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Vorwort 

Seit dem Erscheinen des letzten der bisher vorliegenden Bände der 3. Auflage des 
Kommentars sind fünf Jahre vergangen. Die große Zivilprozessreform (Zivilprozess-
reformG ZPO-RG) hat große 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 zurückzuhalten und das Er-
scheinen des Kommentars zu unterbrechen, um nicht Erläuterungen zu einem Gesetz 
in den Kommentar aufzunehmen, dessen grundlegende Änderung 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 Bände 2004 und in den Folgejahren zügig 
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 Bände - vom 
10. Buch abgesehen - nicht wesentlich berührt. 

Berlin, Juli 2004 Rolf A. Schütze 
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I. Rechtsmittel 

1. Begriff 

1 Rechtsmittel im Sinne der ZPO sind die Berufung (§§ 511-541), die Revision 
(§§ 5 4 2 - 5 6 6 ), 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 Dienstaufsichtsbeschwerden1. 

2 Die Rechtsmittel (Unterbegriff) unterscheiden sich von den übrigen Rechtsbehelfen 
(Oberbegriff) dadurch, dass sie den Eintritt der formellen Rechtskraft hemmen 
(Suspensiveffekt) und den Rechtsstreit in der übergeordneten Instanz anhängig 
machen (Devolutiveffekt). Ein Rechtsmittel ist davon abhängig, dass die angefochtene 
Entscheidung noch nicht rechtskräftig ist. Es bewirkt, dass das Verfahren vor dem 
Rechtsmittelgericht fortgesetzt wird und führt zu einer Prüfung der Richtigkeit der 
angefochtenen Entscheidung. Die Berufung war ursprünglich, wie es in den Mate-
rialien heißt, als eine Erneuerung und Wiederholung des Rechtsstreits vor einem 
anderen Richter konzipiert2, und zwar in den Grenzen der Berufungsanträge und 
mit den Beschränkungen, 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 ZivilprozessreformG3 ist die Kontrollfunktion der Berufung stärker 
in den Vordergrund gerückt worden. Die Berufung kann nach neuem Recht nur 
noch darauf gestützt werden, dass die erstinstanzliche Entscheidung auf einer 
Rechtsverletzung beruht oder die nach § 529 zu berücksichtigenden Tatsachen eine 
andere Entscheidung rechtfertigen (§513 Abs. 1). Erstinstanzlich bereits festgestellte 
Tatsachen können nur noch nach Maßgabe des § 529 Abs. 1 Nr. 1 einer neuen Prü-
fung unterzogen werden. Neue Tatsachen dürfen nur unter den Voraussetzungen des 
§ 531 Abs. 2 eingeführt werden. Die Revision ist auf die Prüfung der rechtlichen 
Beurteilung und des Verfahrens beschränkt und dient damit der Rechtseinheit. 

Keine Rechtsmittel sind insbesondere der Einspruch gegen ein Versäumnisurteil 3 
(§ 338) oder einen Vollstreckungsbescheid (§ 700 Abs. 1), die Rüge nach § 321a, 
der Widerspruch gegen einen Mahnbescheid (§ 694 Abs. 1), gegen einen Arrest 
(§ 924 Abs. 1), gegen eine einstweilige Verfügung (§ 936), gegen die Vollstreck-
barerklärung eines Schiedsspruchs ( S S 1060, 1061, 1064 Abs. 2) oder Anwalts-
vergleichs (§§ 796a-796 c), der Aufhebungsantrag gemäß § 1059, die Erinnerungen 
gemäß §§ 573, 766 ZPO, 11 Abs. 2 RpflG und die Berichtigungs- und Ergänzungs-
anträge gemäß §§ 319-321, 716. Der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen 
Stand (§ 233), die Wiederaufnahme- (Nichtigkeits- und Restitutions-)Klagen 
( S S 578, 579, 580) und die Klagen gemäß S S 767, 957 Abs. 2 sind Rechtsbehelfe 
gegen die Rechtskraft. Das Wiedereinsetzungsgesuch soll die bereits eingetretene 
Rechtskraft nachträglich wieder beseitigen, die versäumte Notfrist erneut in Lauf 
setzen und damit das Rechtsmittel gegen die Entscheidung erst zulässig machen. Die 
Wiederaufnahmeklage richtet sich gegen die bereits rechtskräftig gewordene Ent-
scheidung selbst und will sie mit rückwirkender Kraft beseitigen. Die Voll-
streckungsabwehrklage zielt darauf ab, die Vollstreckbarkeit der Entscheidung ganz 
oder teilweise für die Zukunft zu vernichten. 

Die Verfassungsbeschwerde ist ein besonderes Rechtsschutzmittel zur Durch-
setzung der Grundrechte und daher ebenfalls kein Rechtsmittel im technischen 
Sinn4. Die Dienstaufsichtsbeschwerde gehört nicht zu den Rechtsmitteln, weil die 
rechtsprechende Gewalt (Art. 92 GG) als solche keiner Dienstaufsicht unterliegt, es 
sei denn, die Justizbehörden werden nicht als Gerichte, sondern als rechtspflegende 
Justizverwaltung tätig - wie etwa bei der Entscheidung über die Gewährung von 
Akteneinsicht an Dritte (S 299 Abs. 2). 

Der Rechtsbehelf im zivilprozessualen Sinne richtet sich gegen eine gerichtliche 4 
Entscheidung (Urteil, Beschluss, Verfügung), 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 hierfür aufgestellten Regeln unterliegen. Sind die Prozessfortsetzungsbedingungen 
nicht erfüllt, ist der Rechtsbehelf unzulässig und zu verwerfen (für die Rechtsmittel 
vgl. §S 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 5 
hemmt den Eintritt der Rechtskraft (S 705 S. 2). Dieser Suspensiveffekt erfasst 
grundsätzlich die gesamte Entscheidung, also auch die Teile, die der Rechtsmittel-

3 BGBl. I 2001, 1887 4 BVerfG NJW 1987, 1191. 
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kläger nicht angreift bzw. die er mangels Beschwer gar nicht anfechten kann5 (zur 
Beschränkung der Berufung s. § 519 Rdn. 29; zur nachträglichen Erweiterung 
der Berufung bei Ankündigung eines eingeschränkten Berufungsantrags s. § 520 
Rdn. 61 ff). 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 
Anschließung möglich sind. Der Rechtsmittelkläger kann den Eintritt der Teilrechts-
kraft zu dem von ihm nicht angefochtenen Teil sofort herbeiführen, indem er inso-
weit auf ein Rechtsmittel verzichtet6. Hierzu ist eine eindeutige Erklärung erforder-
lich (Einzelheiten zum Verzicht s. § 515 Rdn. 9 ff). 

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

7 b) Uberleitung in die höhere Instanz. Mit der Einlegung des Rechtsmittels wird 
das Verfahren in der höheren Instanz anhängig (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 (S 572 Abs. 1 1. Halbs.). Gleichwohl ist die sofortige 
Beschwerde ein echtes Rechtsmittel. 

8 Bei den übrigen Rechtsbehelfen ist es unterschiedlich. Keine Devolutivkraft haben 
der Widerspruch gegen den Mahnbescheid (§ 694), gegen den Arrest ( S 924) und 
gegen die einstweilige Verfügung ( S 936) sowie der Einspruch ( S S 338, 700). Die 
Anfechtungsklage gemäß § 957 Abs. 2 ist beim Landgericht zu erheben und be-
fördert damit das Verfahren in die übergeordnete Instanz. Mit dem Antrag auf 
gerichtliche Aufhebung eines Schiedsspruchs ( S 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. 

9 Vor Einlegung des Rechtsmittels bleibt die untere Instanz zuständig. Anträge, 
die zwischen den Instanzen erforderlich werden, sind noch an die untere Instanz 
zu richten. Stirbt z. B. eine Partei nach Verkündung des Urteils, muss bis zur Ein-
legung des Rechtsmittels die untere Instanz über einen Aussetzungsantrag ent-
scheiden 1 . 

1 0 c) Kein Einfluss auf die Vollstreckbarkeit. Die vorläufige Vollstreckbarkeit der 
angefochtenen Entscheidung wird durch die Einlegung des Rechtsmittels nicht 
berührt. Der Rechtsmittelkläger hat aber die Möglichkeit, die einstweilige Einstel-
lung der Zwangsvollstreckung zu beantragen (S 719) und damit die Wirkung der 
Vollstreckbarkeitserklärung bis zur Entscheidung des Rechtsmittelgerichts außer 
Kraft setzen zu lassen. Im Berufungsverfahren kann der in erster Instanz siegreiche 
Berufungsbeklagte bei einer Teilanfechtung beantragen, dass eine angeordnete 
Sicherheitsleistung für den nicht angefochtenen Teil entfällt (S 537). Dies ist der 
Ausgleich dafür, dass mit Einlegung der Berufung der Eintritt der Rechtskraft für 
das gesamte Urteil gehemmt wird. Wird die Berufung später erweitert oder 

5 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 München 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, 7078 . 

