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GKG Gerichtskostengesetz

GmbH Gesellschaft mit beschrankter Haftung

GmbHG Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschréankter Haftung

GmbHR GmbH-Rundschau

GmS-0OGB Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes

gr. griechisch

GrS Grof3er Senat

Gruchot Beitrdge zur Erlauterung des Deutschen Rechts, begriindet v. Gruchot

GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

GS Gedéachtnisschrift

GSZ Grof3er Senat in Zivilsachen

GVGA Geschiftsanweisungen fiir Gerichtsvollzieher

GVBL. Gesetz- und Verordnungsblatt

GVBL. RhPf. Gesetz- und Verordnungsblatt Rheinland-Pfalz

GVG Gerichtsverfassungsgesetz

GVKostG Gesetz iiber die Kosten der Gerichtsvollzieher

GVO Gerichtsvollzieherordnung

GWB Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

H Heft

H.C. High Court

Hinw. Hinweis

H.L. House of Lords

H.R. Hoge Raad (Niederlande)

h.M. herrschende Meinung

HaftpflG Haftpflichtgesetz

HausTWG Haustiirwiderrufsgesetz

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

Hdb. Handbuch

HessVGRspr Rechtsprechung der Hessischen Verwaltungsgerichte

HGB Handelsgesetzbuch

HinterlO Hinterlegungsordnung

HKO Haager Landkriegsordnung

hL herrschende Lehre

HmbGVBI. Hamburger Gesetz- und Verordnungsblatt

HO Hinterlegungsordnung

HRR Hochstrichterliche Rechtsprechung

Hrsg./hrsg. Herausgeber, herausgegeben

Hs Halbsatz

HZPA Haager Zivilprozessabkommen 1905

HZPU Haager Ubereinkommen iiber den Zivilprozess

HZU Haager Ubereinkommen {iber die Zustellung gerichtlicher und auergerichtlicher

Schriftstiicke im Ausland in Zivil- oder Handelssachen

i. Zw. im Zweifel

i.A. im Auftrag

i.d.F. in der Fassung

i.d.R. in der Regel

i.d.S. in dem/diesem Sinne
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i.E.
i.e.S.
i.H.v.
i.Rv.
i.S.d.
i.S.v.
i.0.
i.V.m.
iw.S.
ICC
ICLQ
IGH
ILM
ILR
insh.
int.
[PRax
IWB
IWF
IZPR
IZVR

J. Bus. L.

]. Int. Arb.

JA
JbIntR
JBL
JbRR
JFG

JMBL.
JMBINrw
JN

JOR

JPS

JR
Judicium
JURA
JurBiiro
JurTag(s)
JuS
Justiz
JVBI
JVEG

JW

JZ

KAGG
Kap.
KG
KGaA
KGBI.

KO
KonsulG

im Ergebnis

im engeren Sinne

in Hohe von

im Rahmen von

im Sinne des

im Sinne von

im Ubrigen

in Verbindung mit

im weiteren Sinne

International Chamber of Commerce (Internationale Handelskammer)
The International and Comparative Law Quarterly
Internationaler Gerichtshof

International Legal Materials

International Law Reports

insbesondere

international

Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts
Internationale Wirtschaftsbriefe

Internationaler Wahrungsfonds

Internationales Zivilprozessrecht

Internationales Zivilverfahrensrecht

The Journal of Business Law (England)

Journal of International Arbitration

Juristische Arbeitsblatter

Jahrbuch fiir internationales Recht

Justizblatt; Juristische Blitter (Osterreich)

Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie
Jahrbuch fiir Entscheidungen in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit und
des Grundbuchrechtes

Justizministerialblatt

Justizministerialblatt von Nordrhein-Westfalen
Jurisdiktionsnorm (Osterreich)

Jahrbuch fiir Ostrecht

Jahrbuch fiir die Praxis der Schiedsgerichtsbarkeit
Juristische Rundschau

Vierteljahresschrift fiir die gesamte Zivilrechtspflege
Juristische Ausbildung

Das juristische Biiro

Juristentag(es)

Juristische Schulung

Die Justiz, Amtsblatt des Justizministeriums Baden-Wiirttemberg
Justizverwaltungsblatt

Justizvergiitungs- und Entschddigungsgesetz
Juristische Wochenschrift

Juristenzeitung

Gesetz iiber Kapitalanlagegesellschaften

Kapitel

Kammergericht, Kommanditgesellschaft

Kommanditgesellschaft auf Aktien

Blatter fiir Rechtspflege im Bezirk des Kammergerichts in Sachen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit, in Kosten-, Stempel- und Strafsachen

Konkursordnung

Konsulargesetz
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KostO
KostRAndG
KrG

krit.

