichen Sammlung der Entscheidungen des RG abgedrucke ist,
herausgegeben von Warneyer
WashingtonerWeltbankiibereinkommen fiir Investitionstreitigkeiten
Gesetz uber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht
(Wohnungseigentumsgesetz)

Wertpapierbereinigungsgesetz

Wechselgesetz

Gesetzblatt der Verwaltung des Vereinigten Wirtschaftsgebiets
Weekly Law Reports

Wertpapier-Mitteilungen

weitere Nachweise

Wettbewerb in Recht und Praxis

Entscheidungssammlung zum Wirtschafts- und Bankrecht

Wiener Ubereinkommen iiber diplomatische Beziehungen

Wiener Ubereinkommen iiber konsularische Beziehungen
Wohnungswirtschaft und Mietrecht

Wirtschaft und Wettbewerb

Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige
Warenzeichengesetz

Yearbook of European Law

Zentralblatt fiir Jugendrecht und Jugendwohlfahrt
Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht

zum Beispiel

Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft
Zentralblatt fiir die freiwillige Gerichtsbarkeit und Notariat
Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Zeitschrift fir Betriebswirtschaft

Zeitschrift fiir Gesetzgebung

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung (Osterreich)
Zivilgesetzbuch (DDR/Schweiz)

Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
Zeitschrift firr das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
Ziffer

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis
Niemeyers Zeitschrift fiir internationales Recht
Zeitschrift fiir Luftrecht und Weltraumrechtsfragen
Zeitschrift fiir Miet- und Raumrecht

Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht
Zivilprozessordnung

Rechtshilfeordnung in Zivilsachen

Zivilprozessrecht

Zeitschrift fiir Rechtspolitik

XXI



A

ZSEG
ZSR

zust.
ZustErgG
ZVersWiss
ZVG

ZVglRWiss
yHAY

XXII

Abkiirzungsverzeichnis

Zivilsenat

Gesetz iiber die Entschidugung von Zeugen und Sachverstindigen
Zeitschrift fiir Schweizer Recht

Zustimmend

Zustindigkeitserginzungsgesetz

Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft

Gesetz iiber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung
(Zwangsversteigerungsgesetz)

Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft

Zeitschrift fir Zivilprozess



Verzeichnis der abgekiirzt zitierten Literatur

I. Kommentare zur ZPO

AK/Bearbeiter
Baumbach/Lauterbach/Bearbeiter

MiinchKomm-ZPO/Bearbeiter
Musielak/Bearbeiter
Stein/Jonas/Pohle
Stein/Jonas/Bearbeiter°

Stein/Jonas/Bearbeiter
Thomas/Putzo

Zimmermann
Zoller/Bearbeiter

Alternativkommentar zur ZPO, 1987
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,

62. Aufl. 2004

Miinchener Kommentar zur ZPO, 2. Aufl. 2002
Mausielak, ZPO, 3. Aufl. 2002

Stein/Jonas/Pohle, ZPO, 19. Aufl. 1964-1975
Stein/Jonas, ZPO, 20. Aufl. 1977-1989 (bearb. von
Grunsky, Leipold, Miinzberg, Schlosser, Schumann)
Stein/Jonas, ZPO, 21. Aufl. 1993-1999 (bearb. von Bork,
Brehm, Grunsky, Leipold, Miinzberg, Roth, Schiosser,
Schumann)

Thomas/Putzo, ZPO, 25. Aufl. 2003

Zimmermann, ZPO, 6. Aufl. 2002

Zoller, ZPO, 24. Aufl. 2004 (bearb. von Geimer, Greger,
Gummer, Herget, Hefller, Philippi, Stober, Vollkom-
mer)

1. Lehrbiicher und Literatur zum IZPR

Arens/Liike
Baumann/Brehm
Baur/Grunsky
Baur/Stiirner

Bernhardt

Blomeyer

Brox/Walker

Bruns

Bruns/Peters
Biilow/Bockstiegel/Geimer/Schiitze

Geimer IZPR
Geimer/Schiitze

Geimer/Schiitze EZVR
Gerhardt

Grunsky
Hahn/Stegemann

Jauernig
Kropholler

Zivilprozessrecht, 8. Aufl. 2003

Zwangsvollstreckung, 2. Aufl. 1982

Zivilprozessrecht, 11. Aufl. 2003
Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht,
12. Aufl. 1990

Das Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 1968

Zivilprozessrecht, Erkenntnisverfahren, 2. Aufl. 1985
Zwangsvollstreckungsrecht, 7. Aufl. 2003
Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 1979
Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Aufl. 1987
Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und Handels-
sachen, 2. Aufl. 1973 ff

Internationales Zivilprozessrecht, 4. Aufl. 2001
Internationale Urteilsanerkennung, Bd. 1,1 1983; Bd. 1,2
1984; Bd. I1 1971

Europiisches Zivilverfahrensrecht, 2. Aufl. 2004
Vollstreckungsrecht, 2. Aufl. 1982

Grundlagen des Verfahrensrechts, 2. Aufl. 1974

Die gesamten Materialien zu den Reichsjustizgesetzen,
2.Band, Dije gesammelten Materialien zur Civilprozess-
ordnung und dem Einfithrungsgesetz zu derselben vom
30.1.1877, 1. und 2. Abt. 1881, Neudruck 1983 unter
dem Titel: Hahn/Mugdan, Die gesamten Materialien zu
den Reichs-Justizgesetzen, Bd. 2

Zivilprozessrecht, 28. Aufl. 2003

Europiisches Zivilprozessrecht, 7. Aufl. 2002



Verzeichnis der abgekiirzt zitierten Literatur

Langendorf

Linke IZPR
Nagel/Gottwald IZPR
Riezler IZPR

Rosenberg/Schwab/Gottwald
Rosenberg/Gaul/Schilken
Schack IZVR

Schellhammer

Schilken

Schénke/Kuchinke

Schiitze DIZPR

Wolf

Zeiss

XXIV

Prozessfithrung im Ausland und Mingelriige im auslin-
dischen Recht, 1956 ff

Internationales Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 2001
Internationales Zivilprozessrecht, 5. Aufl. 2002
Internationales Zivilprozessrecht und prozessuales Frem-
denrecht, 1949

Zivilprozessrecht, 16. Aufl. 2004
Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl. 1997
Internationales Zivilverfahrensrecht, 3. Aufl. 2002
Zivilprozess, 10. Aufl. 2003

Zivilprozessrecht, 4. Aufl. 2002

Zivilprozessrecht, 9. Aufl. 1969

Deutsches Internationales Zivilprozessrecht, 1985
Gerichtliches Verfahrensrecht, 1978

Zivilprozessrecht, 10. Aufl. 2003



DRITTES BUCH
Rechtsmittel

Vorbemerkung

Schrifttum

Altmeppen Klageinderungen in der Rechtsmittelinstanz, ZIP 1992, 449; Ascher Die Beschwer
des Rechtsmittelkligers als Voraussetzung der Zulissigkeit des Rechtsmittels, MDR 1953, 584f;
Baur Zur ,Beschwer® im Rechtsmittelverfahren des Zivilprozesses, in Festschrift fiir Lent, 1957;
Bub Zur Zulidssigkeit der Berufung bei einer Auswechslung des Streitgegenstands, MDR 1995,
1191; Bettermann Die Beschwer als Rechtsmittelvoraussetzung im deutschen Zivilprozess, ZZP
82 (1969), 24 ff; Bettermann Anfechtung und Kassation, ZZP 88 (1975), 365; Blomeyer Antrag
und Beschwer, in Festschrift fiir Fragistas, 1966; Brehm Verfahrenskontrolle und Entscheidung
des Berufungsgerichts, ZZP 107 (1994), 463; Brox Die Beschwer als Rechtsmittelvoraussetzung,
ZZP 81 (1968), 379; Feiber Anstofle zu einer Verbesserung des Rechtsmittelverfahrens NJW
1996, 2057; Fenn Anschlussberufung, Beschwer und unbezifferter Klageantrag ZZP 89 (1976),
121; Gilles Ziviljustiz und Rechtsmittelproblematik, 1992; Gilles Rechtsmittel im Zivilprozess,
1985; Gilles Anschlieung, Beschwer, Verbot der reformatio in peius und Parteidisposition iiber
die Sache in hoherer Instanz, ZZP 91 (1978), 128; Gilles Rechtsmittelreform im Zivilprozess und
Verfassungsaspekte einer Rechtsmittelbeschrinkung, JZ 1985, 253; Gottwald Moglichkeiten for-
meller Rechtsmittelbeschréinkungen, in: Rechtsmittel im Zivilprozess, 1985, 295; Grunsky Der
Anwalt in Berufungssachen, 1987; Grunsky Rechtskraft von Entscheldungsgrunden und Be-
schwer, ZZP 76 (1963), 165; Higi Die Beschwer als Rechtsmittelvoraussetzung im schweizeri-
schen und im deutschen ZlVllprozessrecht, 1975; Jauernig Zum Prufungs- und Entscheidungs-
vorrang von Prozessvoraussetzungen, in Festschrift fitr Schiedermair, 1976; Jauernig Das
fehlerhafte Zivilurteil, 1958; Jauernig Der BGH und die Beschwer im neuen Rechtsmittelrecht,
NJW 2003, 465; Kablke Zur Funktion von Beschwer und Beschwerdesumme beim unbezifferten
Klageantrag, AP Bd. 182, 270; Kahlke Zur Funktion von Beschwer und Rechtsschutzbediirfnis im
Rechtsmittelverfahren, ZZP 94, (1981), 423; Kolotouros Der Rechtsmittelgegenstand im Zivil-
prozess: Die Rechtsmittel zwischen Kassation und Verfahrensfortsetzung, 1992; Kornblum Zur
Zulissigkeit bedingter Rechtsmitteleinlegungen, in Gediachtnisschrift fiir Peter Arens, 1993; Lei-
pold Rechtsmittel als Verfahrensfortsetzung oder Entscheidungskontrolle, in: Rechtsmittel im
Zivilprozess, 1985, 285; Lindacher Anschliefung, Beschwer, Verbot der reformatio in peius und
Parteidisposition iiber die Sache in hoherer Instanz, ZZP 91 (1978), 128; Obndorf Die Beschwer
und die Geltendmachung der Beschwer als Rechtsmittelvoraussetzungen im deutschen Zivil-
prozessrecht, 1972; Piltz Die Anfechtung inkorrekter Entscheidungen im deutschen Zivilprozess-
recht, 1928; Rimmelspacher Tatsachen und Beweismittel in der Berufungsinstanz, ZZP 107
(1994), 421; Rimmelspacher Beschwer, succombance, dissatisfaktion - Verfahrensiibergreifende
und rechtsvergleichende Notizen zu einem Rechtsmittelerfordernis, in: Festschrift fiir Werner
Lorenz zum 80. Geburtstag; Ritter Zur Teleologie der zivilprozessualen Rechtsmittel, JZ 1975,
360; Schenkel Rechtsmittelverfahren — Durchfithrung im Rahmen der Anwendung des Meist-
begiinstigungsprinzips, MDR 2003, 136 ff; Schumann Die Berufung in Zivilsachen, 4. Aufl. 1990;
Semmelmayer Der Berufungsgegenstand, 1996; Vogg Berufung vor Zustellung des vollstindigen
erstinstanzlichen Urteils, MDR 1993, 294; Weitzel Grundziige des Rechts der Rechtsmittel, Jus
1992, 625; Wurzer Nichturteil und nichtiges Urteil, 1927; Zeuner Unbezifferter Klageantrag und
Beschwer, in Festschrift fiir Baur, 1981.