II. Einzelne Zulässigkeitsvoraussetzungen 
1. Statthaftigkeit 

Zur Zulässigkeit eines Rechtsmittels gehört zunächst, dass es an sich statthaft 11 
ist. Hierbei handelt es sich um eine Prozessfortsetzungsvoraussetzung (zu den allge-
meinen Anforderungen an die Statthaftigkeit s. § 511 Rdn. 2). Für 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 gemäß § 511 Abs. 1 nur gegen ein im ersten Rechtszug erlassenes Endurteil 
und nicht gegen ein Zwischenurteil statt (§ 303 )9. Die Revision ist nur statthaft 
gegen ein in der Berufungsinstanz erlassenes Endurteil. Berufung und sofortige 
Beschwerde sind grundsätzlich davon abhängig, dass ein bestimmter Wert erreicht 
ist (§§ 511 Abs. 2, 567 Abs. 2). Gegen Versäumnisurteile findet die Berufung oder 
Revision (§ 565) nur im Fall des § 514 Abs. 2 statt. Gemäß § 513 Abs. 2 kann die 
Berufung nicht auf die örtliche Unzuständigkeit des erstinstanzlichen Gerichts 
gestützt werden10. 

Zeitliche Grenzen für die Statthaftigkeit eines Rechtsmittels ergeben sich daraus, 12 
dass es frühestens mit dem Erlass der Entscheidung eingelegt werden darf. Erlassen 
ist die gerichtliche Entscheidung bei solchen, die zu verkünden sind, mit ihrer Ver-
kündung (§§ 310 Abs. 1, 329 Abs. 1). Bei Anerkenntnis- und Versäumnisurteilen, 
die nach §§ 307 Abs. 2, 331 Abs. 3 ohne mündliche Verhandlung ergehen, wird die 
Verkündung durch die Zustellung des Urteils ersetzt. Andere Entscheidungen gelten 
dann als erlassen, wenn sie in den Geschäftsgang 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 für die Statthaftigkeit ist im allgemeinen der Eintritt der Rechts- 1 3 
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 können grundsätzlich nur bis zum Abschluss der 
Instanz eingelegt werden. Im Übrigen richtet sich die Statthaftigkeit nach der Art der 
Entscheidung, die angegriffen werden soll. Ist z. B. die Zwangsvollstreckung durch 
Versteigerung des gepfändeten Gegenstands und Auskehrung des Erlöses beendet 
worden, sind vollstreckungsrechtliche Rechtsbehelfe nicht mehr möglich. 

Das Gesetz gewährt grundsätzlich keine Wahl unter mehreren Rechtsmitteln. 14 
Eine Ausnahme bildet lediglich § 566, wonach anstelle der Berufung Revision einge-
legt werden kann. Es muss deshalb das richtige Rechtsmittel gewählt werden, wenn 
es statthaft sein soll (zur Anfechtung inkorrekter Entscheidungen s. Rdn. 71 ff). 

8 RGZ 47, 419, 420; OLG Schleswig SchlHA 1977, 
190. 

' Zu r Anfechtung bei verfahrenswidriger Entschei-
dung durch Zwischen- statt durch Endurteil 
s. Rdn. 91. 

10 Zur entsprechenden Anwendung von § 512 a 
a.F. = § 513 Abs. 2 n. F. auf die Beschwerde 
s. BGH W M 1992,415, 416 mit w. Nachw. 

Uwe Gerken 5 



Vor § 511 Drittes Buch. Rechtsmittel 

15 Das Endurteil (§ 300) ist regelmäßig mit dem Hauptrechtsmittel anzugreifen -
also der Berufung oder Revision (Einzelheiten zur Berufung s. § 511 Rdn. 4). Zwi-
schenurteile (§ 303) können grundsätzlich nur zusammen mit dem Endurteil ange-
fochten werden (zur Berufung s. § 511 Rdn. 12 ff). Das gilt auch dann, wenn sie 
unzulässiger Weise ergangen sind11. Eine Ausnahme bildet das Zwischenurteil, mit 
dem ein Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zurückgewiesen wird. Es 
ist hinsichtlich seiner Anfechtung wie ein Endurteil zu behandeln, so dass Berufung 
bzw. Revision möglich sind, soweit diese Rechtsmittel auch gegen ein prozessord-
nungsgemäß ergangenes Endurteil statthaft wären12. Zum Versäumnisurteil s. § 511, 
12. Die Entscheidung über die vorläufige Vollstreckbarkeit kann zwar mit der Be-
rufung (§ 718 Abs. 1), nicht aber mit der Revision angegriffen werden (§ 718 
Abs. 2)13. 

16 Rechtskräftige Endurteile können nur mit der Wiederaufnahme-(Nichtigkeits-
und Restitutions-)klage angefochten werden, nicht dagegen Zwischenurteile (vgl. 
§ 583). Wiederaufnahmegründe gegen ein Grundurteil (§ 304) sind im Betrags-
verfahren geltend zu machen14. Auch rechtskräftige Beschlüsse können grundsätz-
lich mit der Wiederaufnahmeklage angefochten werden15. 

1 7 Beschlüsse und Verfügungen können 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 möglich ist, ergibt sich aus § 567. Gestattet ist sie in den 
gesetzlich besonders geregelten Fällen und gegen solche eine mündliche Verhand-
lung nicht erfordernde Entscheidungen, durch die ein das Verfahren betreffendes 
Gesuch zurückgewiesen wird (§ 567 Abs. 1). Aus Gründen der Verfahrensbeschleu-
nigung nimmt das Gesetz hiervon wiederum zahlreiche Entscheidungen aus 
(Überblick bei § 512 Rdn. 16). In diesen Fällen ist auch dem Berufungsgericht eine 
Überprüfung nicht gestattet. 

1 8 Die sofortige Beschwerde wird ausdrücklich zugelassen u. a. in §§ 91 a Abs. 2, 99 
Abs. 2 , 127 Abs. 2 S. 2 u 3, 269 Abs. 5, 336 Abs. 1 S. 1, 341 Abs. 2 S. 2, 380 Abs. 3, 
390 Abs. 3, 409 Abs. 2, 494a Abs. 2 S. 2, 641 d Abs. 3 S. 1, 691 Abs. 3 S. 1, 793 
ZPO, 17 a Abs. 3 S. 3 GVG . Die Rechtsbeschwerde ist in § 574 geregelt. Möglich ist 
sie z.B. in den Fällen der §§ 522 Abs. 1 S. 4, 621 e Abs. 2, 629a Abs. 3 S. 1. 

19 Gegen Beschlüsse des beauftragten oder ersuchten Richters oder des Urkunds-
beamten der Geschäftsstelle ist zunächst 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 Beschränkungen für 
die sofortige Beschwerde - auch bei den Oberlandesgerichten, dem Bundesgerichts-
hof und dem Bay.ObLG statthaft (§ 573 Abs. 3). Für die Entscheidungen des Rechts-
pflegers gilt die Sondervorschrift des § 11 RpflG. 

2 0 Gegen Vollstreckungsbescheide ist - wie beim Versäumnisurteil - 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 Verfügung (§ 936) angeordnet wird. Der ablehnende Beschluss unterliegt 
dagegen der sofortigen Beschwerde. 

11 BGH NJW 1994, 1652; Tiedtke ZZP 89 (1976), 13 RGZ 104, 303 (Revision ist unstatthaft). 
64 ,74. 14 BGH LM $ 578 ZPO Nr. 6. 

12 BGHZ 47, 289 = NJW 1967, 1566 mit Anm. 15 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 Prozessfähigkeit 

Die Partei- und Prozessfähigkeit ist ebenso wie für die Klage Zulässigkeitsvoraus- 2 1 
setzung für ein Rechtsmittel. Eine Partei, die in der unteren Instanz zu Unrecht als 
partei- oder prozessfähig angesehen wurde, kann die Entscheidung anfechten, 
soweit sie zur Frage der Zulässigkeit eine andere Beurteilung und damit die Ab-
weisung als unzulässig zu erreichen wil l 1 6 . Andernfalls würde das verfahrenswidrig 
zustande gekommene Urteil bestehen bleiben und müsste mit der Nichtigkeitsklage 
(§ 5 7 9 Abs. 1 Nr. 4 ) bekämpft werden. Ist im umgekehrten Fall die Partei- oder 
Prozessfähigkeit verneint worden, gilt das gleiche. Für das Rechtsmittel ist das Vor-
handensein der Partei- oder Prozessfähigkeit zu unterstellen. Die Partei kann auch 
dann selbst Rechtsmittel einlegen, wenn ihr in der unteren Instanz ein besonderer 
Vertreter im Sinne von § 5 7 beigeordnet worden w a r 1 7 . Denn bei tatsächlich 
vorhandener Prozessfähigkeit muss sie in der Lage sein, die Prozessführung an sich 
zu ziehen. Geht es dagegen der in Wahrheit prozessunfähigen Partei um eine andere 
Entscheidung in der Sache, ist ihr Rechtsmittel unzulässig 1 8 . Ähnlich wie bei der 
Partei- und Prozessfähigkeit 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 1 9 . 