KTS

KV

KWG

LAG
Lb

LG

Lit.

L]

LV
LM
LMK
LS

LSG
LuftfzZRG
LuftvVG
LUG

LugU1

LugUII

lux.
LwAnpG

LwVfG
Lz

m.
m. ausf. N.

m.w.N.

maW

MDR

MittBayNot.
MittRhNotK
MittRuhrKn

Mot.

MSA
MiinchKomm-BGB
MiinchKomm-InsO
MiinchKomm
MuW

N.C.p.c.
n.F.
Nachw.
Nds.Rpfl
NdsVBI
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Kostenordnung

Kostenrechtsdnderungsgesetz

Kreisgericht

kritisch

Zeitschrift fiir Konkurs-, Treuhand- und Schiedsgerichtswesen (Jahr, Seite)
Kostenverzeichnis

Gesetz {iber das Kreditwesen

Gesetz iiber den Lastenausgleich; auch Landesarbeitsgericht

Lehrbuch

Landgericht

Buchstabe

The Law Journal (England)

Landesjustizverwaltung

Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofs, hrsg. v. Lindenmaier und M6hring
Lindenmaier-Mohring — Kommentierte BGH-Rechtsprechung, hrsg. v. Pfeiffer
Leitsatz

Landessozialgericht

Gesetz {iber Rechte an Luftfahrzeugen

Luftverkehrsgesetz

Gesetz betr. das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Tonkunst
(LiteratururheberG)

Lugano-Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
vom 16. September 1988

Lugano-Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
vom 30.10.2007

luxemburgisch

Gesetz iiber die strukturelle Anpassung der Landwirtschaft an die soziale und
okologische Marktwirtschaft in der Deutschen Demokratischen Republik
(Landwirtschaftsanpassungsgesetz)

Gesetz iiber das gerichtliche Verfahren in Landwirtschaftssachen

Leipziger Zeitschrift fiir Deutsches Recht

mit

mit ausfiihrlichen Nachweisen

mit weiteren Nachweisen

mit anderen Worten

Monatsschrift fiir Deutsches Recht
Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins
Mitteilungen der Rheinischen Notarkammer
Mitteilungen der Ruhrknappschaft Bochum
Motive

Haager Minderjahrigenschutzabkommen
Miinchener Kommentar zum BGB

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

Nouveau Code de procédure civile
neue Fassung; neue Folge
Nachweis(e/n)

Niedersachsische Rechtspflege
Niedersachsische Verwaltungsblatter
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NEhelG
NJOZ
NJw
NJW-CoR
NJWE WettR
NJW-RR
NotBZ
Nov.

Nr.

NRW
NTS
NVwZ
NZA
NZA-RR
NZG

NZI

NZM

o.
OFD
offentl.
OGH
OGHZ

0GZ
OHG
0JBl

01z

OLG
OLG-NL
OLGR
OLGRspr
OLGZ
OrderlagerscheinV
ORiz
Osterr.
ovG

PA
PAngV
PatAnwO
PatG
PersV
PfIVG
PKH
PKHRL
ProdHG
Prot.
ProzRB
PStG
PStV

RabelsZ
RAG
Rb.