Uwe Gerken 1



1

Vor § 511 Drittes Buch. Rechtsmittel

Ubersicht
Rdn Rdn
I. Rechtsmittel nn) Unbezifferte Ansprische . . . 61

1. Begriff ... ............ 1 00) Zweitinstanzliche Ent-

2. Wirkung scheidung . . ... ..... 62
a) Rechtskraftbemmung . . . . . .. S 4. Allgemeines Rechtsschutzinteresse . . 63
b) Uberleitung in die hohere Instanz . 7 5. Berufungs-/Revisions-/Beschwerde-
¢} Kein Einfluss auf die Vollstreck- SUMME . v v v v v v e e 64

barkeit . . ... ......... 10 6. Form/Frist . . ... ... ...... 65
II. Einzelne Zulissigkeitsvoraussetzungen 7 Vefrzul:ht und Riicknahme des Rechts- 66
1. Statthaftigkeit . .. ... ... ... 1 8 gnttte s fumg 67
2. Partei- und Prozessfihigkeit . . . . . 21 - AMEPIUNE -+« v e v
9. Entscheidung . . . . .. .. ... .. 69

3. Beschwer
a) Allgemeines . . .. ........ 23 HI. Auslegung von Rechtsmittelerklirungen 70
b) Beschwer des Klagers . ... ... 23 IV. Anfechtung inkorrekter Entscheidungen
¢} Beschwer des Beklagten . . . . . . 29 1. Einfiihrung 7
d) MaBgeblicher Zeitpunkr . . . . - 32 2. Nicht-/Scheinurteile . . . ... ... 72
e Emze;fj)lle . ) lissi 37 3. Unklare Entscheidungen ., ... .. 77

aa) Abweisung als UNZUIASSIE . . 4. In ihrer Art falsche Entscheidungen . 79
bb) Anderung/Erweiterung der 5. Finzelfille
) ﬁlafge boune 1(1) a) Arrest, einstweilige Verfiigung . . 83
c UHECANUNE « . - - . - . . b) Berichtigungsentscheidungen- . . . 84
dd) Berichtigung des Urteils . . . 44 .
. . c) Erledigung der Hauptsache . ... 85
ee) Bezifferte Anspriiche . . . . . 45 d) Teilurteil 36
ff) Ehles;_chen d H . 't' .h. T :g e) Versiumnisurteil . ... ... .. 87
8g) Erledigung der Hauptsache . f) Verwerfung eines Rechtsmittels . . 89
hh) Feststellungsklage . . .. . . 51 g) Zwangsvollstreckung ] 90
ii)  Hilfsantrag/Hilfsbegriindung 53 h) Zwischenurteil . . . . . .. . .. 91
i) Rechtsnachfolggr """ 36 6. Greifbare Gesetzeswidrigkeit . . . . . 92
kk) Streithelfer/Streitgenossen . . 58
1)  Ubergangene Anspriiche . . . 59 V. Berufungsgerichte . . . . ... ..... 93
mm) Uberlagerung mit anderen VL. Kosten/Gebiihren 95
Prozessen . ... ...... 60 TR e

I. Rechtsmittel
1. Begriff

Rechtsmittel im Sinne der ZPO sind die Berufung (§§ 511-541), die Revision
(§§ 542-566 ), die sofortige Beschwerde (§§ 567-572) und die Rechtsbeschwerde
(§§ 574-577). Der Begriff des Rechtsmittels in § 839 Abs. 3 BGB ist dagegen weiter.
Er umfasst auch Gegenvorstellungen, Erinnerungen und Dienstaufsichtsbeschwerden?.

Die Rechtsmittel (Unterbegriff) unterscheiden sich von den iibrigen Rechtsbehelfen
(Oberbegriff) dadurch, dass sie den Eintritt der formellen Rechtskraft hemmen
(Suspensiveffekt) und den Rechtsstreit in der iibergeordneten Instanz anhingig
machen (Devolutiveffekt). Ein Rechtsmittel ist davon abhingig, dass die angefochtene
Entscheidung noch nicht rechtskriftig ist. Es bewirkt, dass das Verfahren vor dem
Rechtsmittelgericht fortgesetzt wird und fithrt zu einer Privfung der Richtigkeit der
angefochtenen Entscheidung. Die Berufung war urspriinglich, wie es in den Mate-
rialien heifst, als eine Erneuerung und Wiederholung des Rechtsstreits vor einem
anderen Richter konzipiert?, und zwar in den Grenzen der Berufungsantrige und
mit den Beschrinkungen, die im erstinstanzlichen Verfahren bereits eingetreten

1 RGZ 163, 121, 125; RGZ 131, 12, 14; BGHZ 28, 2 Hahn Materialien zur CPO, Bd. I (1880}, 139.
104; BGH LM BGB § 839 (H) Nr. 8.
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waren. Mit dem ZivilprozessreformG? ist die Kontrollfunktion der Berufung stirker
in den Vordergrund geriickt worden. Die Berufung kann nach neuem Recht nur
noch darauf gestiitzt werden, dass die erstinstanzliche Entscheidung auf einer
Rechtsverletzung beruht oder die nach § 529 zu beriicksichtigenden Tatsachen eine
andere Entscheidung rechtfertigen (§ 513 Abs. 1). Erstinstanzlich bereits festgestellte
Tatsachen kénnen nur noch nach Mafigabe des § 529 Abs. 1 Nr. 1 einer neuen Prii-
fung unterzogen werden. Neue Tatsachen diirfen nur unter den Voraussetzungen des
§ 531 Abs. 2 eingefithrt werden. Die Revision ist auf die Priifung der rechtlichen
Beurteilung und des Verfahrens beschriankt und dient damit der Rechtseinheit.

Keine Rechtsmittel sind insbesondere der Einspruch gegen ein Versiaumnisurteil
(§ 338) oder einen Vollstreckungsbescheid (§ 700 Abs. 1), die Riige nach § 321a,
der Widerspruch gegen einen Mahnbescheid (§ 694 Abs. 1), gegen einen Arrest
(§ 924 Abs. 1), gegen eine einstweilige Verfigung (§ 936), gegen die Vollstreck-
barerklarung eines Schiedsspruchs (§§ 1060, 1061, 1064 Abs. 2) oder Anwalts-
vergleichs (§§ 796a-796 c), der Aufhebungsantrag gemif§ § 1059, die Erinnerungen
gemifl §§ 573, 766 ZPO, 11 Abs. 2 RpflG und die Berichtigungs- und Ergidnzungs-
antrige gemif§ §§ 319-321, 716. Der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand (§ 233), die Wiederaufnahme- (Nichtigkeits- und Restitutions-)Klagen
(§§ S78, 579, 580) und die Klagen gemifd §§ 767, 957 Abs. 2 sind Rechtsbehelfe
gegen die Rechtskraft. Das Wiedereinsetzungsgesuch soll die bereits eingetretene
Rechtskraft nachtriglich wieder beseitigen, die versiumte Notfrist erneut in Lauf
setzen und damit das Rechtsmittel gegen die Entscheidung erst zuldssig machen. Die
Wiederaufnahmeklage richtet sich gegen die bereits rechtskriftig gewordene Ent-
scheidung selbst und will sie mit riickwirkender Kraft beseitigen. Die Voll-
streckungsabwehrklage zielt darauf ab, die Vollstreckbarkeit der Entscheidung ganz
oder teilweise fiir die Zukunft zu vernichten.

Die Verfassungsbeschwerde ist ein besonderes Rechtsschutzmittel zur Durch-
setzung der Grundrechte und daher ebenfalls kein Rechtsmittel im technischen
Sinn*. Die Dienstaufsichtsbeschwerde gehért nicht zu den Rechtsmitteln, weil die
rechtsprechende Gewalt (Art. 92 GG) als solche keiner Dienstaufsicht unterliegt, es
sei denn, die Justizbehorden werden nicht als Gerichte, sondern als rechtspflegende
Justizverwaltung titig — wie etwa bei der Entscheidung iiber die Gewihrung von
Akteneinsicht an Dritte (§ 299 Abs. 2).

Der Rechtsbehelf im zivilprozessualen Sinne richtet sich gegen eine gerichtliche
Entscheidung (Urteil, Beschluss, Verfiigung), mag sie vom Richter, Rechtspfleger
oder Urkundsbeamten ausgehen. Wann eine solche Entscheidung einem Rechts-
behelf unterliegt und innerhalb welcher Frist, in welcher Form und bei welcher Stelle
er einzulegen ist, ist im Gesetz im einzelnen geregelt. Diese besonderen Bedingungen
nennt man Prozessfortsetzungsbedingungen. Es sind echte Prozessbedingungen, die
den hierfiir aufgestellten Regeln unterliegen. Sind die Prozessfortsetzungsbedingungen
nicht erfiillt, ist der Rechtsbehelf unzulissig und zu verwerfen (fiir die Rechtsmittel
vgl. §§ 522 Abs. 1, 552 Abs. 1, 572 Abs. 2 S. 2, 577 Abs. 1 S. 2).

2. Wirkung

a) Rechtskrafthemmung. Die form- und fristgerechte Einlegung des Rechtsmittels
hemmt den Eintritt der Rechtskraft (§ 705 S. 2). Dieser Suspensiveffekt erfasst
grundsatzlich die gesamte Entscheidung, also auch die Teile, die der Rechtsmittel-

3 BGBI. 12001, 1887 4 BVerfG NJW 1987, 1191.
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klager nicht angreift bzw. die er mangels Beschwer gar nicht anfechten kann’ (zur
Beschrinkung der Berufung s. § 519 Rdn. 29; zur nachtriglichen Erweiterung
der Berufung bei Ankiindigung eines eingeschrinkten Berufungsantrags s. § 520
Rdn. 61ff). Eine Teilrechtskraft tritt nur dann ein, wenn feststeht, dass das Rechts-
mittelverfahren nicht mehr auf den nicht angefochtenen Teil erstreckt werden kann.
Dies ist erst der Fall, wenn weder eine Erweiterung des Rechtsmittels noch eine
AnschlieBung méglich sind. Der Rechtsmittelkldger kann den Eintritt der Teilrechts-
kraft zu dem von ihm nicht angefochtenen Teil sofort herbeifiihren, indem er inso-
weit auf ein Rechtsmittel verzichtet®. Hierzu ist eine eindeutige Erklirung erforder-
lich (Einzelheiten zum Verzicht s. § 515 Rdn. 9ff).

Neben den Rechtsmitteln haben der Einspruch (§§ 338, 700), der Widerspruch
(§§ 694, 924, 936), die Berichtigungs- und Ergianzungsantrage (§§ 319-321; 716)
und die prozessualen Anfechtungsklagen einen Suspensiveffekt. Er ist allerdings
beschrankt. Eine Erweiterung dieser Rechtsbehelfe ist nach Ablauf der jeweils maf3-
geblichen Fristen nicht mehr zulissig.

b) Uberleitung in die hohere Instanz. Mit der Einlegung des Rechtsmittels wird
das Verfahren in der hoheren Instanz anhingig (Devolutiveffekt). Die sofortige
Beschwerde hat allerdings insoweit eine Sonderstellung, weil der Devolutiveffekt
nicht sofort eintritt. Das erstinstanzliche Gericht kann ihr abhelfen und sie damit
gegenstandlos machen (§ 572 Abs. 1 1. Halbs.). Gleichwohl ist die sofortige
Beschwerde ein echtes Rechtsmittel.