Auf die gewillkürte Vertretung lassen sich diese Grundsätze nicht übertragen. 2 2 
Denn in diesen Fällen ist es der Partei zuzumuten, die in der unteren Instanz auf-
getretenen Zweifel an der Prozessvollmacht für die Rechtsmittelinstanz zu beseitigen. 
Ist also die Klage abgewiesen worden, weil es an einer wirksamen Prozessvollmacht 
fehlt, ist die Berufung, die dies bekämpft, unzulässig, wenn der Mangel der Vollmacht 
in der 2 . Instanz fortbesteht und die Zulässigkeit der Berufung hiervon abhängt 2 0 . 

3 . Beschwer 

a) Allgemeines. Z u r Zulässigkeit des Rechtsmittels gehört weiter die Beschwer 2 3 
(gravamen). Das Gesetz erwähnt dieses Erfordernis nicht ausdrücklich, setzt es 
jedoch voraus 2 1 . Geregelt ist die Beschwer z . B . in § 2 0 F G G . Eine Partei ist nicht 
beschwert, wenn sie das in der unteren Instanz verfolgte Ziel in vollem Umfang 
erreicht h a t 2 2 . Die Beschwer ist folglich eine besondere Ausformung des Rechts-
schutzbedürfnisses2 3 . Rechtsschutzbedürfnis und Beschwer fallen daher meist 
zusammen. 

Besteht eine Beschwer, ist in einem zweiten Schritt zu prüfen, o b das Rechtsmittel 2 4 
auch darauf abzielt, diese Beschwer zu beseitigen2 4 . Geht es dem Rechtsmittelkläger 

16 BGHZ 24, 91, 94 = NJW 1957, 989; BGHZ 86, 
184 = NJW 1983, 996; BGHZ 110, 294 = NJW 
1990, 1734 = ZZP 103 (1990), 464; BGH NJW-
RR 1986, 1119; VGH Kassel NJW 1990, 403; 
zum FGG-Verfahren s. BGHZ 35,1 = NJW 1961, 
1397. 

17 BGH NJW 1966, 2210 = MDR 1966, 920 mit 
Anm. Grunsky FamRZ 1966, 572. 

18 AA OLG Hamm MDR 1992, 411 u. OLG Düs-
seldorf NJW-RR 1997,1350, wonach das Rechts-
mittel auch dann zulässig sein soll, wenn eine 
andere Sachentscheidung angestrebt wird. 

19 BGHZ 40, 197, 199 = NJW 1964, 203. 
20 BGHZ 111, 219 = NJW 1990, 3152, 3153. 

21 RG HRR 1936, 700; RGZ 160, 204,213 f; BGHZ 
22,43 = NJW 1957, 21 mit Anm. Pagendarm LM 
§ 75 Einl. Preuß ALR Nr. 21; BGH LM ZPO 
§ 511 Nr. 10 mit Anm. Raske. 

22 RGZ 170, 346, 349. 
23 BGHZ 50, 261 mit Anm. Johannsen LM § 511 

ZPO Nr. 23; BGHZ 57, 224 = NJW 1972, 112 
mit Anm. Johannsen LM § 91a ZPO Nr. 31; 
Bettermann ZZP 82 (1969), 24, 27. 

24 BGHZ 85, 140, 142 = NJW 1983, 172; BGH 
NJW-RR 1987, 124, 125; BGH NJW-RR 1988, 
959 = WM 1988, 883; OLG Karlsruhe FamRZ 
1980, 682, 683. 
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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 
schutzwürdiges Interesse für eine Anfechtung25. Der abgewiesene Kläger kann neu 
klagen, wenn er ein anderes Rechtsschutzziel verfolgen will. Der unterlegene Beklagte 
hat kein Rechtsschutzbedürfnis, wenn er mit seinem Rechtsmittel nur geltend 
macht, dass nur die Begründung, nicht aber das Ergebnis falsch ist26. Ein Rechts-
mittel, das ausschließlich darauf abzielt, einen bisher nicht verfolgten Anspruch 
durchzusetzen, ist unzulässig27. Die Beschwer kann nicht allein aus Verfahrens-
fehlern abgeleitet werden28 . Wer nur rügt, dass ein kontradiktorisches Urteil statt 
eines Versäumnisurteils ergangen ist, wird durch die Entscheidung nicht belastet29. 
Ist eine Klage mangels Rechtsschutzbedürfnisses als unzulässig abgewiesen worden, 
kann der Beklagte das Urteil nicht mit der Begründung angreifen, es sei über den 
Streitgegenstand bereits rechtskräftig entschieden worden3 0 . Die Verwerfung eines 
Rechtsmittels kann grundsätzlich nicht mit dem Argument angegriffen werden, es 
hätte aus einem anderen Grund verworfen werden müssen. 

2 5 b) Beschwer des Klägers. Der Kläger benötigt nach h. M. eine formelle Be-
schwer31. Sie liegt vor, wenn der rechtskraftfähige Inhalt der Entscheidung hinter 
dem zurückbleibt, was der Kläger in der Vorinstanz geltend gemacht hat. Maßgeb-
lich ist der Tenor. Denn die Gründe erwachsen nicht in Rechtskraft. Das gilt 
grundsätzlich auch dann, wenn der im Tenor zuerkannte Anspruch abweichend 
hiervon in den Urteilsgründen teilweise aberkannt wird32 , es sei denn es liegt inso-
weit eine offenbare Unrichtigkeit vor und der Kläger muss befürchten, dass eine 
Berichtigung (§ 319) zu seinem Nachteil erfolgt (zur Beschwer bei nachträglicher 
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 für den Kläger mit sich bringt. 
Denkbar ist dies z. B. bei einem Gestaltungs- oder Feststellungsurteil33. Eine andere 
rechtliche Einordnung des Klageanspruchs begründet daher keine Beschwer34 (zur 
Ausnahme beim Grundurteil s. Rdn. 27). 

2 6 Bei der Frage, ob der Kläger in vollem Umfang Erfolg gehabt hat, kommt es auf 
den sachlichen Gehalt der Entscheidung an. Maßgeblich ist, ob das Gericht dem mit 
dem Klageantrag zum Ausdruck gebrachten Begehren entsprochen hat. Dabei ist der 
Antrag ggf. anhand des Klagevorbringens auszulegen35. 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 Kläger aber das 

25 BAG AP § 511 ZPO Nr. 3 mit Anm. Wieczorek. 
16 OLG Köln Rpfleger 1986, 184 (zur Beschwerde). 
27 BGH NJW-RR 1988, 959 = WM 1988, 883; 

BGH NJW-RR 1991, 1279 = WM 1991, 609; 
BGH NJW 1993, 597, 598; BGH NJW 1994, 
2896 = LM § 264 ZPO 1976 Nr. 14; BGH NJW-
RR 1995, 1469. 

28 BGH NJW 1994, 2697 = FamRZ 1994, 694. 
29 RG HRR 29, 1880. 
30 Zur Unzulässigkeit des Rechtswegs: BGH LM 

S 511 ZPO Nr. 6 (durch § 17a GVG überholt). 
Anders kann es sein, wenn das erstinstanzliche 
Gericht einen Zulässigkeitsmangel angenommen 
hat, der noch behoben werden kann, wie z. B. bei 
fehlender Prozessführungsbefugnis. 

31 BGH NJW 1991, 703, 704 = VersR 1991, 359 
mit w. Nachw. zur Rspr.; Rosenberg/Schwab/ 
Gottwald § 136 II 3 a; Stein/Jonas/Grans^)' Ein-
leitung V, 78; aA Brox ZZP 81 (1968), 379ff; 
Gilles ZZP 91 (1978), 145. 

32 OLG Celle OLGZ 1979,195 (Kläger obsiegt aus-
weislich des Tenors voll, in den Gründen wird 
der Klageanspruch aber teilweise verneint). 