Gesetz iiber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder
Neue Juristische Online-Zeitschrift

Neue Juristische Wochenschrift

Computerreport der Neuen Juristischen Wochenschrift
NJW-Entscheidungsdienst Wettbewerbsrecht

Neue Juristische Wochenschrift — Rechtsprechungsreport Zivilrecht
Zeitschrift fiir die notarielle Beratungs- und Beurkundungspraxis
Novelle

Nummer

NW Nordrhein-Westfalen

NATO-Truppenstatut

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht — Rechtsprechungsreport

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

Neue Zeitschrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung

Neue Zeitschrift fiir Mietrecht

oben

Oberfinanzdirektion

offentlich

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

(6sterr.) Gerichts-Zeitung

Offene Handelsgesellschaft

Osterreichische Juristische Blétter

Osterreichische Juristen-Zeitung

Oberlandesgericht

OLG-Rechtsprechung Neue Lander

OLG-Report: Zivilrechtsprechung der Oberlandesgerichte

Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte auf dem Gebiete des Zivilrechts
Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen
Orderlagerscheinverordnung

Osterreichische Richterzeitung

Osterreichisch

Oberverwaltungsgericht

Patentamt
Preisangabenverordnung
Patentanwaltsordnung
Patentgesetz

Die Personalvertretung
Pflichtversicherungsgesetz
Prozesskostenhilfe
Prozesskostenhilfe-Richtlinie
Produkthaftungsgesetz
Protokoll

Der Prozess-Rechts-Berater
Personenstandsgesetz
Personenstandsverordnung

Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht
Reichsarbeitsgericht
Rechtsbank (Niederlande)
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Rbeistand
RBerG
RdA

RdL

Rdn.
Recht
RefE
RegBl
RegE
ReichsschuldenO
RFH

RG

RGBI
RGes.
RGRK
RGSt

RGZ

Rh.-Pf
RIDC
RIW
RL
ROW
Rpfl.
RpflG
Rs
Rspr.
RuS
RuStAG
RVG
RzW

s.
S.

S.C.

s.a.

s.0.

s.u.

SaBremR
SachenRBerG
Sachg
SachsVBI
SAE

ScheckG
SchiedsVZ
SchlHA
SchRegO
SchRG
SchuldR
schw.
Schw]bIntR
Sch-Ztg
Sec.

Sess.
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Der Rechtsbeistand

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

Reichsgerichtsratekommentar

Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (1.1880-77.1944; Band, Seite)
Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen; amtliche Sammlung der
Reichsgerichtsentscheidungen in Zivilsachen
Rheinland-Pfalz

Revue internationale de droit comparé

Recht der Internationalen Wirtschaft

Richtlinie

Recht in Ost und West

Der Deutsche Rechtspfleger

Rechtspflegegesetz

Rechtssache

Rechtsprechung

Recht und Schaden

Reichs- und Staatsangehorigkeitsgesetz
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz

Rechtsprechung zum Wiedergutmachungsrecht

siehe

Seite/Satz

Supreme Court

siehe auch

siehe oben

siehe unten

Sammlung des bremischen Rechts
Sachenrechtsbereinigungsgesetz
Sachgebiet

Sachsische Verwaltungsblatter
Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheidungen der Vereinigung der Arbeitgeber-
verbande

Scheckgesetz

Zeitschrift fiir Schiedsverfahren
Schleswig-Holsteinische Anzeigen
Schiffsregisterordnung
Schiffsregistergesetz

Schuldrecht

schweizerisch

Schweizer Jahrbuch fiir Internationales Recht
Schiedsmannszeitung

Section

Session
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SeuffArch
SeuffBl
SGB
SGG
SJZ
sog.
SozG
Sp.
StAZ
StB
StGB
StIGH
StPO
str.
StRK

stRspr.
StuB
StuW
StVG
StVZO
Suppl.
SZIER

T.P.R.
teilw.
ThiirBl
Tit.
TranspR
TRG

Trib.

Trib. com.

u.a.
uw.A.

u.U.
Ubers.
Ubk.
UFITA
UmweltHG
UN

unstr.
UNU

UNUVU
Urt.

usw.
UWG

VA
VAG

Var.