Bei den iibrigen Rechtsbehelfen ist es unterschiedlich. Keine Devolutivkraft haben
der Widerspruch gegen den Mahnbescheid (§ 694), gegen den Arrest {§ 924) und
gegen die einstweilige Verfiigung (§ 936) sowie der Einspruch (§§ 338, 700). Die
Anfechtungsklage gemifs § 957 Abs. 2 ist beim Landgericht zu erheben und be-
fordert damit das Verfahren in die tibergeordnete Instanz. Mit dem Antrag auf
gerichtliche Aufhebung eines Schiedsspruchs (§ 1059) ist deswegen kein Devolu-
tiveffekt verbunden, weil zwischen dem Schiedsgericht auf der einen und dem
ordentlichen Gericht auf der anderen Seite kein Instanzenzug besteht.

Vor Einlegung des Rechtsmittels bleibt die untere Instanz zustindig. Antrige,
die zwischen den Instanzen erforderlich werden, sind noch an die untere Instanz
zu richten, Stirbt z. B. eine Partei nach Verkiindung des Urteils, muss bis zur Ein-
legung des Rechtsmittels die untere Instanz tiber einen Aussetzungsantrag ent-
scheiden”’.

¢) Kein Einfluss auf die Vollstreckbarkeit. Die vorldufige Vollstreckbarkeit der
angefochtenen Entscheidung wird durch die Einlegung des Rechtsmittels nicht
berithrt. Der Rechtsmittelkliger hat aber die Moglichkeit, die einstweilige Einstel-
lung der Zwangsvollstreckung zu beantragen (§ 719) und damit die Wirkung der
Vollstreckbarkeitserklirung bis zur Entscheidung des Rechtsmittelgerichts aufler
Kraft setzen zu lassen. Im Berufungsverfahren kann der in erster Instanz siegreiche
Berufungsbeklagte bei einer Teilanfechtung beantragen, dass eine angeordnete
Sicherheitsleistung fiir den nicht angefochtenen Teil entfillt (§ 537). Dies ist der
Ausgleich dafiir, dass mit Einlegung der Berufung der Eintritt der Rechtskraft fiir
das gesamte Urteil gehemmt wird. Wird die Berufung spiter erweitert oder

S BGH NJW 1992, 2296 = MDR 1992, 1083; § RG JW 1930, 3549; BGHZ 7, 143 = NJW 1952,
BGH NJW 1994, 657, 659 = VersR 1994, 422; 1295 mit Anm. Ascher LM § 518 ZPO Nr. 3.
OLG Miinchen NJW 1966, 1082; aA Grunsky 7 RGZ 68, 247; RGZ 130, 337, 339.

ZZP 88 (1975), 49, 57.
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Anschlussberufung eingelegt, bleibt der Beschluss bestehen. Es kommt dann aber
eine einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung in Betracht, und zwar in ent-
sprechender Anwendung von §§ 719, 707%.

II. Einzelne Zulissigkeitsvoraussetzungen
1. Statthaftigkeit

Zur Zuldssigkeit eines Rechtsmittels gehort zunichst, dass es an sich statthaft
ist. Hierbei handelt es sich um eine Prozessfortsetzungsvoraussetzung (zu den allge-
meinen Anforderungen an die Statthaftigkeit s. § 511 Rdn. 2). Fir die Berufung,
Revision, sofortige Beschwerde und die Rechtsbeschwerde stellt das Gesetz be-
sondere Voraussetzungen auf (§§ 511 Abs. 1, 542, 567, 574 Abs. 1). Die Berufung
findet gemafl § 511 Abs. 1 nur gegen ein im ersten Rechtszug erlassenes Endurteil
und nicht gegen ein Zwischenurteil statt (§ 303)°. Die Revision ist nur statthaft
gegen ein in der Berufungsinstanz erlassenes Endurteil. Berufung und sofortige
Beschwerde sind grundsitzlich davon abhingig, dass ein bestimmter Wert erreicht
ist (§§ 511 Abs. 2, 567 Abs. 2). Gegen Versiumnisurteile findet die Berufung oder
Revision (§ 565) nur im Fall des § 514 Abs. 2 statt. Gemaf § 513 Abs. 2 kann die
Berufung nicht auf die ortliche Unzustindigkeit des erstinstanzlichen Gerichts
gestiitzt werden ™,

Zeitliche Grenzen fiir die Statthaftigkeit eines Rechtsmittels ergeben sich daraus,
dass es frithestens mit dem Erlass der Entscheidung eingelegt werden darf. Erlassen
ist die gerichtliche Entscheidung bei solchen, die zu verkiinden sind, mit ihrer Ver-
kiindung (§§ 310 Abs. 1, 329 Abs. 1). Bei Anerkenntnis- und Versiumnisurteilen,
die nach §§ 307 Abs. 2, 331 Abs. 3 ohne miindliche Verhandlung ergehen, wird die
Verkiindung durch die Zustellung des Urteils ersetzt. Andere Entscheidungen gelten
dann als erlassen, wenn sie in den Geschiftsgang zur Mitteilung an die Parteien
gegeben werden. Der schon vor Erlass eingelegte Rechtsbehelf wird nach h. M. nicht
etwa von selbst statthaft, wenn die angreifbare Entscheidung ergeht. Vielmehr muss
er wiederholt werden.

Endzeitpunkt fiir die Statthaftigkeit ist im allgemeinen der Eintritt der Rechts-
kraft. Danach kommen nur noch die Rechtsbehelfe in Betracht, mit denen der
Eintritt der Rechtskraft beseitigt werden soll, und zwar die Wiederaufnahme-
(Nichtigkeits- und Restitutions-)klagen oder das Wiedereinsetzungsgesuch. Nicht
fristgebundene Rechtsbehelfe konnen grundsitzlich nur bis zum Abschluss der
Instanz eingelegt werden. Im Ubrigen richtet sich die Statthaftigkeit nach der Art der
Entscheidung, die angegriffen werden soll. Ist z. B. die Zwangsvollstreckung durch
Versteigerung des gepfandeten Gegenstands und Auskehrung des Erloses beendet
worden, sind vollstreckungsrechtliche Rechtsbehelfe nicht mehr méglich.

Das Gesetz gewidhrt grundsitzlich keine Wah! unter mehreren Rechtsmitteln.
Eine Ausnahme bildet lediglich § 566, wonach anstelle der Berufung Revision einge-
legt werden kann. Es muss deshalb das richtige Rechtsmittel gewihlt werden, wenn
es statthaft sein soll (zur Anfechtung inkorrekter Entscheidungen s. Rdn. 71 ff).

8 RGZ 47, 419, 420; OLG Schleswig SchiHA 1977, 10 Zur entsprechenden Anwendung von § 512a

190. a.F. = § 513 Abs. 2 n.F. auf die Beschwerde
° Zur Anfechtung bei verfahrenswidriger Entschei- s. BGH WM 1992, 415, 416 mit w. Nachw.

dung durch Zwischen- statt durch Endurteil

s. Rdn. 91.
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Das Endurteil (§ 300) ist regelmiflig mit dem Hauptrechtsmittel anzugreifen -
also der Berufung oder Revision (Einzelheiten zur Berufung s. § 511 Rdn. 4). Zwi-
schenurteile (§ 303) konnen grundsitzlich nur zusammen mit dem Endurteil ange-
fochten werden (zur Berufung s. § 511 Rdn. 12ff). Das gilt auch dann, wenn sie
unzulissiger Weise ergangen sind!'. Eine Ausnahme bildet das Zwischenurteil, mit
dem ein Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zuriickgewiesen wird. Es
ist hinsichtlich seiner Anfechtung wie ein Endurteil zu behandeln, so dass Berufung
bzw. Revision méglich sind, soweit diese Rechtsmittel auch gegen ein prozessord-
nungsgemifd ergangenes Endurteil statthaft wiren 2. Zum Versiumnisurteil s. § 511,
12. Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit kann zwar mit der Be-
rufung (§ 718 Abs. 1), nicht aber mit der Revision angegriffen werden (§ 718
Abs. 2)8.

Rechtskriftige Endurteile konnen nur mit der Wiederaufnahme-(Nichtigkeits-
und Restitutions-)klage angefochten werden, nicht dagegen Zwischenurteile (vgl.
§ 583). Wiederaufnahmegriinde gegen ein Grundurteil (§ 304) sind im Betrags-
verfahren geltend zu machen. Auch rechtskriftige Beschliisse kénnen grundsitz-
lich mit der Wiederaufnahmeklage angefochten werden 5.

Beschliisse und Verfiigungen konnen nicht mit der Berufung oder Revision, son-
dern nur mit der sofortigen Beschwerde angefochten werden (zur Ausnahme bei
inkorrekten Entscheidungen s. Rdn. 79). Ob und unter welchen Voraussetzungen
eine sofortige Beschwerde moglich ist, ergibt sich aus § 567. Gestattet ist sie in den
gesetzlich besonders geregelten Fillen und gegen solche eine miindliche Verhand-
lung nicht erfordernde Entscheidungen, durch die ein das Verfahren betreffendes
Gesuch zuriickgewiesen wird (§ 567 Abs. 1). Aus Griinden der Verfahrensbeschleu-
nigung nimmt das Gesetz hiervon wiederum zahlreiche Entscheidungen aus
(Uberblick bei § 512 Rdn. 16). In diesen Fillen ist auch dem Berufungsgericht eine

Uberpriifung nicht gestattet.

Die sofortige Beschwerde wird ausdriicklich zugelassen u. a. in §§ 91a Abs. 2, 99
Abs. 2,127 Abs.2S.2u 3,269 Abs. 5,336 Abs. 1S. 1, 341 Abs. 2 S. 2, 380 Abs. 3,
390 Abs. 3, 409 Abs. 2, 494a Abs. 2 S. 2, 641d Abs. 3 S. 1, 691 Abs. 3 S. 1, 793
ZPO, 17a Abs. 3 S. 3 GVG . Die Rechtsbeschwerde ist in § 574 geregelt. Moglich ist
sie z. B. in den Fallen der §§ 522 Abs. 1 S. 4, 621¢ Abs. 2, 629a Abs. 3 S. 1.

Gegen Beschliisse des beauftragten oder ersuchten Richters oder des Urkunds-
beamten der Geschiftsstelle ist zunichst die Erinnerung gegeben (§ 573). Erst gegen
die daraufhin ergehende Entscheidung des Prozessgerichts findet die sofortige
Beschwerde statt (§ 573 Abs. 2). Die Erinnerung ist — ohne die Beschriankungen fiir
die sofortige Beschwerde — auch bei den Oberlandesgerichten, dem Bundesgerichts-
hof und dem Bay.ObLG statthaft (§ 573 Abs. 3). Fiir die Entscheidungen des Rechts-
pflegers gilt die Sondervorschrift des § 11 RpflG.