33 Vgl. hierzu Brox ZZP 81 (1968), 379, 388ff. 
34 RGZ 13, 390, 45, 321; 170, 346, 349 f; BGH 

MDR 1959, 486 = JR 1960, 22 (Kläger erhält die 
Klageforderung als Kaufpreis statt als Pachtzins 
zuerkannt); BGH MDR 1966, 748. 

35 BGH NJW-RR 1995, 1469, 1470; OLG Karls-
ruhe NJW-RR 1986, 582. 
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zuspricht, was er materiell beansprucht36. Hat der Kläger einen einheitlichen Klage-
anspruch auf mehrere Rechtsgründe gestützt, 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 Beschwer37. Zum „abgewiese-
nen Teil" kann das Urteil keine Rechtskraft zum Nachteil des Klägers entfalten, weil 
es insoweit nicht um einen anderen Streitgegenstand geht. Allein der Umstand, dass 
dem Kläger Kosten auferlegt worden sind, rechtfertigt ebenfalls kein Rechtsmittel 
(§ 99 Abs. 1). Andererseits ist der Kläger aber dann beschwert, wenn ihm ein pro-
zessualer Anspruch aberkannt worden ist, den er gar nicht mehr zur Entscheidung 
gestellt hatte38. 

Das Kriterium der formellen Beschwer versagt beim Zwischenurteil über den 2 7 
Grund (§ 304). Denn hiermit wird noch nicht unmittelbar über den Klageantrag 
entschieden. Beim Grundurteil muss daher darauf abgestellt werden, welche Aus-
wirkungen für das Schlussurteil entstehen39. Macht der Kläger z. B. einen Schadens-
ersatzanspruch geltend und wird seine Klage nur nach einer Haftungsnorm dem 
Grunde nach für gerechtfertigt erklärt, die ihm kein Schmerzensgeld ermöglicht 
oder die eine Begrenzung der Haftung vorsieht (z.B. § 12 StVG), kann er ein 
Interesse an der Änderung des Urteils dahin haben, dass der Anspruch auch nach 
weiteren Anspruchsgrundlagen begründet ist4 0 . Die Beschwer des Klägers liegt 
darin, dass das Urteil für das Betragsverfahren - unabhängig von seiner Rechtskraft-
wirkung - hinsichtlich der ausgeschiedenen Haftungsnorm bindet. Ebenso kann der 
Kläger beschwert sein, wenn ein Anspruch „nur" aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung anstatt aus Vertrag dem Grunde nach für gerechtfertigt erklärt wird, sofern 
diese Anspruchsgrundlage im Betragsverfahren weitergehende Einwendungen er-
möglicht41. Ähnlich wie beim Grundurteil kann es bei einem Feststellungsurteil 
sein. Wird der streitige Anspruch vom Gericht entgegen der Vorstellung des Klägers 
auf eine Anspruchsgrundlage gestützt, die weitergehende Einwendungen zulässt, ist 
er beschwert, obwohl er ausweislich des Tenors mit seinem Antrag Erfolg gehabt 
hat. 

Ob und in welcher Höhe eine Beschwer besteht, ist nur anhand des erstinstanz- 2 8 
liehen Antrags zu entscheiden. Auf den Rechtsmittelantrag kommt es nicht an 4 2 . 
Mit der Erhöhung oder Änderung der Klage kann eine Beschwer daher nicht be-
gründet werden4 3 . Der siegreiche Kläger kann eine Erweiterung seiner Anträge nur 
im Wege einer Anschließung an eine Berufung des Beklagten vornehmen. Denn die 
Anschließung erfordert keine Beschwer. Hat der Kläger mehrere Ansprüche geltend 
gemacht und ist er dabei mit einem Anspruch voll durchgedrungen, darf die Beru-
fung nicht lediglich der Erweiterung dieses Anspruchs dienen44. Seine Interessen 
sind nicht verletzt, auch wenn ihm in Wahrheit ein höherer Betrag zusteht. Er kann 
ihn in erster Instanz mit einer neuen Klage geltend machen. Hat der Kläger aller-
dings Berufung gegen die Abweisung eines anderen Anspruchs eingelegt, kann er 
den voll zuerkannten Anspruch erweitern45. 

36 RGZ 34, 417, 419. 
37 BGH NJW 1993, 2052. 
38 BGH NJW 1991, 1683 = VersR 1991, 1040. 
39 RGZ 97, 25, 29; RG JW 1937, 232; Rosenberg/ 

Schwa bIGottwald § 136 II 3 b; zu den hiermit 
verbundenen Fragen s. auch Böttcher JZ 1960, 
240. 

40 BGH NJW 1959, 1918, 1919 = MDR 1959, 999. 

41 OLG Frankfurt NJW-RR 1987, 191 = MDR 
1987, 62. 

42 RGZ 29, 375, 377; RGZ 34, 417. 
43 RGZ 100, 100 u. 208; RGZ 130, 100; BGH LM 

§ 511 ZPO Nr. 10; LM § 511 ZPO Nr. 33. 
44 RGZ 100, 100. 
45 RGZ 130, 100. 
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2 9 c) Beschwer des Beklagten. Beim Beklagten genügt nach h. M. eine materielle 
Beschwer46. Es ist ausreichend, dass die Entscheidung für den Beklagten nach ihrem 
rechtskraftfähigen Inhalt in irgendeiner Form nachteilig ist. Auf seine in der Vor-
instanz gestellten Anträge kommt es nicht an4 7 . 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 über den 
Antrag des Klägers. Der Beklagte ist daher stets dann beschwert, wenn er verurteilt 
worden ist, also auch dann, wenn er den Klageantrag anerkannt hat4 8 . Dadurch, 
dass nach seinem Anerkenntnis entschieden worden ist, wird er nicht zur obsiegen-
den Partei49. Der Beklagte kann daher z. B. den Widerruf eines Unterhaltsanerkennt-
nisses, der unter den Voraussetzungen des § 323 statthaft ist50, mit der Berufung 
geltend machen51. Die Beschwer des Beklagten ist nicht einmal davon abhängig, 
dass die Entscheidung einen vollstreckungsfähigen Inhalt zu seinem Nachteil hat5 2 . 
Sie kann allein in einer für den Beklagten nachteiligen Rechtskraftwirkung liegen. 

3 0 Der Beklagte kann auch bei Abweisung der Klage beschwert sein. In diesen Fällen 
kommt es darauf an, ob der Inhalt der Entscheidung hinter seinem Rechtsschutzziel 
zurückbleibt. Der Beklagte kann Berufung einlegen mit dem Ziel, dass die Klage 
endgültig statt als zur Zeit unbegründet abgewiesen wird53 . Ähnlich ist es, wenn ein 
Arrestantrag bzw. ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfügung mangels 
Glaubhaftmachung zurückgewiesen worden ist. Die Entscheidung hat nur eine nur 
eine beschränkte materielle Rechtskraftwirkung54 , weil der Antrag mit besserer 
Begründung erneuert werden kann55 . Der Beklagte ist daher beschwert, soweit er die 
Zurückweisung aus einem Grund erreichen will, der eine Erneuerung des Antrags 
nicht gestattet. Zur Abweisung als unzulässig statt als unbegründet s. Rdn. 37. 

Hat der Beklagte die Aufrechnung mit einer Gegenforderung erklärt und ist des-
wegen die Klage abgewiesen worden, ist er beschwert, weil durch die Entscheidung 
rechtskraftfähig feststeht, dass die zur Aufrechnung gestellte Forderung verbraucht 
ist56. Bei gleich weit wirkenden Gründen kann der Beklagte die Entscheidung da-
gegen nicht angreifen. Das ist z. B. der Fall, wenn die Klage wegen Erfüllung ab-
gewiesen wird, obwohl die Forderung nach Ansicht des Beklagten in Wahrheit nicht 
besteht57 oder wenn der Beklagte an einen Dritten statt an den Kläger zahlen soll 
und er nur diese Modifikation angreift58. Der Beklagte ist weiterhin nicht be-
schwert, wenn dem Kläger der Anspruch nur aus Gesetz zuerkannt wurde, während 
er ihn auch auf Vertrag gestützt hatte (und umgekehrt) und er nur geltend machen 
will, dass er dem Kläger aus dem nicht zuerkannten Grund hafte. Ebenso verhält es 
sich, wenn das Gericht den Beklagten nach dem hilfsweise geltend gemachten 

46 Für formelle Beschwer Stein/Jonas/Gr»«sfey Einl. 
V, 84 ff; Rosenberg/Schwab/Goti^aW § 136 II 
3 a, c. 

47 AA Rosenberg/Schwab/GotfwaW § 136 II 3 a, c. 
48 BGH NJW 1955, 545 = JZ 1955, 423; OLG 

Koblenz NJW-RR 1993, 462; ZöllerIVollkom-
mer § 307, 11; einschränkend Kahlke ZZP 94 
(1981), 423, 436; aA BGHZ 22, 43, 46 = NJW 
1957, 21, 22; BAG BB 1966, 1190; Jauernig 
§ 72 V. 