Seufferts Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichte in den deutschen Staaten

Seufferts Blatter fiir Rechtsanwendung in Bayern
Sozialgesetzbuch
Sozialgerichtsgesetz

Siiddeutsche Juristenzeitung
sogenannte

Sozialgericht

Spalte

Zeitschrift fiir Standesamtswesen

Der Steuerberater

Strafgesetzbuch

Stdndiger Internationaler Gerichtshof
Strafprozessordnung

strittig

Steuerrechtsprechung in Karteiform. Hochstgerichtliche Entscheidungen in Steuer-

sachen

standige Rechtsprechung

Steuern und Bilanzen

Steuer und Wirtschaft

Straenverkehrsgesetz

Strafenverkehrs-Zulassungs-Ordnung

Supplement

Schweizer Zeitschrift fiir internationales und europédisches Recht

Tijdschrift voor Privaatrecht (Niederlande)

teilweise

Blétter fiir Rechtspflege in Thiiringen und Anhalt

Titel

Transportrecht

Gesetz zur Neuregelung des Fracht-, Speditions- und Lagerrechts
Tribunal; Tribunale

Tribunal de commerce (Belgien/Frankreich)

und andere(m)

und Ahnliche(s)

unter Umstdnden

Ubersicht

Ubereinkommen

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

Umwelthaftungsgesetz

United Nations

unstreitig

New Yorker UN-Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung aus-
landischer Schiedsspriiche vom 10. Juni 1958

New Yorker UN-Ubereinkommen iiber die Geltendmachung von Unterhalts-
anspriichen im Ausland vom 20. Juni 1956

Urteil

und so weiter

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

versus
Versicherungsaufsicht

Gesetz iiber die Beaufsichtigung der privaten Versicherungsunternehmen und
Bausparkassen (Versicherungsaufsichtsgesetz)

Variante
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verb. verbunden(e)

VerbrKrG Verbraucherkreditgesetz

Verf. Verfassung

VerfGH Verfassungsgerichtshof

VerglO Vergleichsordnung

Verh. Verhandlungen

VerlG Gesetz iiber das Verlagsrecht

VerlR Verlagsrecht

VermA Vermittlungsausschuss

VerschG Verschollenheitsgesetz

VersR Versicherungsrecht, Juristische Rundschau fiir die Individualversicherung

VerwAO Verwaltungsanordnung

Vig Verfiigung

VG Verwaltungsgericht

VGH Verwaltungsgerichtshof

vgl. vergleiche

VIZ Zeitschrift fiir Vermogens- und Immobilienrecht

VO Verordnung

VOB/B Verdingungsordnung fiir Bauleistungen Teil B

VOBL Verordnungsblatt

Voraufl. Vorauflage

Vorb. Vorbemerkung

vorl. vorlaufige(r)

VR Verwaltungsrundschau

\AY% Vergiitungsverzeichnis

VVaG Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit

VVG Gesetz iiber den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsgesetz)

VwGO Verwaltungsgerichtsordnung

VwVIG Verwaltungsverfahrensgesetz

VwVG (Bundes-)Verwaltungsvollstreckungsgesetz

VZSs Vereinigte Zivilsenate

W.L.R. Weekly Law Reports

w.N. weitere Nachweise

WahrnG Gesetz iiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten
(Urheberrechtswahrnehmungsgesetz)

Warn. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen, als Fortsetzung der von
Otto Warneyer hrsg. Rechtsprechung des Reichsgerichts

WarnRspr Warneyer, Rechtsprechung des Reichsgerichts, soweit sie nicht in der amtlichen
Sammlung der Entscheidungen des RG abgedruckt ist, hrsg. v. Warneyer

WBU Washingtoner Weltbhankiibereinkommen fiir Investitionsstreitigkeiten

WEG Gesetz iiber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht
(Wohnungseigentumsgesetz)

WertpBG Wertpapierbereinigungsgesetz

WG Wechselgesetz

WieDU Wiener Ubereinkommen 1961 (Diplomaten)

WieKU Wiener Ubereinkommen 1963 (Konsuln)

WiGBl Gesetzblatt der Verwaltung des Vereinigten Wirtschaftsgebiets

WM Wertpapier-Mitteilungen

WRP Wettbewerb in Recht und Praxis

WuB Entscheidungssammlung zum Wirtschafts- und Bankrecht

WUD Wiener Ubereinkommen iiber diplomatische Beziehungen

WUK Wiener Ubereinkommen iiber konsularische Beziehungen

WuM Wohnungswirtschaft und Mietrecht

Wuw Wirtschaft und Wettbewerb
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WVRK
WZG

Yb. Eurp. L.

z.B.

z.T.
ZAKDR
ZAP
ZBB
ZBinnSch
ZBIFG
ZBlJugR
ZBR
ZEuP
ZfA

ZfB

ZfG
ZfRV
ZfS
ZfSH
ZGB
ZGR
ZHR
Ziff.