Gegen Vollstreckungsbescheide ist — wie beim Versiumnisurteil — nur der Ein-
spruch statthaft (§ 700). Gegen den Mahnbescheid ist der Widerspruch gegeben,
ebenso gegen den Beschluss, durch den ein Arrest (§ 924 Abs. 1) oder eine einst-
weilige Verfiigung (§ 936) angeordnet wird. Der ablehnende Beschluss unterliegt
dagegen der sofortigen Beschwerde.

11 BGH NJW 1994, 1652; Tiedtke ZZP 89 (1976), B3 RGZ 104, 303 (Revision ist unstatthaft).

64, 74. 4 BGH LM § 578 ZPO Nr. 6.
2 BGHZ 47, 289 = NJW 1967, 1566 mit Anm. 1S BGHZ 62, 18 = MDR 1974, 307 mit Anm. Port-
Rietschel LM § 519b ZPO Nr. 20. mann LM § 580 ZPO Nr. 7b, 22.
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2. Partei- und Prozessfahigkeit

Die Partei- und Prozessfihigkeit ist ebenso wie fiir die Klage Zulissigkeitsvoraus-
setzung fiir ein Rechtsmittel. Eine Partei, die in der unteren Instanz zu Unrecht als
partei- oder prozessfihig angesehen wurde, kann die Entscheidung anfechten,
soweit sie zur Frage der Zulissigkeit eine andere Beurteilung und damit die Ab-
weisung als unzulissig zu erreichen will'. Andernfalls wiirde das verfahrenswidrig
zustande gekommene Urteil bestehen bleiben und miisste mit der Nichtigkeitsklage
{(§ 579 Abs. 1 Nr. 4) bekimpft werden. Ist im umgekehrten Fall die Partei- oder
Prozessfihigkeit verneint worden, gilt das gleiche. Fiir das Rechtsmittel ist das Vor-
handensein der Partei- oder Prozessfihigkeit zu unterstellen. Die Partei kann auch
dann selbst Rechtsmittel einlegen, wenn ihr in der unteren Instanz ein besonderer
Vertreter im Sinne von § 57 beigeordnet worden war'’. Denn bei tatsichlich
vorhandener Prozessfihigkeit muss sie in der Lage sein, die Prozessfithrung an sich
zu ziehen. Geht es dagegen der in Wahrheit prozessunfihigen Partei um eine andere
Entscheidung in der Sache, ist ihr Rechtsmittel unzulissig!®. Ahnlich wie bei der
Partei- und Prozessfihigkeit ist es bei der gesetzlichen Vertretung. Steht sie in Frage,
kann die Partei — gegebenenfalls vertreten durch denjenigen, der das Vertretungs-
recht in Anspruch nimmt — Rechtsmittel einlegen, um eine andere Beurteilung der
Wirksamkeit der Vertretung zu erreichen .,

Auf die gewillkiirte Vertretung lassen sich diese Grundsitze nicht iibertragen.
Denn in diesen Fillen ist es der Partei zuzumuten, die in der unteren Instanz auf-
getretenen Zweifel an der Prozessvollmacht fiir die Rechtsmittelinstanz zu beseitigen.
Ist also die Klage abgewiesen worden, weil es an einer wirksamen Prozessvollmacht
fehlt, ist die Berufung, die dies bekampft, unzulissig, wenn der Mangel der Vollmacht
in der 2. Instanz fortbesteht und die Zulissigkeit der Berufung hiervon abhingt2°.

3. Beschwer

a) Allgemeines. Zur Zulissigkeit des Rechtsmittels gehort weiter die Beschwer
(gravamen). Das Gesetz erwihnt dieses Erfordernis nicht ausdriicklich, setzt es
jedoch voraus?!. Geregelt ist die Beschwer z.B. in § 20 FGG. Eine Partei ist nicht
beschwert, wenn sie das in der unteren Instanz verfolgte Ziel in vollem Umfang
erreicht hat?2, Die Beschwer ist folglich eine besondere Ausformung des Rechts-
schutzbediirfnisses>3. Rechtsschutzbediirfnis und Beschwer fallen daher meist
zusammen.

Besteht eine Beschwer, ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob das Rechtsmittel
auch darauf abzielt, diese Beschwer zu beseitigen?*. Geht es dem Rechtsmittelkliger

16 BGHZ 24, 91, 94 = NJW 1957, 989; BGHZ 86, 2 RG HRR 1936, 700; RGZ 160, 204, 213f; BGHZ

184 = NJW 1983, 996; BGHZ 110, 294 = NjJW 22,43 = NJW 1957, 21 mit Anm. Pagendarm LM
1990, 1734 = ZZP 103 (1990), 464; BGH NJW- § 75 Einl. Preuff ALR Nr. 21; BGH LM ZPO
RR 1986, 1119; VGH Kassel NJW 1990, 403; § 511 Nr. 10 mit Anm. Raske.

zum FGG-Verfahren s. BGHZ 35, 1 = NJW 1961, 2 RGZ 170, 346, 349.

1397. 23 BGHZ 50, 261 mit Anm. Jobannsen LM § 511
7 BGH NJW 1966, 2210 = MDR 1966, 920 mit ZPO Nr. 23; BGHZ 57, 224 = NJW 1972, 112

Anm. Grunsky FamRZ 1966, 572. mit Anm. Johannsen LM § 91a ZPO Nr. 31;
% AA OLG Hamm MDR 1992, 411 u. OLG Diis- Bettermann ZZP 82 (1969), 24, 27.

seldorf NJW-RR 1997, 1350, wonach das Rechts- 24 BGHZ 85, 140, 142 = NJW 1983, 172; BGH

mittel auch dann zulissig sein soll, wenn eine NJW-RR 1987, 124, 125; BGH NJW-RR 1988,

andere Sachentscheidung angestrebt wird. 959 = WM 1988, 883; OLG Karlsruhe FamRZ
1» BGHZ 40, 197, 199 = NJW 1964, 203. 1980, 682, 683.

20 BGHZ 111, 219 = NJW 1990, 3152, 3153.
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im zweiten Rechtszug in Wahrheit um etwas anderes oder macht er gar nicht
geltend, dass das untere Gericht im Ergebnis falsch entschieden hat, hat er kein
schutzwiirdiges Interesse fiir eine Anfechtung?’, Der abgewiesene Kliger kann neu
klagen, wenn er ein anderes Rechtsschutzziel verfolgen will. Der unterlegene Beklagte
hat kein Rechtsschutzbediirfnis, wenn er mit seinem Rechtsmittel nur geltend
macht, dass nur die Begriindung, nicht aber das Ergebnis falsch ist?¢, Ein Rechts-
mittel, das ausschliefslich darauf abzielt, einen bisher nicht verfolgten Anspruch
durchzusetzen, ist unzuldssig?’. Die Beschwer kann nicht allein aus Verfahrens-
fehlern abgeleitet werden?®. Wer nur riigt, dass ein kontradiktorisches Urteil statt
eines Versiumnisurteils ergangen ist, wird durch die Entscheidung nicht belastet?’.
Ist eine Klage mangels Rechtsschutzbediirfnisses als unzulissig abgewiesen worden,
kann der Beklagte das Urteil nicht mit der Begriindung angreifen, es sei iiber den
Streitgegenstand bereits rechtskriftig entschieden worden3. Die Verwerfung eines
Rechtsmittels kann grundsitzlich nicht mit dem Argument angegriffen werden, es
hitte aus einem anderen Grund verworfen werden miissen.

b) Beschwer des Kligers. Der Kliger bendotigt nach h. M. eine formelle Be-
schwer3l. Sie liegt vor, wenn der rechtskraftfihige Inhalt der Entscheidung hinter
dem zuriickbleibt, was der Klidger in der Vorinstanz geltend gemacht hat. MafSgeb-
lich ist der Tenor. Denn die Griinde erwachsen nicht in Rechtskraft. Das gilt
grundsitzlich auch dann, wenn der im Tenor zuerkannte Anspruch abweichend
hiervon in den Urteilsgriinden teilweise aberkannt wird 3, es sei denn es liegt inso-
weit eine offenbare Unrichtigkeit vor und der Kliger muss befiirchten, dass eine
Berichtigung (§ 319) zu seinem Nachteil erfolgt (zur Beschwer bei nachtriglicher
Berichtigung Rdn. 44; zur Berufungsfrist § 517 Rdn. 16). Eine Beschwer kann auch
nicht daraus abgeleitet werden, dass die Entscheidung aufgrund ihrer Rechtskraft-
wirkung trotz eines Erfolgs der Klage Rechtsnachteile fiir den Kldger mit sich bringt.
Denkbar ist dies z. B. bei einem Gestaltungs- oder Feststellungsurteil 33, Eine andere
rechtliche Einordnung des Klageanspruchs begriindet daher keine Beschwer3* (zur
Ausnahme beim Grundurteil s. Rdn. 27).

Bei der Frage, ob der Kliger in vollem Umfang Erfolg gehabt hat, kommt es auf
den sachlichen Gehalt der Entscheidung an. Maflgeblich ist, ob das Gericht dem mit
dem Klageantrag zum Ausdruck gebrachten Begehren entsprochen hat. Dabei ist der
Antrag ggf. anhand des Klagevorbringens auszulegen®. Trotz einer Teilabweisung
im Tenor fehlt es z. B. an einer Beschwer, wenn der Antrag aufgrund eines Rechen-
fehlers versehentlich zu hoch ausgefallen war, die Entscheidung dem Kliger aber das

25 BAG AP § 511 ZPO Nr. 3 mit Anm. Wieczorek. 3t BGH NJW 1991, 703, 704 = VersR 1991, 359

26 OLG Kéln Rpfleger 1986, 184 (zur Beschwerde). mit w. Nachw. zur Rspr; Rosenberg/Schwab/
27 BGH NJW-RR 1988, 959 = WM 1988, 883; Gottwald § 136 11 3a; Stein/Jonas/Grunsky Ein-
BGH NJW-RR 1991, 1279 = WM 1991, 609; leitung V, 78; aA Brox ZZP 81 (1968), 379ff;
BGH NJW 1993, 597, 598; BGH NJW 1994, Gilles ZZP 91 (1978), 145.
2896 = LM § 264 ZPO 1976 Nr. 14; BGH NJW- 32 OLG Celle OLGZ 1979, 195 (Kliger obsiegt aus-
RR 1995, 1469. weislich des Tenors voll, in den Griinden wird

22 BGH NJW 1994, 2697 = FamRZ 1994, 694. der Klageanspruch aber teilweise verneint).

2> RG HRR 29, 1880. 33 Vgl. hierzu Brox ZZP 81 (1968), 379, 388ff.