49 BGH NJW 1955, 545, 546; BGH FamRZ 2003, 
1923; Ascher MDR 1953, 584, 585; einschrän-
kend Rosenberg/Schwab/Gofiu/aM § 136, II 3 a 
u. OLG Karlsruhe NJW-RR 1989, 1468. 

50 OLG Bamberg NJW-RR 1993, 1221; OLG 

Schleswig NJW-RR 1993, 1416; OLG Koblenz 
FamRZ 1998, 915, 916. 

51 BGHZ 80, 394 = NJW 1981, 2194; OLG Schles-
wig NJW-RR 1993, 1416; OLG Koblenz FamRZ 
1998, 915, 916. 

52 AA OLG Bremen NJW 1964, 259 mit krit. Anm. 
Habscheid NJW 1964, 234. 

53 BGHZ 24, 279, 284 = NJW 1957, 1279; BGHZ 
144, 242. 

54 Stein/Jonas/Grwwsfcy § 916 Rdn. 14. 
55 RGZ 33, 415 = WarnRspr. 1910 Nr. 79. 
56 RGZ 161, 171; Bettermann NJW 1972, 2285, 

2286. 
57 RGZ 41, 378; RGJW 1900, 511. 
58 RGZ 152, 292, 297. 
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Anspruch verurteilt hat und er nur den Hauptklagegrund angreift59 oder wenn das 
Gericht zwar ein mitwirkendes Verschulden (§ 254 BGB) des Beklagten angenom-
men hat, gleichwohl aber die Klage abweist, weil es von einem überwiegenden Ver-
schulden des Klägers ausgeht. 

Unklarheiten über den Umfang der Beschwer dürfen nicht zu Lasten des Beklagten 31 
gehen. Lässt sich z. B. aus einem Grundurteil nicht sicher entnehmen, ob über eine 
bestimmte Anspruchsvoraussetzung bereits entschieden oder die Entscheidung 
hierüber dem Betragsverfahren überlassen werden sollte, ist eine Beschwer des 
Beklagten gegeben. Sie liegt in der Gefahr, dass der Entscheidung im Betragsverfah-
ren bzw. in höherer Instanz eine Bindungswirkung zugemessen wird6 0 . 

d) Maßgeblicher Zeitpunkt. Für die Berechnung der Beschwer ist der Wert bei 3 2 
Berufungseinlegung61 maßgebend. § 4 stellt klar, dass später eintretende Wertände-
rungen (z. B. Wechselkursänderungen einer ausländischen Währung, Kurswert einer 
herausverlangten Aktie) die Höhe der Beschwer nicht mehr beeinflussen62. Entschei-
dend ist das wirtschaftliche Interesse des Berufungsklägers, wie es sich bei Einlegung 
darstellt. 

Zwischen den Instanzen eintretende Änderungen im Wert können der Zulässig- 3 3 
keit eines Rechtsmittels entgegenstehen63. 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 für das Surrogat, das an die Stelle des ursprünglich 
geforderten Gegenstandes getreten ist, die Berufungssumme nicht erreicht ist64. Der 
Kläger muss dann neu klagen. Umgekehrt kann die Berufung erst dadurch zulässig 
werden, dass der Wert des Streitgegenstands bis zur Einlegung des Rechtsmittels 
steigt. 

Die Beschwer des Beklagten entfällt nicht bereits dadurch, dass er oder ein Dritter 3 4 
den ausgeurteilten Betrag zahlt. Es kommt vielmehr darauf an, ob das Urteil für 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 ist65. Denn hierdurch ist noch keine Erfüllung und damit auch noch keine 
Erledigung eingetreten66 (Einzelheiten zur Erledigung vor bzw. nach Berufungsein-
legung s. Rdn. 49). Anders ist es dagegen, wenn die Leistung ohne Vorbehalt 
erfolgt67. Sie führt zur Erfüllung. Im Zweifel ist davon auszugehen, dass der Beklagte 
seinen Rechtsstandpunkt nicht aufgeben und sich die Möglichkeit zur Rechts-
mitteleinlegung erhalten wollte68. 

59 RG DR 1940, 291. 
60 BGH NJW 1968, 1968. 
" RGZ 118, 149, 150; RGZ 168, 355, 360; BGHZ 

1, 29 = NJW 1951, 195 mit Anm Werthauer LM 
§ 546 ZPO Nr. 1; BGH NJW 1965, 761 = LM 
S 546 ZPO Nr. 50; BGH NJW 1966, 598 = LM 
§ 546 ZPO Nr. 54; BGH NJW 1967, 564 = LM 
§ 511a ZPO Nr. 6; BGH NJW-RR 1988, 836, 
837; BAG 1957, 478; OLG Frankfurt FamRZ 
1988, 520 (Ermäßigung der Beschwer durch Teil-
vergleich). 

62 BGH NJW 1981, 2360 = MDR 1982, 36. 
63 RGZ 104, 368; RGZ 160, 204, 214. 
64 Zum Übergang auf Schadensersatz mit der Be-

rufung s. BGH NJW 1990, 2683 = VersR 1990, 
1134. 

65 BGH NJW 1967, 564; BGH NJW 1975, 539; 
BGH MDR 1976, 1005; BGH NJW 1994, 942; 
OLG Karlsruhe OLGZ 1979, 351, 353 (Zahlung 
unter „Vorbehalt"). 

66 BGHZ 86, 267, 269 = NJW 1983, 1111; BGHZ 
94, 268, 274 = NJW 1985, 2405; BGH NJW 
1990, 2756 = MDR 1991, 46; OLG Karlsruhe 
OLGZ 1979, 351; zum Fortfall der Beschwer bei 
freiwilliger Zahlung s. BGH MDR 1976, 473. 

67 Zur Zahlung durch den Haftpflichtversicherer s. 
BGH MDR 1976, 473; aA für den Fall, dass 
der Haftpflichtversicherer mitverklagt ist, OLG 
Frankfurt MDR 1985, 60 = VersR 1985, 956. 

68 BGH NJW 1994, 942, 943; aA OLG Hamm 
NJW 1975, 1843; wohl auch RGZ 149, 31, 33. 
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3 5 Die Beschwer bleibt auch dann bestehen, wenn der Beklagte der Meinung ist, 
dass die Forderung erst zu einem späteren Zeitpunkt fällig geworden ist 6 9 . Dann hat 
die Zahlung zwar Erfüllungswirkung; der Streit setzt sich aber fort, und zwar auf 
Seiten des Klägers mit dem geänderten 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 über die Sache entfallen, 
fehlt es an der Beschwer 7 0 . Denn allein aus der nachteiligen Kostenentscheidung 
kann sie nicht abgeleitet werden (§ 99 Abs. 1). 

3 6 Die Zulässigkeit des Rechtsmittels kann auch durch Umstände begründet werden, 
die erst nachträglich eintreten und auf den Zeitpunkt der Einlegung des Rechtsmittels 
zurückwirken. Das kommt beispielsweise bei einer Berichtigung der Urteilsformel 
gemäß § 319 in Betracht (s. hierzu Rdn. 44) . Ein vorher eingelegtes Rechtsmittel 
wird damit nachträglich zulässig. Dasselbe gilt, wenn das Berufungsgericht die 
Revision durch Berichtigungsbeschluss zulässt. 

e) Einzelfälle 

3 7 aa) Abweisung als unzulässig. Ein Prozessurteil kann der Kläger nicht mit der 
Begründung angreifen, seine Klage hätte als unbegründet abgewiesen werden müs-
sen. Das Prozessurteil beschwert den Kläger weniger als ein klageabweisendes 
Sachurteil. Denn die Rechtskraftwirkungen des Prozessurteils sind wesentlich gerin-
ger 7 1 . Dasselbe gilt bei Verwerfung seines Rechtsmittels als unzulässig7 2 . Der 
(Rechtsmittel-) Kläger kann allerdings ein berechtigtes Interesse daran haben, dass 
das Prozessurteil mit einem anderen Zulässigkeitshindernis begründet wird. Dies ist 
z. B. der Fall, wenn das Hindernis, auf dem die Abweisung beruht, später beseitigt 
werden oder von selbst wegfallen kann (z. B. Abweisung wegen Partei- bzw. Prozess-
unfähigkeit oder Abweisung wegen anderweitiger Rechtshängigkeit statt Unzustän-
digkeit)7 3 . Im Fall einer Sachabweisung kann der Kläger wegen der Rechtskraft-
wirkung der Entscheidung ein berechtigtes Interesse daran haben, die Abweisung als 
unzulässig zu erreichen7 4 . Erforderlich ist allerdings, dass der geltend gemachte 
Zulässigkeitsmangel noch behoben werden kann. Andernfalls fehlt es am Rechts-
schutzbedürfnis für das Rechtsmittel. 