ZIP

ZIR

ZLR
ZMR
ZnotP
ZoffR
ZPO
ZPOuaAndG
ZPR
ZRHO
ZRP

ZS
ZSEG
ZSR
zust.
ZustDG
ZustErgG
ZustRG
zutr.
ZVersWiss
VG

ZVgIRWiss
zzgl.

Z7P
ZZPInt

Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige
Warenzeichengesetz

Yearbook of European Law

zum Beispiel

zum Teil

Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht

Zeitschrift fiir die Anwaltspraxis

Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft

Zeitschrift fiir Binnenschifffahrt

Zentralblatt fiir die freiwillige Gerichtsbarkeit und Notariat
Zentralblatt fiir Jugendrecht und Jugendwohlfahrt
Zeitschrift fiir Beamtenrecht

Zeitschrift fiir Européisches Privatrecht (Jahr, Seite)
Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft

Zeitschrift fiir Gesetzgebung

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung (Osterreich)

Zeitschrift fiir Schadensrecht (Jahr, Seite)

Zeitschrift fiir Sozialhilfe

Zivilgesetzbuch (DDR/Schweiz)

Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
Zeitschrift fiir 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 die Notarpraxis

Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht

Zivilprozessordnung

Gesetz zur Anderung der Zivilprozefordnung und anderer Gesetze
Zivilprozessrecht

Rechtshilfeordnung in Zivilsachen

Zeitschrift fiir Rechtspolitik

Zivilsenat

Gesetz iiber die Entschadigung von Zeugen und Sachverstandigen
Zeitschrift fiir Schweizer Recht

zustimmend

EG-Zustellungsdurchfiihrungsgesetz
Zustandigkeitsergdnzungsgesetz

Zustellreformgesetz

zutreffend

Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft
Gesetz iiber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung
(Zwangsversteigerungsgesetz)

Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft
zuziiglich

Zeitschrift fiir Zivilprozess

Zeitschrift fiir Zivilprozess International
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Abel
Anders/Gehle
AK/Bearbeiter

Bachmann Fremd-
wahrungsschulden
Bamberger/Roth/Bearbeiter
Baumann/Brehm
Baumbach/Lauterbach/
Bearbeiter

Baur Studien
Baur/Stiirner/Bruns
BeckOK ZPO/Bearbeiter
Bernhardt

Blomeyer ZPR

Bohm

Brox/Walker
Bruns ZPR
Bruns/Peters ZVR
Bunge

Fasching

Furtner Urteil im Zivilprozess
Furtner Vorlaufige
Vollstreckbarkeit
Gaul/Schilken/Becker-
Eberhard ZVR
Gaupp/Stein
Gebauer|Wiedmann
Geimer Anerkennung
Geimer IZPR
Geimer/Schiitze Internatio-
nale Urteilsanerkennung
Geimer/Schiitze IRV

Geimer/Schiitze EZVR
Gerhardt

Gerlach Ungerechtfertigte
Zwangsvollstreckung
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Gottwald Gutachten 61. DJT

Gétz Zivilrechtliche
Ersatzanspriiche

Grunsky

Grunsky Grundlagen
Hidsemeyer Schadenshaftung

XXV

Zur Nichtigkeitsklage wegen Mangeln der Vertretung im Zivilprozef, 1995
Das Assessorexamen im Zivilrecht, 10. Aufl. 2010

Alternativkommentar zur Zivilprozessordnung, hrsg. v. Ankermann/
Wassermann, 1987

Bachmann Fremdwahrungsschulden in der Zwangsvollstreckung, 1994

Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Stand: 1.5.2012, Edition 23
Zwangsvollstreckung, 2. Aufl. 1982
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessordnung, 70. Aufl.
2012

Studien zum einstweiligen Rechtsschutz, 1967
Zwangsvollstreckungsrecht, 13. Aufl. 2006

Beck’scher Online-Kommentar ZPO, Edition 8, Stand 15.1.2013

Das Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 1968

Zivilprozessrecht, Erkenntnisverfahren 2. Aufl. 1985
Ungerechtfertigte Zwangsvollstreckung und materiellrechtliche
Ausgleichsanspriiche, 1971