30 Zur Unzulissigkeit des Rechtswegs: BGH LM M RGZ 13, 390, 45, 321; 170, 346, 349f; BGH
§ 511 ZPO Nr. 6 (durch § 17a GVG iiberholt). MDR 1959, 486 = JR 1960, 22 (Kliger erhilt die
Anders kann es sein, wenn das erstinstanzliche Klageforderung als Kaufpreis statt als Pachtzins
Gericht einen Zulissigkeitsmangel angenommen zuerkannt); BGH MDR 1966, 748.
hat, der noch behoben werden kann, wie z.B. bet 35 BGH NJW-RR 1995, 1469, 1470; OLG Karls-
fehlender Prozessfithrungsbefugnis. ruhe NJW-RR 1986, 582.
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zuspricht, was er materiell beansprucht*. Hat der Kliger einen einheitlichen Klage-
anspruch auf mehrere Rechtsgriinde gestiitzt, von denen einer bejaht und der andere
verneint worden ist, liegt allein darin, dass im Urteil die Klage hinsichtlich des ver-
neinten Rechtsgrundes abgewiesen worden ist, keine Beschwer”. Zum ,,abgewiese-
nen Teil“ kann das Urteil keine Rechtskraft zum Nachteil des Klagers entfalten, weil
es insoweit nicht um einen anderen Streitgegenstand geht. Allein der Umstand, dass
dem Kliger Kosten auferlegt worden sind, rechtfertigt ebenfalls kein Rechtsmittel
(§ 99 Abs. 1). Andererseits ist der Kldger aber dann beschwert, wenn ihm ein pro-
zessualer Anspruch aberkannt worden ist, den er gar nicht mehr zur Entscheidung
gestellt hatte 3.

Das Kriterium der formellen Beschwer versagt beim Zwischenurteil iiber den
Grund (§ 304). Denn hiermit wird noch nicht unmittelbar iiber den Klageantrag
entschieden. Beim Grundurteil muss daher darauf abgestellt werden, welche Aus-
wirkungen fiir das Schlussurteil entstehen®, Macht der Kliger z. B. einen Schadens-
ersatzanspruch geltend und wird seine Klage nur nach einer Haftungsnorm dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt erkldrt, die ihm kein Schmerzensgeld ermoglicht
oder die eine Begrenzung der Haftung vorsieht (z.B. § 12 StVG), kann er ein
Interesse an der Anderung des Urteils dahin haben, dass der Anspruch auch nach
weiteren Anspruchsgrundlagen begriindet ist*’. Die Beschwer des Kligers liegt
darin, dass das Urteil fiirr das Betragsverfahren — unabhingig von seiner Rechtskraft-
wirkung — hinsichtlich der ausgeschiedenen Haftungsnorm bindet. Ebenso kann der
Kliger beschwert sein, wenn ein Anspruch ,nur“ aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung anstatt aus Vertrag dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklirt wird, sofern
diese Anspruchsgrundlage im Betragsverfahren weitergehende Einwendungen er-
méglicht*l. Ahnlich wie beim Grundurteil kann es bei einem Feststellungsurteil
sein. Wird der streitige Anspruch vom Gericht entgegen der Vorstellung des Kligers
auf eine Anspruchsgrundlage gestiitzt, die weitergehende Einwendungen zulisst, ist
er beschwert, obwohl er ausweislich des Tenors mit seinem Antrag Erfolg gehabt
hat.

Ob und in welcher Hohe eine Beschwer besteht, ist nur anhand des erstinstanz-
lichen Antrags zu entscheiden. Auf den Rechtsmittelantrag kommt es nicht an*2.
Mit der Erhohung oder Anderung der Klage kann eine Beschwer daher nicht be-
griindet werden*3. Der siegreiche Kliger kann eine Erweiterung seiner Antrige nur
im Wege einer Anschliefung an eine Berufung des Beklagten vornehmen. Denn die
AnschliefSung erfordert keine Beschwer. Hat der Kliger mehrere Anspriiche geltend
gemacht und ist er dabei mit einem Anspruch voll durchgedrungen, darf die Beru-
fung nicht lediglich der Erweiterung dieses Anspruchs dienen**. Seine Interessen
sind nicht verletzt, auch wenn ihm in Wahrheit ein hoherer Betrag zusteht. Er kann
ihn in erster Instanz mit einer neuen Klage geltend machen. Hat der Kliger aller-
dings Berufung gegen die Abweisung eines anderen Anspruchs eingelegt, kann er
den voll zuerkannten Anspruch erweitern®.

¥% RGZ 34, 417, 419. “ OLG Frankfurt NJW-RR 1987, 191 = MDR

37 BGH NJW 1993, 2052. 1987, 62.

38 BGH NJW 1991, 1683 = VersR 1991, 1040. 42 RGZ 29, 375, 377; RGZ 34, 417.

3% RGZ 97, 25, 29; RG JW 1937, 232; Rosenberg/ 43 RGZ 100, 100 u. 208; RGZ 130, 100; BGH LM
Schwab/Gottwald § 136 11 3b; zu den hiermit § 511 ZPO Nr. 10; LM § 511 ZPO Nir. 33.
verbundenen Fragen s. auch Béttcher JZ 1960, 44 RGZ 100, 100.

240. 4 RGZ 130, 100.

4 BGH NJW 1959, 1918, 1919 = MDR 1959, 999.
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c) Beschwer des Beklagten. Beim Beklagten geniigt nach h. M. eine materielle
Beschwer “. Es ist ausreichend, dass die Entscheidung fiir den Beklagten nach ihrem
rechtskraftfihigen Inhalt in irgendeiner Form nachteilig ist. Auf seine in der Vor-
instanz gestellten Antrige kommt es nicht an*’. Dies beruht darauf, dass es sich bei
dem Antrag des Beklagten auf Klageabweisung nicht um einen Sach- (§ 297), son-
dern um einen Prozessantrag handelt. Sachlich entschieden wird nur iiber den
Antrag des Kldgers. Der Beklagte ist daher stets dann beschwert, wenn er verurteilt
worden ist, also auch dann, wenn er den Klageantrag anerkannt hat*®. Dadurch,
dass nach seinem Anerkenntnis entschieden worden ist, wird er nicht zur obsiegen-
den Partei?®, Der Beklagte kann daher z. B. den Widerruf eines Unterhaltsanerkennt-
nisses, der unter den Voraussetzungen des § 323 statthaft ist*°, mit der Berufung
geltend machen®!, Die Beschwer des Beklagten ist nicht einmal davon abhingig,
dass die Entscheidung einen vollstreckungsfihigen Inhalt zu seinem Nachteil hat*2,
Sie kann allein in einer fiir den Beklagten nachteiligen Rechtskraftwirkung liegen.

Der Beklagte kann auch bei Abweisung der Klage beschwert sein. In diesen Fillen
kommt es darauf an, ob der Inhalt der Entscheidung hinter seinem Rechtsschutzziel
zuriickbleibt. Der Beklagte kann Berufung einlegen mit dem Ziel, dass die Klage
endgiiltig statt als zur Zeit unbegriindet abgewiesen wirdS3. Ahnlich ist es, wenn ein
Arrestantrag bzw. ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung mangels
Glaubhaftmachung zuriickgewiesen worden ist. Die Entscheidung hat nur eine nur
eine beschrinkte materielle Rechtskraftwirkung’4, weil der Antrag mit besserer
Begriindung erneuert werden kann . Der Beklagte ist daher beschwert, soweit er die
Zuriickweisung aus einem Grund erreichen will, der eine Erneuerung des Antrags
nicht gestattet. Zur Abweisung als unzulissig statt als unbegriindet s. Rdn. 37.

Hat der Beklagte die Aufrechnung mit einer Gegenforderung erklirt und ist des-
wegen die Klage abgewiesen worden, ist er beschwert, weil durch die Entscheidung
rechtskraftfahig feststeht, dass die zur Aufrechnung gestellte Forderung verbraucht
ist*¢. Bei gleich weit wirkenden Griinden kann der Beklagte die Entscheidung da-
gegen nicht angreifen. Das ist z. B. der Fall, wenn die Klage wegen Erfiillung ab-
gewiesen wird, obwohl die Forderung nach Ansicht des Beklagten in Wahrheit nicht
besteht’” oder wenn der Beklagte an einen Dritten statt an den Kliger zahlen soll
und er nur diese Modifikation angreift’®. Der Beklagte ist weiterhin nicht be-
schwert, wenn dem Kliger der Anspruch nur aus Gesetz zuerkannt wurde, wihrend
er ihn auch auf Vertrag gestiitzt hatte (und umgekehrt) und er nur geltend machen
will, dass er dem Kliger aus dem nicht zuerkannten Grund hafte. Ebenso verhilt es
sich, wenn das Gericht den Beklagten nach dem hilfsweise geltend gemachten

46 Fiir formelle Beschwer Stein/Jonas/Grunsky Einl. Schleswig NJW-RR 1993, 1416; OLG Koblenz

V, 84ff; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 136 11 FamRZ 1998, 915, 916.

3a,c 51 BGHZ 80, 394 = NJW 1981, 2194; OLG Schles-
47 AA Rosenberg/Schwab/Gottwald § 136 11 3a, c. wig NJW-RR 1993, 1416; OLG Koblenz FamRZ
48 BGH NJW 1955, 545 = JZ 1955, 423; OLG 1998, 915, 916.

Koblenz NJW-RR 1993, 462; Zoller/Vollkom- 52 AA OLG Bremen NJW 1964, 259 mit krit. Anm.

mer § 307, 11; einschrinkend Kahlke ZZP 94 Habscheid NJW 1964, 234.

(1981), 423, 436; aA BGHZ 22, 43, 46 = NJW 53 BGHZ 24, 279, 284 = NJW 1957, 1279; BGHZ

1957, 21, 22; BAG BB 1966, 1190; Jauernig 144, 242,

§72V. 34 Stein/Jonas/Grunsky § 916 Rdn. 14.

4 BGH NJW 1955, 545, 546; BGH FamRZ 2003, 35 RGZ 33, 415 = WarnRspr. 1910 Nr. 79.
1923; Ascher MDR 1953, 584, 585; einschrin- 3¢ RGZ 161, 171; Bettermann NJW 1972, 2285,
kend Rosenberg/Schwab/Gottwald § 136, 11 3a 2286.
u. OLG Karlsruhe NJW-RR 1989, 1468. 57 RGZ 41, 378; RG JW 1900, 511.

50 OLG Bamberg NJW-RR 1993, 1221; OLG 38 RGZ 152,292, 297.
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Anspruch verurteilt hat und er nur den Hauptklagegrund angreift>® oder wenn das
Gericht zwar ein mitwirkendes Verschulden (§ 254 BGB) des Beklagten angenom-
men hat, gleichwohl aber die Klage abweist, weil es von einem tiberwiegenden Ver-
schulden des Kldgers ausgeht.

Unklarheiten iiber den Umfang der Beschwer diirfen nicht zu Lasten des Beklagten
gehen. Lisst sich z. B. aus einem Grundurteil nicht sicher entnehmen, ob iiber eine
bestimmte Anspruchsvoraussetzung bereits entschieden oder die Entscheidung
hieriiber dem Betragsverfahren iiberlassen werden sollte, ist eine Beschwer des
Beklagten gegeben. Sie liegt in der Gefahr, dass der Entscheidung im Betragsverfah-
ren bzw. in hoherer Instanz eine Bindungswirkung zugemessen wird ¢°.

d) Maflgeblicher Zeitpunkt. Fiir die Berechnung der Beschwer ist der Wert bei
Berufungseinlegung®' mafigebend. § 4 stellt klar, dass spiter eintretende Wertinde-
rungen (z. B. Wechselkursianderungen einer auslindischen Wihrung, Kurswert einer
herausverlangten Aktie) die Hohe der Beschwer nicht mehr beeinflussen ¢2. Entschei-
dend ist das wirtschaftliche Interesse des Berufungskligers, wie es sich bei Einlegung
darstellt.