3 8 Der Beklagte kann Berufung einlegen mit dem Ziel, dass die Klage als unbegrün-
det statt als unzulässig abgewiesen wird. Das folgt aus der weitergehenden Rechts-
kraft des Sachurteils7 5 . Bei einer Abweisung aus sachlichen Gründen ist er dagegen 
nicht beschwert, so dass er eine Abweisung als unzulässig mit einem Rechtsmittel 
nicht erreichen kann. 

3 9 Ist eine unzulässige Berufung als unbegründet zurückgewiesen worden und ist 
der Rechtsstreit dann in der Revisionsinstanz anhängig geworden, hat das Revisions-

69 BGH NJW 1975, 539 = MDR 1975, 388. 
7 0 BGH LM § 91 a ZPO Nr. 4; zur Erledigung im 

Fall einer Drittwiderspruchsklage durch Freigabe 
der gepfändeten Sachen OLG Hamm NJW-RR 
1991, 1343; zum Sonderfall, dass nach Zahlung 
Tatsachen bekannt werden, die eine Restitutions-
klage gemäß § 580 rechtfertigen, OLG Stuttgart 
NJW-RR 1995, 892. 

71 AA Stein/Jonas/Gransfey Einleitung V, 60; BSG 
AP § 546 ZPO Nr. 5. 

72 RGZ 151, 45; zur Beschwer, wenn das Rechts-
mittel trotz vorheriger Rücknahme verworfen 
wird, s. RGJW 1935, 2635. 

73 Vgl. Bettermann ZZP 82 (1969), 24, 57. 
74 BGH LM S 511 ZPO Nr. 8; BGH NJW-RR 2001, 

929. 
75 BGHZ 28, 349 = NJW 1959, 436; BAG NJW 

1987, 514; Jauerning § 72 V; Rosenberg/Schwab/ 
Gottwald § 136 II 3 0 a; aA für die Vollstreckungs-
abwehrklage OLG Koblenz NJW 1973, 1756. 
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gericht die Berufung als unzulässig zu verwerfen 76. Ist ein unzulässiger Einspruch in 
der Sache beschieden worden, aber erfolglos geblieben, kann der Gegner nicht Be-
rufung oder Revision einlegen. Er kann aber noch in der nächsten Instanz die 
Unzulässigkeit des Einspruchs geltend machen. 

bb) Änderung/Erweiterung der Klage. Die Berufung muss darauf abzielen, die 4 0 
sich aus dem angefochtenen Urteil ergebende Beschwer zu beseitigen77. Die 
Beschwer kann daher nicht aus einer Änderung oder Erweiterung der Klage ent-
nommen werden78 . Der unterlegene Kläger muss sein erstinstanzliches Begehren -
zumindest in Höhe der Berufungssumme - weiterverfolgen. Eine Berufung, die die 
Richtigkeit der Abweisung nicht in Frage stellt und ausschließlich einen bisher nicht 
verfolgten Anspruch zum Gegenstand hat, ist unzulässig79. Im Fall der Klageände-
rung gilt zudem § 533. Die Klageänderung kann hiernach nur auf Tatsachen gestützt 
werden, die der Berufung ohnehin zugrunde zu legen sind. An der Beschwer fehlt 
es auch dann, wenn der Kläger die begehrte Rechtsfolge ohne Veränderung des 
Antrags ausschließlich aus einem anderen Klagegrund herleiten will. Entscheidend 
ist, ob der Kläger mit seiner Berufung den erstinstanzlichen Streitgegenstand bei-
behält. Abzustellen ist dabei auf den Schluss der mündlichen 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 Kläger also seine Berufung teilweise zurückgenommen, und zwar zu dem Teil, 
mit dem er im ersten Rechtzug unterlegen war, wird sie auch im Übrigen unzu-
lässig80. Denn andernfalls wäre es ihm möglich, im Wege einer im Ergebnis gar nicht 
beabsichtigen Anfechtung des erstinstanzlichen Urteils den zweiten Rechtszug nur 
für die Entscheidung über einen neuen Streitgegenstand zu eröffnen. Auch eine sub-
jektive Klageänderung (Parteiwechsel bzw. Beitritt auf Kläger- oder Beklagtenseite81) 
ist nur möglich, wenn die Berufung schon aus anderen Gründen zulässig ist. Un-
bedenklich ist es dagegen, wenn der Kläger bei gleichbleibendem Klagegrund eine 
qualitative Änderung des Klageantrags vornimmt (§ 264 Nr. 2) oder wegen einer 
zwischen den Instanzen eingetretenen Veränderung statt des ursprünglichen Gegen-
stands einen anderen Gegenstand oder das Interesse fordert (§ 264 Nr. 3). Weiterhin 
ist es möglich, dass der Kläger eine im ersten Rechtszug als unzulässig abgewiesene 
Leistungsklage auf Zahlung von Unterhalt mit der Berufung in eine Abänderungs-
klage ändert. Damit führt er keinen neuen materiell-rechtlichen Anspruch in den 
Prozess ein82, so dass er mit seiner Berufung eine sich aus dem erstinstanzlichen 
Urteil ergebende Beschwer bekämpft. Allerdings liegt in der Auswechselung des 
Antrags eine Klageänderung, die dem Kläger nur unter den Voraussetzungen des 
§ 533 gestattet ist. 

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

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

78 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. 

79 BGH NJW-RR 1989, 254 = MDR 1989, 245 (zur 
Änderung eines Widerrufs- und Unterlassungs-

antrags mit der Berufung); BGH NJW 1990, 
2683 = VersR 1990, 1134, BGH NJW-RR 1991, 
1279; BGH NJW 1993, 597, 598; BGH NJW-RR 
1996, 1276; BGH NJW-RR 2004, 143. 

80 BGH NJW-RR 2002, 1436. 
81 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-
begründung s. OLG Brandenburg MDR 2002, 
1087. 

82 BGH FamRZ 2001, 1140. 
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4 1 cc) Aufrechnung. Zur Beschwer, wenn über die zur Aufrechnung gestellte Forde-
rung entschieden wird, s. § 511, 60 ff. Eine Entscheidung über die Gegenforderung 
liegt auch dann vor, wenn die Aufrechnung mangels substantiierten Vortrags keinen 
Erfolg gehabt hat, es sei denn, die Urteilsgründe stellen ausdrücklich klar, dass die 
Aufrechnung für unzulässig gehalten wurde8 3 . 

4 2 Ist das erstinstanzliche Urteil abweichend vom Klageantrag unter dem Vorbehalt 
der Aufrechnung mit einer Gegenforderung (§ 302 ) ergangen, ist der Kläger 
beschwert, weil das Vorbehaltsurteil hinsichtlich der Frage der Zulässigkeit der Auf-
rechnung für das Nach verfahren bindet8 4 . Der Kläger kann daher Berufung mit dem 
Ziel der vorbehaltlosen Verurteilung einlegen. Gegenstand des Berufungsverfahrens 
ist aber nur der Streitstoff, über den entschieden worden ist, also nicht die zur Auf-
rechnung gestellte Gegenforderung. Das Berufungsgericht hat dabei nicht zu prüfen, 
ob der Erlass des Vorbehaltsurteils zweckmäßig war. Denn dies hat das erstinstanz-
liche Gericht nach freiem Ermessen zu entscheiden85 . Der Kläger 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 rügen, das Vorbehaltsurteil hätte nicht ergehen 
dürfen, weil die Aufrechnung unzulässig sei8 6 . 

4 3 Der Beklagte ist beschwert, wenn das erstinstanzliche Gericht über die zur Auf-
rechnung gestellte Forderung nicht entschieden hat, weil es ein Aufrechnungsverbot 
angenommen oder den mit der Aufrechnung geführten Einwand als verspätet 
zurückgewiesen hat (§ 2 9 6 )8 7 . Die Beschwer beschränkt sich dann aber auf die 
Urteilssumme. Das gilt auch dann, wenn die Zulässigkeit der Aufrechnung offen 
bleibt, weil die Gegenforderung jedenfalls nicht besteht8 8 . Die sich aus der Rechts-
kraftwirkung des § 322 Abs. 2 ergebende Beschwer kann nur dann eintreten, wenn 
feststeht, dass die Entscheidung über die Klageforderung auf der negativen Entschei-
dung über die Gegenforderung beruht8 9 . Maßgebend ist die Begründung des erst-
instanzlichen Gerichts. Wird ein Rechnungsposten, der bei zutreffender Betrachtung 
lediglich in ein Abrechnungsverhältnis gestellt werden dürfte, fälschlich als auf-
rechenbare Gegenforderung behandelt, ist der Beklagte beschwert9 0 . Denn die Wir-
kung des § 3 2 2 Abs. 2 tritt auch dann ein, wenn die rechtliche Einordnung als 
Gegenforderung falsch ist. Der Beklagte kann die Berufung auch mit einer neuen 
Aufrechnungsforderung begründen, und zwar selbst dann, wenn sie im ersten 
Rechtszug noch nicht geltend gemacht worden war. Erforderlich ist allerdings, dass 
die Voraussetzungen des § 5 3 3 vorliegen. 