Zwangsvollstreckungsrecht, 9. Aufl. 2011

Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 1979

Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Aufl. 1987

Zivilprozess und Zwangsvollstreckung in England und Schottland,
2. Aufl. 2005

Lehrbuch des 6sterreichischen Zivilprozessrechts, 2. Aufl. 1990

Das Urteil im Zivilprozess, 5. Aufl. 1985

Die vorldufige Vollstreckbarkeit, 1953

Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2010

Die Zivilprozessordnung fiir das deutsche Reich, 5. Aufl. 1902

Zivilrecht unter europdischem Einfluss, 2. Aufl. 2010

Anerkennung ausldndischer Entscheidungen in Deutschland, 1995
Internationales Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2009

Internationale Urteilsanerkennung, Bd. I/1 1983, Bd. I/2 1984, Bd. I1 1982

Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und Handelssachen, Loseblatt-
sammlung, hrsg. v. Geimer/Schiitze, Stand: 43. Ergdnzungs-

lieferung 6/2012

Europdisches Zivilverfahrensrecht, 3. Aufl. 2010

Vollstreckungsrecht, 2. Aufl. 1982

Ungerechtfertigte Zwangsvollstreckung und ungerechtfertigte Bereiche-
rung, 1986

Handbuch des Wettbewerbsrechts, 4. Aufl. 2010

Empfehlen sich im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes MafSinahmen
zur Vereinfachung, Vereinheitlichung und Beschrankung der Rechtsmittel
und Rechtsbehelfe des Zivilverfahrensrechts?: Gutachten A fiir den
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I. Rechtsmittel

1. Begriff. Rechtsmittel im Sinne der ZPO sind die Berufung (8§ 511-541), die Revi-
sion (88 542-566), die sofortige Beschwerde (§§ 567-572) und die Rechtsbeschwerde
(88 574-577). Im erweiterten Sinn kann auch die Nichtzulassungsbeschwerde (§ 544)
dazu gerechnet werden, da sie die Revision ermdglichen soll.! Der Begriff des Rechtsmit-
tels in § 839 Abs. 3 BGB ist dagegen weiter. Er umfasst auch Gegenvorstellungen, Erinne-
rungen und Dienstaufsichtsheschwerden.?

1 Zuden Einzelheiten s. Zoller/Hefler § 544 Rdn. 5, 5a.
2 RGZ163, 121, 125; RGZ 131, 12, 14; BGHZ 28, 104; BGH LM BGB § 839 (H) Nr. 8.
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Abschnitt 1. Berufung = Vor 88 511-541

Die Rechtsmittel (Unterbegriff) unterscheiden sich von den {ibrigen Rechtsbehelfen
(Oberbegriff) dadurch, dass sie den Eintritt der formellen Rechtskraft hemmen (Sus-
pensiveffekt) und den Rechtsstreit in der iibergeordneten Instanz anhiingig machen
(Devolutiveffekt). Ein Rechtsmittel ist davon abhingig, dass die angefochtene Entschei-
dung noch nicht rechtskréftig ist. Es bewirkt, dass das Verfahren vor dem Rechtsmittel-
gericht fortgesetzt wird und fiihrt zu einer Priifung der Richtigkeit der angefochtenen
Entscheidung. Die Berufung war urspriinglich, wie es in den Materialien heif3t, als eine
Erneuerung und Wiederholung des Rechtsstreits vor einem anderen Richter konzi-
piert,> und zwar in den Grenzen der Berufungsantrige und mit den Beschrinkungen, die
im erstinstanzlichen Verfahren bereits eingetreten waren. Mit dem ZivilprozessreformG*
ist die Kontrollfunktion der Berufung stirker in den Vordergrund geriickt worden.> Die
Revision ist auf die Priifung der rechtlichen Beurteilung und des Verfahrens be-
schrankt und dient damit der Rechtseinheit.