Zwischen den Instanzen eintretende Anderungen im Wert konnen der Zulissig-
keit eines Rechtsmittels entgegenstehen 3, Sinkt z. B. der Wert der herausverlangten
Sache nach Urteilserlass unter 600,- €, ist die Berufung unstatthaft. Dies gilt auch
im Fall des § 264 Nr. 3, wenn fiir das Surrogat, das an die Stelle des urspriinglich
geforderten Gegenstandes getreten ist, die Berufungssumme nicht erreicht ist®. Der
Klidger muss dann neu klagen. Umgekehrt kann die Berufung erst dadurch zulissig
werden, dass der Wert des Streitgegenstands bis zur Einlegung des Rechtsmittels
steigt.

Die Beschwer des Beklagten entfillt nicht bereits dadurch, dass er oder ein Dritter
den ausgeurteilten Betrag zahlt. Es kommt vielmehr darauf an, ob das Urteil fur ihn
trotz der Zahlung noch materiell nachteilig ist. Dies ist der Fall, wenn die Zahlung
nicht freiwillig, sondern nur zur Abwendung der Zwangsvollstreckung geleistet
worden ist®. Denn hierdurch ist noch keine Erfilllung und damit auch noch keine
Erledigung eingetreten®® (Einzelheiten zur Erledigung vor bzw. nach Berufungsein-
legung s. Rdn. 49). Anders ist es dagegen, wenn die Leistung ohne Vorbehalt
erfolgt®’. Sie fithrt zur Erfiillung. Im Zweifel ist davon auszugehen, dass der Beklagte
seinen Rechtsstandpunkt nicht aufgeben und sich die Moglichkeit zur Rechts-
mitteleinlegung erhalten wollte 3.

3% RG DR 1940, 291. ¢ BGH NJW 1967, 564; BGH NJW 1975, 539;

60 BGH NJW 1968, 1968. BGH MDR 1976, 1005; BGH NJW 1994, 942;

6t RGZ 118, 149, 150; RGZ 168, 355, 360; BGHZ OLG Karlsruhe OLGZ 1979, 351, 353 (Zahlung
1, 29 = NJW 1951, 195 mit Anm Werthauer LM unter ,Vorbehalt*).
§ 546 ZPO Nr. 1; BGH NJW 1965, 761 = LM ¢ BGHZ 86, 267, 269 = NJW 1983, 1111; BGHZ
§ 546 ZPO Nr. 50; BGH NJW 1966, 598 = LM 94, 268, 274 = NJW 1985, 2405; BGH NJW
§ 546 ZPO Nr. 54; BGH NJW 1967, 564 = LM 1990, 2756 = MDR 1991, 46; OLG Karlsruhe
§ S11a ZPO Nr. 6; BGH NJW-RR 1988, 836, OLGZ 1979, 351; zum Fortfall der Beschwer bei
837; BAG 1957, 478; OLG Frankfurt FamRZ freiwilliger Zahlung s. BGH MDR 1976, 473.
1988, 520 (ErmiRigung der Beschwer durch Teil- 67 Zur Zahlung durch den Haftpflichtversicherer s.
vergleich). BGH MDR 1976, 473; aA fiir den Fall, dass

62 BGH NJW 1981, 2360 = MDR 1982, 36. der Haftpflichtversicherer mitverklagt ist, OLG

63 RGZ 104, 368; RGZ 160, 204, 214. Frankfurt MDR 1985, 60 = VersR 1985, 956.

6 Zum Ubergang auf Schadensersatz mit der Be- 68 BGH NJW 1994, 942, 943; aA OLG Hamm
rufung s. BGH NJW 1990, 2683 = VersR 1990, NJW 1975, 1843; wohl auch RGZ 149, 31, 33.
1134.
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Die Beschwer bleibt auch dann bestehen, wenn der Beklagte der Meinung ist,
dass die Forderung erst zu einem spiteren Zeitpunkt fallig geworden ist%?. Dann hat
die Zahlung zwar Erfullungswirkung; der Streit setzt sich aber fort, und zwar auf
Seiten des Klidgers mit dem geinderten Ziel auf Feststellung der Erledigung zum
Zeitpunkt der Zahlung, auf Seiten des Beklagten mit dem Ziel auf Beseitigung der
Wirkungen des nach wie vor bestehenden erstinstanzlichen Urteils. Sind sich die
Parteien aber einig, dass sich der Rechtsstreit insgesamt materiell erledigt hat und ist
daher jedes Interesse des Beklagten an einer Entscheidung tiber die Sache entfallen,
fehlt es an der Beschwer”’. Denn allein aus der nachteiligen Kostenentscheidung
kann sie nicht abgeleitet werden (§ 99 Abs. 1).

Die Zulassigkeit des Rechtsmittels kann auch durch Umstinde begriindet werden,
die erst nachtriglich eintreten und auf den Zeitpunkt der Einlegung des Rechtsmittels
zuriickwirken. Das kommt beispielsweise bei einer Berichtigung der Urteilsformel
gemif§ § 319 in Betracht (s. hierzu Rdn. 44). Ein vorher eingelegtes Rechtsmittel
wird damit nachtriglich zuldssig. Dasselbe gilt, wenn das Berufungsgericht die
Revision durch Berichtigungsbeschluss zulisst.

¢) Einzelfille

aa) Abweisung als unzulissig. Ein Prozessurteil kann der Klager nicht mit der
Begriindung angreifen, seine Klage hatte als unbegriindet abgewiesen werden miis-
sen. Das Prozessurteil beschwert den Kliger weniger als ein klageabweisendes
Sachurteil. Denn die Rechtskraftwirkungen des Prozessurteils sind wesentlich gerin-
ger’l. Dasselbe gilt bei Verwerfung seines Rechtsmittels als unzulissig”. Der
(Rechtsmittel-) Klager kann allerdings ein berechtigtes Interesse daran haben, dass
das Prozessurteil mit einem anderen Zulissigkeitshindernis begriindet wird. Dies ist
z.B. der Fall, wenn das Hindernis, auf dem die Abweisung beruht, spiter beseitigt
werden oder von setbst wegfallen kann (z. B. Abweisung wegen Partei- bzw. Prozess-
unfihigkeit oder Abweisung wegen anderweitiger Rechtshingigkeit statt Unzustin-
digkeit) 3. Im Fall einer Sachabweisung kann der Kliger wegen der Rechtskraft-
wirkung der Entscheidung ein berechtigtes Interesse daran haben, die Abweisung als
unzulissig zu erreichen”™. Erforderlich ist allerdings, dass der geltend gemachte
Zulissigkeitsmangel noch behoben werden kann. Andernfalls fehlt es am Rechts-
schutzbediirfnis fiir das Rechtsmittel.

Der Beklagte kann Berufung einlegen mit dem Ziel, dass die Klage als unbegriin-
det statt als unzulissig abgewiesen wird. Das folgt aus der weitergehenden Rechts-
kraft des Sachurteils 7, Bei einer Abweisung aus sachlichen Griinden ist er dagegen
nicht beschwert, so dass er eine Abweisung als unzuldssig mit einem Rechtsmittel
nicht erreichen kann.

Ist eine unzulissige Berufung als unbegriindet zuriickgewiesen worden und ist
der Rechtsstreit dann in der Revisionsinstanz anhingig geworden, hat das Revisions-

6 BGH NJW 1975, 539 = MDR 1975, 388. 72 RGZ 151, 45; zur Beschwer, wenn das Rechts-
70 BGH LM § 91a ZPO Nr. 4; zur Erledigung im mittel trotz vorheriger Riicknahme verworfen
Fall einer Drittwiderspruchsklage durch Freigabe wird, s. RG JW 1935, 2635.

der gepfindeten Sachen OLG Hamm NJW-RR 73 Vgl. Bettermann ZZP 82 (1969), 24, 57.
1991, 1343; zum Sonderfall, dass nach Zahlung 7 BGH LM § 511 ZPO Nr. 8; BGH NJW-RR 2001,

Tatsachen bekannt werden, die eine Restitutions- 929.

kiage gemif § 580 rechtfertigen, OLG Stuttgart 7S BGHZ 28, 349 = NJW 1959, 436; BAG NJW

NJW-RR 1995, 892. 1987, 514; Jauerning § 72 V; Rosenberg/Schwab/
I AA Stein/Jonas/Grunsky Einleitung V, 60; BSG Gottwald § 136 11 304a; aA fiir die Vollstreckungs-

AP § 546 ZPO Nr. 5. abwehrklage OLG Koblenz NJW 1973, 1756.
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gericht die Berufung als unzulissig zu verwerfen ¢, Ist ein unzulissiger Einspruch in
der Sache beschieden worden, aber erfolglos geblieben, kann der Gegner nicht Be-
rufung oder Revision einlegen. Er kann aber noch in der nichsten Instanz die
Unzulissigkeit des Einspruchs geltend machen.

bb) Anderung/Erweiterung der Klage. Die Berufung muss darauf abzielen, die
sich aus dem angefochtenen Urteil ergebende Beschwer zu beseitigen”’. Die
Beschwer kann daher nicht aus einer Anderung oder Erweiterung der Klage ent-
nommen werden’®, Der unterlegene Kliger muss sein erstinstanzliches Begehren -
zumindest in Hohe der Berufungssumme - weiterverfolgen. Eine Berufung, die die
Richtigkeit der Abweisung nicht in Frage stellt und ausschlieSlich einen bisher nicht
verfolgten Anspruch zum Gegenstand hat, ist unzulissig”®. Im Fall der Klageinde-
rung gilt zudem § 533. Die Klagednderung kann hiernach nur auf Tatsachen gestiitzt
werden, die der Berufung ohnehin zugrunde zu legen sind. An der Beschwer fehlt
es auch dann, wenn der Kliger die begehrte Rechtsfolge ohne Veridnderung des
Antrags ausschlieflich aus einem anderen Klagegrund herleiten will. Entscheidend
ist, ob der Kliger mit seiner Berufung den erstinstanzlichen Streitgegenstand bei-
behilt. Abzustellen ist dabei auf den Schluss der miindlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht. Die Berufung muss sich noch zu diesem Zeitpunkt zumindest
auch gegen die sich aus dem angefochtenen Urteil ergebende Beschwer richten. Hat
der Kliger also seine Berufung teilweise zuriickgenommen, und zwar zu dem Teil,
mit dem er im ersten Rechtzug unterlegen war, wird sie auch im Ubrigen unzu-
lissig®. Denn andernfalls wire es ihm méglich, im Wege einer im Ergebnis gar nicht
beabsichtigen Anfechtung des erstinstanzlichen Urteils den zweiten Rechtszug nur
fir die Entscheidung iiber einen neuen Streitgegenstand zu eréffnen. Auch eine sub-
jektive Klageinderung (Parteiwechsel bzw. Beitritt auf Kliger- oder Beklagtenseite®)
ist nur moglich, wenn die Berufung schon aus anderen Griinden zuldssig ist. Un-
bedenklich ist es dagegen, wenn der Kldger bei gleichbleibendem Klagegrund eine
qualitative Anderung des Klageantrags vornimmt (§ 264 Nr. 2) oder wegen einer
zwischen den Instanzen eingetretenen Veranderung statt des urspriinglichen Gegen-
stands einen anderen Gegenstand oder das Interesse fordert (§ 264 Nr. 3). Weiterhin
ist es moglich, dass der Kliger eine im ersten Rechtszug als unzulissig abgewiesene
Leistungsklage auf Zahlung von Unterhalt mit der Berufung in eine Abinderungs-
klage dndert. Damit fihrt er keinen neuen materiell-rechtlichen Anspruch in den
Prozess ein®, so dass er mit seiner Berufung eine sich aus dem erstinstanzlichen
Urteil ergebende Beschwer bekampft. Allerdings liegt in der Auswechselung des
Antrags eine Klageinderung, die dem Kliger nur unter den Voraussetzungen des
§ 533 gestattet ist.