4 4 dd) Berichtigung des Urteils. Die Berichtigung (§ 319) wirkt auf den Zeitpunkt 
der Verkündung zurück9 1 . Entfällt hierdurch die Beschwer, ist das Rechtsmittel als 
von vornherein unzulässig anzusehen 92. Durch die Berichtigung wird grundsätzlich 

83 BGH NJW 1994,1538 = LM § 322 ZPO Nr. 137. 
84 BGHZ 35, 248 = NJW 1961, 1721; BGH NJW 

1979, 1046 = MDR 1979, 479; Zö\kr/Vollkom-
mer § 302, 7. 

85 RGZ 97, 30, 32; RGZ 144, 116, 118; BGH WM 
1965, 827. 

8é BGHZ 25, 360, 366 = NJW 1958, 18, 19. 
87 BGH JurBüro 1974, 1249; weiteres Beispiel in 

BGH NJW 1988, 3210 = MDR 1988, 956. 
88 BGH NJW 1988, 3210 = MDR 1988, 956. 

89 Zöller/Vollkommer § 322, 19. 
90 BGH MDR 2002, 601. 
91 RGZ 29, 403, 406; RGZ 110, 427, 429; BGHZ 

89, 184 = NJW 1984, 1041. 
92 BGH NJW 1994, 2832; BayOLGZ 18 (1968), 

190 (zur FGG-Beschwerde); gemäß RGZ 110, 
427, 429 wird das Rechtsmittel unbegründet; LG 
Bochum ZZP 97 (1984), 215 mit Anm. Waldner 
sieht hierin einen Fall der Erledigung des Rechts-
mittels. 
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Drittes Buch. Rechtsmittel Vor § 511 

keine neue Rechtsmittelfrist in Lauf gesetzt9 3 . Der Rechtsmittelkläger muss das 
Urteil daher auf offenbare Unrichtigkeiten überprüfen 9 4 . Anders ist es aber, wenn 
durch die Berichtigung eine neue Beschwer entsteht 9 5 oder wenn erst durch die 
Berichtigung zweifelsfrei zu erkennen ist, wer der richtige Rechtsmittelbeklagte is t 9 6 . 
Da der unterlegenen Partei das Rechtsmittel durch den Irrtum des Gerichts nicht 
abgeschnitten werden darf, läuft in diesen Fällen die Einlegungsfrist erst mit Zu-
stellung des Berichtigungsbeschlusses (Einzelheiten zur Berufung s. § 517, 16) . 

ee) Bezifferte Ansprüche. Bei bezifferten Ansprüchen - auch bei bezifferten Fest- 4 5 
stellungsklagen - ergibt sich die Beschwer für den Kläger aus der Differenz zwischen 
Antrag und Urtei lsformel 9 1 . Ist dem Antrag voll entsprochen worden, ist der Kläger 
nicht beschwert, selbst wenn die Entscheidungsgründe von seiner Klagebegründung 
abweichen und sich auf eine für ihn weniger günstige Anspruchsgrundlage stützen 9 8 . 
Das gilt auch dann, wenn bei einer Stufenklage dem Auskunftsanspruch aus anderen 
Rechtsgründen stattgegeben wird, als sie der Kläger geltend gemacht h a t 9 9 . Denn 
die Verurteilung in der ersten Stufe erzeugt keine Bindungswirkung für den Grund 
des Zahlungsanspruchs 10°. 

ff) Ehesachen. Das Erfordernis der Beschwer besteht grundsätzlich auch in Ehe- 4 6 
Sachen101. Der die Scheidung beantragende und in erster Instanz siegreiche Ehegatte 
kann daher nicht Berufung einlegen, um in zweiter Instanz zur Aufhebungsklage 
überzugehen1 0 2 . Dasselbe gilt sinngemäß für den Übergang von der Herstellungs-
klage zum Scheidungsantrag 1 0 3 . Im Interesse der Aufrechterhaltung der Ehe wird es 
jedoch allgemein für zulässig angesehen, dass der erfolgreiche Antragsteller Rechts-
mittel einlegt, um den Scheidungsantrag zurückzunehmen 1 0 4 , um auf den Urteils-
anspruch zu verzichten1 0 5 oder um zur Herstellungsklage überzugehen1 0 6 . Die 
Erklärung, dass die Berufung dazu dienen soll, die zur Aufrechterhaltung der Ehe 
erforderlichen Prozesserklärungen abzugeben, muss in der Berufungsbegründung 
enthalten sein (s. § 5 2 0 Rdn. 104 ) 1 0 7 . Weitere Berufungsgründe brauchen nicht 
angegeben zu werden. Erforderlich ist in jedem Fall, dass der Berufungskläger ernst-
haft und vorbehaltlos beabsichtigt, die Ehe fortzusetzen. Daher steht ihm das 
Rechtsmittel nicht zu, wenn er erkennen lässt, dass er nach Abweisung seines 

93 BGHZ 89, 184 = NJW 1984, 1041; BGH VersR 
1989, 530; BGH FamRZ 1990, 988; BGH NJW 
1995, 1033 = LM § 516 ZPO Nr. 36 mit Anm. 
Grunsky. 

94 RGZ 29, 403, 406. 
95 BGHZ 17, 149, 151 = NJW 1955, 989 mit Anm. 

Johannsen LM § 319 ZPO Nr. 2; BGH VersR 
1981, 548, 549; NJW 1986, 935 = VersR 1985, 
838 (unter Abänderung von OLG Schleswig 
SchlHA 1985,105); BGH VersR 1989, 530; BGH 
FamRZ 1990, 988; s. auch BGH VersR 1966, 
956. 

96 BGHZ 113, 228 = NJW 1991, 1834; OLG Düs-
seldorf MDR 1990, 930 mit Anm. Vollkommer 
MDR 1992, 642. 

97 RG JW 1938, 2909; Gruch 62, 655. 
98 RGZ 154, 140, 142. 
99 RG HRR 1939, 1532. 

100 BGH NJW 1969, 880; BGH J Z 1970, 226 = 
MDR 1970, 577 mit abl. Anm. Grunsky, zust. 
Baumgärtel JR 1970, 186. 

101 RGZ 42, 412; RGZ 55, 244; RGZ 96, 222; RGZ 
100, 208; RG DR 1942, 1342; BGH LM § 511 
ZPO Nr. 3; BGH LM § 511 Nr. 33. 

102 RGZ 100, 208; RG WarnRspr. 1926, 16; BGHZ 
50, 261, 265. 

103 RG JW 1914, 693; RG JW 1926, 2436. 
104 BGHZ 41, 3, 4 = NJW 1964, 549; BGH NJW-RR 

1987, 387 = NJW 1987, 264; BGH NJW 1994, 
2697 = FamRZ 1994, 694; ZZP 108 (1995), 373; 
zur entsprechenden Anwendbarkeit dieser Recht-
sprechung im Vaterschaftsverfahren s. OLG 
München NJW-RR 1987, 259 = FamRZ 1987, 
171 u. ZöWtdPhilltppt § 641 i, 12. 

105 RGZ 100, 208, 209; BGHZ 24, 369 mit Anm. 
Raske LM § 511 ZPO Nr. 10; Stein/Jonas/ 
Grunsky Einleitung V, 101. 

106 BGHZ 24, 369, 371; OLG Kiel HRR 1939,1422. 
107 BGH NJW 1970, 46; BGH NJW-RR 1987, 387 = 

FamRZ 1987, 264. 
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Vor § 511 Drittes Buch. Rechtsmittel 

Antrags sofort einen neuen Scheidungsantrag einreichen will108 oder wenn er 
erklärt, er wolle sich seine endgültige Entscheidung noch vorbehalten109. 