Keine Rechtsmittel sind insbesondere der Einspruch gegen ein Versdaumnisurteil
(§ 338) oder einen Vollstreckungsbescheid (§ 700 Abs. 1), die Riige nach § 321a, der Wi-
derspruch gegen einen Mahnbescheid (§ 694 Abs. 1), gegen einen Arrest (§ 924 Abs. 1),
gegen eine einstweilige Verfiigung (§936), gegen die Vollstreckbarerkldarung eines
Schiedsspruchs (§§ 1060, 1061, 1064 Abs. 2) oder Anwaltsvergleichs (§§ 796a-796c), der
Aufhebungsantrag gemif} § 1059, die Erinnerungen gemif} §§ 573, 766 ZPO, 11 Abs. 2
RpflG und die Berichtigungs- und Ergédnzungsantrige gemaf3 §§ 319-321, 716. Der An-
trag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 233), die Wiederaufnahme- (Nich-
tigkeits- und Restitutions-)Klagen (§§ 578, 579, 580) und die Klagen gemaf} §§ 767, 957
Abs. 2 sind Rechtsbehelfe gegen die Rechtskraft. Das Wiedereinsetzungsgesuch soll
die bereits eingetretene Rechtskraft nachtraglich wieder beseitigen, die versaumte Not-
frist erneut in Lauf setzen und damit das Rechtsmittel gegen die Entscheidung erst zulds-
sig machen. Die Wiederaufnahmeklage richtet sich gegen die bereits rechtskréftig ge-
wordene Entscheidung selbst und will sie mit riickwirkender Kraft beseitigen. Die
Vollstreckungsabwehrklage zielt darauf ab, die Vollstreckbarkeit der Entscheidung
ganz oder teilweise fiir die Zukunft zu vernichten.

Die Verfassungsbeschwerde ist ein besonderes Rechtsschutzmittel zur Durchset-
zung der Grundrechte und daher ebenfalls kein Rechtsmittel im technischen Sinn.® Die
Dienstaufsichtsbeschwerde gehort nicht zu den Rechtsmitteln, weil die rechtspre-
chende Gewalt (Art. 92 GG) als solche keiner Dienstaufsicht unterliegt, es sei denn, die
Justizbehorden werden nicht als Gerichte, sondern als rechtspflegende Justizverwaltung
tiatig — wie etwa bei der Entscheidung iiber die Gewdhrung 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 Rechtsbehelf unter-
liegt 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 Pro-
zessfortsetzungsbedingungen. Es sind echte Prozessbedingungen, die den hierfiir aufge-
stellten 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 Satz 2, 577 Abs. 1 Satz 2).

Hahn Materialien zur CPO, Bd. I (1880), 139.
BGBI 12001, 1887.

Einzelheiten s. Rdn. 12ff.

BVerfG NJW 1987, 1191.
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2. Wirkung

a) Rechtskrafthemmung. Die form- und fristgerechte Einlegung des Rechtsmittels
hemmt den Eintritt der Rechtskraft (§ 705 Satz 2). Dieser Suspensiveffekt erfasst grund-
sdtzlich die gesamte Entscheidung, also auch die Teile, die der Rechtsmittelkldger nicht
angreift bzw. die er mangels Beschwer gar nicht anfechten kann’ (zur Beschriankung der
Berufung s. § 519 Rdn. 29; zur nachtrdglichen Erweiterung der Berufung bei Ankiindi-
gung eines eingeschrankten Berufungsantrags s. § 520 Rdn. 62ff.). Eine Teilrechtskraft
tritt nur dann ein, wenn feststeht, dass das Rechtsmittelverfahren nicht mehr auf den
nicht angefochtenen Teil erstreckt werden kann. Dies ist erst der Fall, wenn weder eine
Erweiterung des Rechtsmittels noch eine AnschlieBung moglich sind. Der Rechtsmittel-
klager kann den Eintritt der Teilrechtskraft zu dem von ihm nicht angefochtenen Teil
sofort herbeifiihren, indem er insoweit auf ein Rechtsmittel verzichtet.® Hierzu ist eine
eindeutige Erklarung erforderlich (Einzelheiten zum Verzicht s. § 515 Rdn. 9ff.).