7 RGZ 151, 45.
77 BGHZ 85, 140, 142 = NJW 1983, 172 = FamRZ

antrags mit der Berufung); BGH NJW 1990,
2683 = VersR 1990, 1134, BGH NJW-RR 1991,

7

3

79

1982, 1198; BGH NJW-RR 1987, 124, 125; BGH
NJW 1988, 2540, 2541 = VersR 1988, 859; BGH
NJW-RR 1988, 959 = WM 1988, 883.

RGZ 13, 390; RGZ 100, 208, 209; RGZ 130,
100, 101; BGH LM § 511 ZPO Nr. 10; BGH LM
§ 511 ZPO Nr. 33; BGH NJW-RR 1991, 1279;
BGH MDR 1993, 81; BGH VersR 1994, 1446
= MDR 1994, 1143; BGH BGHReport 2002,
850; aA Altmeppen ZIP 1992, 449; Stein/Jonas/
Grunsky Einleitung V, 73.

BGH NJW-RR 1989, 254 = MDR 1989, 245 (zur
Anderung eines Widerrufs- und Unterlassungs-
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1279; BGH NJW 1993, 597, 598; BGH NJW-RR
1996, 1276; BGH NJW-RR 2004, 143.

BGH NJW-RR 2002, 1436.

Zur Erforderlichkeit der Zustimmung bei Einbe-
ziehung eines neuen Beklagten in der Berufungs-
instanz s. BGHZ 21, 285 = NJW 1956, 1598;
BGH NJW-RR 1986, 356 = MDR 1986, 304; zur
Auswechselung des Beklagten in der Berufungs-
begriindung s. OLG Brandenburg MDR 2002,
1087.

BGH FamRZ 2001, 1140.
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cc) Aufrechnung. Zur Beschwer, wenn iiber die zur Aufrechnung gestellte Forde-
rung entschieden wird, s. § 511, 60ff. Eine Entscheidung iiber die Gegenforderung
liegt auch dann vor, wenn die Aufrechnung mangels substantiierten Vortrags keinen
Erfolg gehabt hat, es sei denn, die Urteilsgriinde stellen ausdriicklich klar, dass die
Aufrechnung fiir unzulissig gehalten wurde#3.

Ist das erstinstanzliche Urteil abweichend vom Klageantrag unter dem Vorbehalt
der Aufrechnung mit einer Gegenforderung (§ 302) ergangen, ist der Kliger
beschwert, weil das Vorbehaltsurteil hinsichtlich der Frage der Zuldssigkeit der Auf-
rechnung fur das Nachverfahren bindet®, Der Kliger kann daher Berufung mit dem
Ziel der vorbehaltlosen Verurteilung einlegen. Gegenstand des Berufungsverfahrens
ist aber nur der Streitstoff, iiber den entschieden worden ist, also nicht die zur Auf-
rechnung gestellte Gegenforderung. Das Berufungsgericht hat dabei nicht zu priifen,
ob der Erlass des Vorbehaltsurteils zweckmiflig war. Denn dies hat das erstinstanz-
liche Gericht nach freiem Ermessen zu entscheiden®. Der Kliger ist dagegen nicht
beschwert, soweit er nur geltend machen will, die zur Aufrechnung gestellte Forde-
rung stehe in einem rechtlichen Zusammenhang mit der Klageforderung. Die Tat-
sache, dass nicht einheitlich entschieden wurde, belastet nur den Beklagten. Der
Beklagte seinerseits kann nicht riigen, das Vorbehaltsurteil hédtte nicht ergehen
diirfen, weil die Aufrechnung unzulissig sei®®.

Der Beklagte ist beschwert, wenn das erstinstanzliche Gericht iiber die zur Auf-
rechnung gestellte Forderung nicht entschieden hat, weil es ein Aufrechnungsverbot
angenommen oder den mit der Aufrechnung gefithrten Einwand als verspitet
zuriickgewiesen hat (§ 296)%7. Die Beschwer beschrinkt sich dann aber auf die
Urteilssumme. Das gilt auch dann, wenn die Zulidssigkeit der Aufrechnung offen
bleibt, weil die Gegenforderung jedenfalls nicht besteht®. Die sich aus der Rechts-
kraftwirkung des § 322 Abs. 2 ergebende Beschwer kann nur dann eintreten, wenn
feststeht, dass die Entscheidung iiber die Klageforderung auf der negativen Entschei-
dung iiber die Gegenforderung beruht?®®, Maflgebend ist die Begriindung des erst-
instanzlichen Gerichts. Wird ein Rechnungsposten, der bei zutreffender Betrachtung
lediglich in ein Abrechnungsverhiltnis gestellt werden diirfte, filschlich als auf-
rechenbare Gegenforderung behandelt, ist der Beklagte beschwert®?. Denn die Wir-
kung des § 322 Abs. 2 tritt auch dann ein, wenn die rechtliche Einordnung als
Gegenforderung falsch ist. Der Beklagte kann die Berufung auch mit einer neuen
Aufrechnungsforderung begriinden, und zwar selbst dann, wenn sie im ersten
Rechtszug noch nicht geltend gemacht worden war. Erforderlich ist allerdings, dass
die Voraussetzungen des § 533 vorliegen.

dd) Berichtigung des Urteils. Die Berichtigung (§ 319} wirkt auf den Zeitpunkt
der Verkiindung zuriick *!. Entfillt hierdurch die Beschwer, ist das Rechtsmittel als
von vornherein unzulissig anzusehen 2. Durch die Berichtigung wird grundsitzlich

83 BGH NJW 1994, 1538 = LM § 322 ZPO Nr. 137. 85 Zoller/Vollkommer § 322, 19.
8 BGHZ 35, 248 = NJW 1961, 1721; BGH NJW % BGH MDR 2002, 601.
1979, 1046 = MDR 1979, 479; Zoller/Vollkom- 91 RGZ 29, 403, 406; RGZ 110, 427, 429; BGHZ

mer § 302, 7. 89, 184 = NJW 1984, 1041.
8 RGZ 97, 30, 32; RGZ 144, 116, 118; BGH WM 22 BGH NJW 1994, 2832; BayOLGZ 18 (1968),
1965, 827. 190 (zur FGG-Beschwerde); gemif RGZ 110,
8 BGHZ 25, 360, 366 = NJW 1958, 18, 19. 427, 429 wird das Rechtsmittel unbegriindet; LG
8 BGH JurBiiro 1974, 1249; weiteres Beispiel in Bochum ZZP 97 (1984), 215 mit Anm. Waldner
BGH NJW 1988, 3210 = MDR 1988, 956. sieht hierin einen Fall der Erledigung des Rechts-
8 BGH NJW 1988, 3210 = MDR 1988, 956. mittels.
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keine neue Rechtsmittelfrist in Lauf gesetzt®?. Der Rechtsmittelkldger muss das
Urteil daher auf offenbare Unrichtigkeiten iiberpriffen®. Anders ist es aber, wenn
durch die Berichtigung eine neue Beschwer entsteht®® oder wenn erst durch die
Berichtigung zweifelsfrei zu erkennen ist, wer der richtige Rechtsmittelbeklagte ist .
Da der unterlegenen Partei das Rechtsmittel durch den Irrtum des Gerichts nicht
abgeschnitten werden darf, lduft in diesen Fillen die Einlegungsfrist erst mit Zu-
stellung des Berichtigungsbeschlusses (Einzelheiten zur Berufungs. § 517, 16).

ee) Bezifferte Anspriiche. Bei bezifferten Anspriichen — auch bei bezifferten Fest-
stellungsklagen - ergibt sich die Beschwer fiir den Kliger aus der Differenz zwischen
Antrag und Urteilsformel?’. Ist dem Antrag voll entsprochen worden, ist der Kliger
nicht beschwert, selbst wenn die Entscheidungsgriinde von seiner Klagebegriindung
abweichen und sich auf eine fiir ihn weniger giinstige Anspruchsgrundlage stiitzen®®.
Das gilt auch dann, wenn bei einer Stufenklage dem Auskunftsanspruch aus anderen
Rechtsgriinden stattgegeben wird, als sie der Kliger geltend gemacht hat®®. Denn
die Verurteilung in der ersten Stufe erzeugt keine Bindungswirkung fiir den Grund
des Zahlungsanspruchs 1°°.

ff) Ehesachen. Das Erfordernis der Beschwer besteht grundsitzlich auch in Ehe-
sachen'?!. Der die Scheidung beantragende und in erster Instanz siegreiche Ehegatte
kann daher nicht Berufung einlegen, um in zweiter Instanz zur Aufhebungsklage
iiberzugehen 92, Dasselbe gilt sinngemif fiir den Ubergang von der Herstellungs-
klage zum Scheidungsantrag'%. Im Interesse der Aufrechterhaltung der Ehe wird es
jedoch aligemein fiir zuldssig angesehen, dass der erfolgreiche Antragsteller Rechts-
mittel einlegt, um den Scheidungsantrag zuriickzunehmen 4, um auf den Urteils-
anspruch zu verzichten!® oder um zur Herstellungsklage iberzugehen%. Die
Erklirung, dass die Berufung dazu dienen soll, die zur Aufrechterhaltung der Ehe
erforderlichen Prozesserklarungen abzugeben, muss in der Berufungsbegriindung
enthalten sein (s. § 520 Rdn. 104)'7, Weitere Berufungsgriinde brauchen nicht
angegeben zu werden. Erforderlich ist in jedem Fall, dass der Berufungskliger ernst-
haft und vorbehaltlos beabsichtigt, die Ehe fortzusetzen. Daher steht thm das
Rechtsmittel nicht zu, wenn er erkennen lisst, dass er nach Abweisung seines

%3 BGHZ 89, 184 = NJW 1984, 1041; BGH VersR  1©* RGZ 42, 412; RGZ 55, 244; RGZ 96, 222; RGZ

1989, 530; BGH FamRZ 1990, 988; BGH NJW 100, 208; RG DR 1942, 1342; BGH LM § 511

1995, 1033 = LM § 516 ZPO Nr. 36 mit Anm. ZPO Nr. 3; BGHLM § 511 Nr. 33.

Grunsky. 102 RGZ 100, 208; RG WarnRspr. 1926, 16; BGHZ
% RGZ 29, 403, 406. 50, 261, 265.