4 7 Für den Antragsgegner genügt - wie sonst - eine materielle Beschwer. Er kann 
unabhängig von seinem erstinstanzlichen Antrag Berufung einlegen mit dem Ziel, 
eine im ersten Rechtszug erklärte Zustimmung zur Scheidung zu widerrufen u o , um 
damit die Abweisung des Antrags zu erreichen. § 630 Abs. 2 S. 1 gestattet den 
Widerruf auch in einem höheren Rechtszug111. Hat der erstinstanzliche Richter ent-
gegen §§ 623 Abs. 1 S. 1, 629 Abs. 1, 2 über die Scheidung vorab und nicht im Ver-
bund mit den Folgesachen entschieden, liegt allein in diesem Verfahrensverstoß eine 
Beschwer, so dass der Antragsgegner seine Berufung hierauf beschränken kann m . 

4 8 Ist der Berufungskläger nur durch einen Teil des Verbundurteils beschwert und 
hat er hiergegen wirksam Berufung eingelegt, kann er sein Rechtsmittel dazu be-
nutzen, um seine Anträge hinsichtlich anderer Teile zu erweitern. Insoweit gelten 
die allgemeinen Grundsätze für die Klageerweiterung in zweiter Instanz. Die zuläs-
sige Anfechtung der Entscheidung über den Versorgungsausgleich ermöglicht z.B. 
eine über das Verbundurteil hinaus gehende Mehrforderung an nachehelichem 
Unterhalt113. 

4 9 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 erledigt114. Liegt das erledigende Ereignis 
zwischen den Instanzen, kommt es darauf an, welche Gründe zur Erledigung geführt 
haben. Da die unterlegene Partei eine Möglichkeit haben muss, eine Überprüfung der 
erstinstanzlichen Entscheidung zu erreichen, ist die Berufung grundsätzlich zulässig, 
auch wenn sie im Ergebnis nur einer Korrektur der Kostenentscheidung dient115. Der 
in erster Instanz abgewiesene Kläger kann seinen Antrag umstellen, und zwar auf 
Feststellung der Erledigung116. Beim Unterliegen des Beklagten geht es um die Besei-
tigung der durch die Verurteilung andauernden materiellen Beschwer117. Die 
Beschwer besteht allerdings nicht mehr, wenn sich der Beklagte dem gegnerischen 
Rechtsstandpunkt unterworfen hat, also z. B. mit einer vorbehaltlosen Erfüllung der 
streitigen Forderung118 (zur Zahlung nach Urteilserlass s. Rdn. 34). In gleicher Weise 
wird die Beschwer des Klägers beseitigt, wenn er, nachdem seine Klage in erster 
Instanz mangels Fälligkeit abgewiesen worden ist, eine als Erfüllung angebotene 
Zahlung vorbehaltlos annimmt119. Ist streitig, ob Erfüllung eingetreten ist, ist dies 
nicht eine Frage Zulässigkeit, sondern der Begründetheit des Rechtsmittels120. 

108 BGH NJW 1960, 576 = LM § 511 ZPO Nr. 14. 
109 BGH NJW-RR 1987, 387 = FamRZ 1987, 264. 
110 BGHZ 89, 325, 329 = NJW 1984, 1302. 
111 OLG Stuttgart NJW 1979, 662; OLG Karlsruhe 

FamRZ 1980, 1121. 
112 BGH NJW 1979, 1603 FamRZ 1979, 581. 
113 BGHZ 85, 140 = NJW 1983, 172 = FamRZ 

1982, 1198. 
114 OLG Frankfurt FamRZ 1989, 195; die Frage, ob 

sich ein Rechtsmittel erledigen kann, ist streitig, 
bejahend: BGH NJW 1998, 2453; OLG Frank-
furt aaO; OLG Hamburg NJW 1960, 2151; KG 
FamRZ 1982, 950 und NJW-RR 1987, 766 mit 
w. Nachw.; Zöller/Vollkommer § 91a, 19; ver-
neinend: KG FamRZ 1977, 561; OLG Karlsruhe 
FamRZ 1991, 464; Habscheid NJW 1960, 2132; 
s.a. § 91a, 51. 

1,5 BGH NJW 1958, 995, 996; OLG Düsseldorf 
OLGZ 1972, 39; OLG Karlsruhe Die Justiz 1980, 
472; OLG Hamm WRP 1984, 36, 37; OLG Ham-
burg VersR 1983, 1040 u. NJW-RR 1989, 570; 
KG OLGZ 1989, 330 (zur einstw. Verfügung). 

116 Zur Beschwer s. BGH NJW-RR 1992, 1032, 
1033; OLG Frankfurt MDR 1971, 853; OLG 
Hamburg VersR 1983, 1040. 

117 KG OLGZ 1989, 330, 332. 
118 BGH LM § 91 a ZPO Nr. 4; OLG Hamm NJW-

RR 1991, 1343; zur Zahlung durch den Haft-
pflichtversicherer BGH MDR 1976, 473. 
Vgl. RGZ 45, 412. 

120 RGZ 27, 365, 367. 
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Drittes Buch. Rechtsmittel V o r § S i l 

Hat der Kläger seine Klage bereits in erster Instanz für erledigt erklärt und ist er 5 0 
hiermit abgewiesen worden, ist er stets sachlich beschwert121, auch wenn es ihm im 
Ergebnis nur um die Kosten geht. Allerdings kann ihm unabhängig hiervon das 
Rechtsschutzbedürfnis für eine Berufung fehlen, wenn er das erledigende Ereignis 
selbst herbeigeführt hat bzw. sein Interesse an der Entscheidung in der Hauptsache 
durch Zeitablauf oder Handlungen Dritter entfallen ist (Rdn. 63 )1 2 2 . 

hh) Feststellungsklage. Wird eine positive Feststellungsklage aus sachlichen Grün- 51 
den abgewiesen, fehlt dem Beklagten für eine negative Feststellungswiderklage das 
erforderliche Feststellungsinteresse. Mit der Entscheidung über die Klage steht 
zugleich das Nichtbestehen des streitigen Rechtsverhältnisses 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 
gegenüber 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 über das kontradiktorische Gegenteil entschieden 
wird1 2 3 . Die Feststellungswiderklage kann aber erforderlich sein, um eine Unter-
brechung der Verjährung herbeizuführen. Denn der gegen die Klage gerichtete 
Abweisungsantrag hat diese Wirkung nicht124. In diesem Fall ergibt sich aus der 
gleichzeitigen Abweisung der Feststellungswiderklage daher eine Beschwer für den 
Beklagten. 

Hatte der Beklagte gegenüber einer Teilklage eine Widerklage auf Feststellung 5 2 
erhoben, dass dem Kläger kein weitergehender Anspruch zusteht, muss der Kläger 
bei einem Unterliegen seine Berufung auch gegen den Feststellungsausspruch richten. 
Denn andernfalls erwächst dieser in Rechtskraft und steht seinem weitergehenden 
Anspruch entgegen125. 

ii) Hilfsantrag/Hiifsbegründung. Obsiegt der Kläger mit dem Hauptantrag, ist 5 3 
er nicht beschwert, da über 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) beschwert126. Die Höhe der 
Beschwer richtet sich nach dem abgewiesen Antrag und nicht nach der Differenz zu 
dem zuerkannten Teil, es sei denn, beide Anträge überschneiden sich wirtschaftlich. 
Dies ist z. B. der Fall, wenn der Kläger Schmerzensgeld in erster Linie als Rente und 
hilfsweise als Kapital fordert. Bei Zuerkennung eines Kapitalbetrags ist er nur in 
Höhe der wirtschaftlichen Differenz beschwert. Diese ist zu schätzen. Wird der 
Kläger mit allen Anträgen abgewiesen, sind sie zusammenzurechnen127. 

Liefert der Kläger mehrere selbständige Begründungen für einen einheitlichen 5 4 
Klageantrag, ist er beschwert, wenn er nur mit seiner Hilfsbegründung durch-
dringt128. Denn der in erster Linie geltend gemachte Anspruch ist ihm aberkannt 
worden. Das gilt unabhängig 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 Ansprüche zusammen-
zurechnen. Zu den Einzelheiten der Wertberechnung s. § 511 Rdn. 77. 

121 BGHZ 57,224 = NJW 1972, 112 mit Anm. Buch-
holz LM § 91 a ZPO Nr. 31. 

122 BGH NJW 1958, 995, 996; BGH WM 1974, 
665. 

123 RG JW 1918,309 verneint daher ein Feststellungs-
interesse. 

124 RGZ 153, 375, 383; BGH LM § 209 BGB Nr. 12; 

SteinJionas/Schumann § 256 Fn. 289 mit w. 
Nachw. 

125 VersR 1987, 411, 412 = MDR 1987, 318, 319. 
126 BGHZ 26, 295 mit Anm. Gelhaar LM § 546 

ZPO Nr. 30. 
127 BGH NJW-RR 1994, 701. 
128 Brox ZZP 81 (1968) 379, 388. 
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