% BGHZ 17, 149, 151 = NJW 1955, 989 mit Anm. 103 RG JW 1914, 693; RG JW 1926, 2436.
Johannsen LM § 319 ZPO Nr. 2; BGH VersR 1% BGHZ 41, 3, 4 = NJW 1964, 549; BGH NJW-RR

1981, 548, 549; NJW 1986, 935 = VersR 1985, 1987, 387 = NJW 1987, 264; BGH NJW 1994,
838 (unter Abinderung von OLG Schleswig 2697 = FamRZ 1994, 694; ZZP 108 (1995), 373;
SchiHA 1985, 105); BGH VersR 1989, 530; BGH zur entsprechenden Anwendbarkeit dieser Recht-
FamRZ 1990, 988; s. auch BGH VersR 1966, sprechung im Vaterschaftsverfahren s. OLG
956. Miinchen NJW-RR 1987, 259 = FamRZ 1987,
% BGHZ 113, 228 = NJW 1991, 1834; OLG Diis- 171 u. Zoller/Phillippi § 6411, 12.
seldorf MDR 1990, 930 mit Anm. Vollkommer ' RGZ 100, 208, 209; BGHZ 24, 369 mit Anm.
MDR 1992, 642. Raske LM § 511 ZPO Nr. 10; Stein/Jonas/
%7 RG JW 1938, 2909; Gruch 62, 655. Grunsky Einleitung V, 101.
% RGZ 154, 140, 142. 06 BGHZ 24, 369, 371; OLG Kiel HRR 1939, 1422.
% RG HRR 1939, 1532. 107 BGH NJW 1970, 46; BGH NJW-RR 1987, 387 =
100 BGH NJW 1969, 880; BGH JZ 1970, 226 = FamRZ 1987, 264.

MDR 1970, 577 mit abl. Anm. Grunsky; zust.
Baumgdrtel JR 1970, 186.

Uwe Gerken 15

45

46



47

48

49

Vor § 511 Drittes Buch. Rechtsmittel

Antrags sofort einen neuen Scheidungsantrag einreichen will'® oder wenn er
erklirt, er wolle sich seine endgiiltige Entscheidung noch vorbehalten®,

Fiir den Antragsgegner geniigt — wie sonst — eine materielle Beschwer. Er kann
unabhingig von seinem erstinstanzlichen Antrag Berufung einlegen mit dem Ziel,
eine im ersten Rechtszug erklirte Zustimmung zur Scheidung zu widerrufen ', um
damit die Abweisung des Antrags zu erreichen. § 630 Abs. 2 S. 1 gestattet den
Widerruf auch in einem hoheren Rechtszug . Hat der erstinstanzliche Richter ent-
gegen §§ 623 Abs. 1 S. 1, 629 Abs. 1, 2 tiber die Scheidung vorab und nicht im Ver-
bund mit den Folgesachen entschieden, liegt allein in diesem Verfahrensverstof§ eine
Beschwer, so dass der Antragsgegner seine Berufung hierauf beschrinken kann %2,

Ist der Berufungskliager nur durch einen Teil des Verbundurteils beschwert und
hat er hiergegen wirksam Berufung eingelegt, kann er sein Rechtsmittel dazu be-
nutzen, um seine Antrige hinsichtlich anderer Teile zu erweitern. Insoweit gelten
die allgemeinen Grundsitze fiir die Klageerweiterung in zweiter Instanz. Die zulis-
sige Anfechtung der Entscheidung iiber den Versorgungsausgleich ermoglicht z. B.
eine iiber das Verbundurteil hinaus gehende Mehrforderung an nachehelichem
Unterhale 3.

gg) Erledigung der Hauptsache. Die Erledigung der Hauptsache nach Einlegung
des Rechtsmittels bleibt ohne Einfluss auf die Beschwer (§ 4; vgl. Rdn. 32). Das
gleiche gilt, wenn sich das Rechtsmittel erledigt!!*. Liegt das erledigende Ereignis
zwischen den Instanzen, kommt es darauf an, welche Griinde zur Erledigung gefiihrt
haben. Da die unterlegene Partei eine Moglichkeit haben muss, eine Uberpriifung der
erstinstanzlichen Entscheidung zu erreichen, ist die Berufung grundsitzlich zuldssig,
auch wenn sie im Ergebnis nur einer Korrektur der Kostenentscheidung dient '**. Der
in erster Instanz abgewiesene Klidger kann seinen Antrag umstellen, und zwar auf
Feststellung der Erledigung''. Beim Unterliegen des Beklagten geht es um die Besei-
tigung der durch die Verurteilung andauernden materiellen Beschwer!V”. Die
Beschwer besteht allerdings nicht mehr, wenn sich der Beklagte dem gegnerischen
Rechtsstandpunkt unterworfen hat, also z. B. mit einer vorbehaltlosen Erfiillung der
streitigen Forderung '8 (zur Zahlung nach Urteilserlass s. Rdn. 34). In gleicher Weise
wird die Beschwer des Kligers beseitigt, wenn er, nachdem seine Klage in erster
Instanz mangels Filligkeit abgewiesen worden ist, eine als Erfillung angebotene
Zahlung vorbehaltlos annimmt!?®, Ist streitig, ob Erfiillung eingetreten ist, ist dies
nicht eine Frage Zulissigkeit, sondern der Begriindetheit des Rechtsmittels'?°,

108 BGH NJW 1960, 576 = LM § 511 ZPO Nr. 14. 15 BGH NJW 1958, 995, 996; OLG Diisseldorf

109 BGH NJW-RR 1987, 387 = FamRZ 1987, 264. OLGZ 1972, 39; OLG Karlsruhe Die Justiz 1980,

10 BGHZ 89, 325, 329 = NJW 1984, 1302. 472; OLG Hamm WRP 1984, 36, 37; OLG Ham-

M QLG Stuttgart NJW 1979, 662; OLG Karlsruhe burg VersR 1983, 1040 u. NJW-RR 1989, 570;
FamRZ 1980, 1121. KG OLGZ 1989, 330 (zur einstw. Verfiigung).

12 BGH NJW 1979, 1603 FamRZ 1979, 581. 116 Zur Beschwer s. BGH NJW-RR 1992, 1032,

13 BGHZ 85, 140 = NJW 1983, 172 = FamRZ 1033; OLG Frankfurt MDR 1971, 853; OLG
1982, 1198. Hamburg VersR 1983, 1040.

14 OLG Frankfurt FamRZ 1989, 195; die Frage, ob 7 KG OLGZ 1989, 330, 332.
sich ein Rechtsmittel erledigen kann, ist streitig, = '®* BGH LM § 91a ZPO Nr. 4; OLG Hamm NJW-
bejahend: BGH NJW 1998, 2453; OLG Frank- RR 1991, 1343; zur Zahlung durch den Haft-
furt 2a0; OLG Hamburg NJW 1960, 2151; KG pflichtversicherer BGH MDR 1976, 473.
FamRZ 1982, 950 und NJW-RR 1987, 766 mit 9 Vgl. RGZ 45, 412,
w. Nachw.; Zoller/Vollkommer § 91a, 19; ver- 20 RGZ 27, 365, 367.
neinend: KG FamRZ 1977, 561; OLG Karlsruhe
FamRZ 1991, 464; Habscheid NJW 1960, 2132;
s.a. § 91a, 51.
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Drittes Buch. Rechtsmittel Vor § 511

Hat der Kliger seine Klage bereits in erster Instanz fiir erledigt erkldrt und ist er
hiermit abgewiesen worden, ist er stets sachlich beschwert!?!, auch wenn es ihm im
Ergebnis nur um die Kosten geht. Allerdings kann ihm unabhingig hiervon das
Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Berufung fehlen, wenn er das erledigende Ereignis
selbst herbeigefiihrt hat bzw. sein Interesse an der Entscheidung in der Hauptsache
durch Zeitablauf oder Handlungen Dritter entfallen ist (Rdn. 63)122.

hh) Feststellungsklage. Wird eine positive Feststellungsklage aus sachlichen Griin-
den abgewiesen, fehlt dem Beklagten fiir eine negative Feststellungswiderklage das
erforderliche Feststellungsinteresse. Mit der Entscheidung tber die Klage steht
zugleich das Nichtbestehen des streitigen Rechtsverhiltnisses fest. Aufgrund dieser
Rechtskraftwirkung ist der Beklagte durch das Urteil trotz seines formellen Unter-
liegens nicht beschwert. Anders kann es dagegen sein, wenn sich der Beklagte
gegeniiber einer negativen Feststellungsklage mit einer positiven Feststellungswider-
klage zur Wehr setzt. Zwar gilt auch insoweit der Grundsatz, dass mit der Ab-
weisung der Klage zugleich tiber das kontradiktorische Gegenteil entschieden
wird 123, Die Feststellungswiderklage kann aber erforderlich sein, um eine Unter-
brechung der Verjihrung herbeizufithren. Denn der gegen die Klage gerichtete
Abweisungsantrag hat diese Wirkung nicht**, In diesem Fall ergibt sich aus der
gleichzeitigen Abweisung der Feststellungswiderklage daher eine Beschwer fiir den
Beklagten.

Hatte der Beklagte gegeniiber einer Teilklage eine Widerklage auf Feststellung
erhoben, dass dem Kliger kein weitergehender Anspruch zusteht, muss der Klager
bei einem Unterliegen seine Berufung auch gegen den Feststellungsausspruch richten.
Denn andernfalls erwichst dieser in Rechtskraft und steht seinem weitergehenden
Anspruch entgegen®’,

ii) Hilfsantrag/Hilfsbegriindung. Obsiegt der Kliger mit dem Hauptantrag, ist
er nicht beschwert, da tiber den Hilfsantrag nicht entscheiden wurde. Dringt er nur
mit dem Hilfsantrag durch, ist er wegen der Aberkennung des Hauptantrags (und
eines eventuell vorangestellten weiteren Hilfsantrags) beschwert!?¢. Die Hohe der
Beschwer richtet sich nach dem abgewiesen Antrag und nicht nach der Differenz zu
dem zuerkannten Teil, es sei denn, beide Antrige iiberschneiden sich wirtschaftlich.
Dies ist z. B. der Fall, wenn der Kliger Schmerzensgeld in erster Linie als Rente und
hilfsweise als Kapital fordert. Bei Zuerkennung eines Kapitalbetrags ist er nur in
Hohe der wirtschaftlichen Differenz beschwert. Diese ist zu schdtzen. Wird der
Klager mit allen Antragen abgewiesen, sind sie zusammenzurechnen 7,

Liefert der Kliger mehrere selbstindige Begriindungen fiir einen einheitlichen
Klageantrag, ist er beschwert, wenn er nur mit seiner Hilfsbegriindung durch-
dringt?%. Denn der in erster Linie geltend gemachte Anspruch ist ihm aberkannt
worden. Das gilt unabhingig davon, ob — wie es erforderlich ist — die Teilabweisung
im Tenor ausgesprochen worden ist oder nicht. Wird die Klage insgesamt abgewie-
sen, sind ebenso wie beim Haupt- und Hilfsantrag beide Anspriiche zusammen-
zurechnen. Zu den Einzelheiten der Wertberechnung s. § 511 Rdn. 77.

2l BGHZ 57,224 = NJW 1972, 112 mit Anm. Buch- Stein/Jonas/Schumann § 256 Fn. 289 mit w.

holz LM § 91a ZPO Nr. 31. Nachw.
22 BGH NJW 1958, 995, 996; BGH WM 1974, 125 VersR 1987, 411, 412 = MDR 1987, 318, 319.
665. 126 BGHZ 26, 295 mit Anm. Gelhaar LM § 546
123 RG JW 1918, 309 verneint daher ein Feststellungs- ZPO Nr. 30.
interesse. 127 BGH NJW-RR 1994, 701.

124 RGZ 153, 375, 383; BGHLM § 209 BGB Nr. 12; 28 Brox ZZP 81 (1968) 379, 388.
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