Neben den Rechtsmitteln haben der Einspruch (§§338, 700), der Widerspruch
(88 694, 924, 936), die Berichtigungs- und Ergidnzungsantrédge (§§ 319-321; 716) und die
prozessualen Anfechtungsklagen einen Suspensiveffekt. Er ist allerdings beschrankt.
Eine Erweiterung dieser Rechtsbehelfe ist nach Ablauf der jeweils mafigeblichen Fristen
nicht mehr zuléssig.

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

Bei den {ibrigen 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 gegen das Versdumnisurteil und
gegen den Vollstreckungsbescheid (§§338, 700). Die Anfechtungsklage gemaf3 § 957
Abs. 2 ist beim Landgericht zu erheben und bef6érdert damit das Verfahren in die iiberge-
ordnete Instanz. Mit dem Antrag auf gerichtliche Aufhebung eines Schiedsspruchs
(§ 1059) ist deswegen kein Devolutiveffekt 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 zustdndig. Antrage, 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 Einlegung des Rechts-
mittels die untere Instanz iiber einen Aussetzungsantrag entscheiden.’

c) Kein Einfluss auf die Vollstreckbarkeit. Die vorlaufige Vollstreckbarkeit der
angefochtenen Entscheidung wird durch die Einlegung des Rechtsmittels nicht beriihrt.
Der Rechtsmittelkldger hat aber die Moglichkeit, die einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung zu beantragen (§ 719) und damit die Wirkung der Vollstreckbar-
keitserklarung bis zur Entscheidung des Rechtsmittelgerichts aufler Kraft setzen zu las-

7 BGH NJW 1992, 2296 = MDR 1992, 1083; BGH NJW 1994, 657, 659 = VersR 1994, 422; OLG Miinchen NJW
1966, 1082; a.A. Grunsky ZZP 88 (1975), 49, 57.

8 RGJW 1930, 3549; BGHZ 7, 143 = NJW 1952, 1295 mit Anm. Ascher LM § 518 ZPO Nr. 3.

9 RGZ 68, 247; RGZ 130, 337, 339.
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sen. Im Berufungsverfahren kann der in erster Instanz siegreiche Berufungsbeklagte bei
einer Teilanfechtung beantragen, dass eine angeordnete Sicherheitsleistung fiir den
nicht angefochtenen Teil entfallt (§ 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 Anschlussberufung eingelegt, bleibt der Beschluss
bestehen. Es kommt dann aber eine einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung in
Betracht, und zwar in entsprechender Anwendung von §§ 719, 707.1°

II. Rechtsmittelreform

1. Zivilprozessreformgesetz 2001

a) Ziel des Gesetzgebers. Mit dem Zivilprozessreformgesetz vom 27.7.2001 (ZPO-
RG)" hat der Gesetzgeber das Rechtsmittelrecht in wesentlichen Bereichen neu geregelt.
Das Ziel war eine grundlegende Strukturreform. Gemif3 der Gesetzesbegriindung® sollte
das Verfahren ,,biirgerndher, effizienter und durchschaubarer” werden. Durch eine Stéar-
kung der Bedeutung der ersten Instanz, eine Beschleunigung des Berufungsverfahrens
und die Beschrankung des Priifungsaufwands fiir aussichtslose Rechtsmittel sollten die
vorhandenen — knappen — Ressourcen der Justiz bessser nutzbar gemacht werden. Zur
Umsetzung dieser Ziele ist u.a. fiir das erstinstanzliche Verfahren die Giiteverhandlung
(§ 278 Abs. 2) eingefiihrt worden. Daneben sind fiir beide Tatsacheninstanzen die richter-
lichen Aufklarungs- und Hinweispflichten stiarker betont worden (§ 139). Fiir die Rechts-
mittel sind die wertabhdngigen Zugangsbarrieren teilweise abgebaut worden, und zwar
durch die Einfithrung einer Zulassungsberufung (§ 511 Abs. 4) und durch die Abschaf-
fung der Wertrevision — insoweit allerdings vorerst nur nach Maf3gabe der mehrfach in
ihrer Geltung verldngerten Ubergangsregelung in § 26 Nr. 8 EGZPO. Parallel dazu ist die
Nichtzulassungsbeschwerde (§ 544) gegen die Nichtzulassung der Revision eingefiihrt
worden. Ferner hat der Gesetzgeber fiir alle drei Instanzen verschiedene einzelne Rege-
lungen gedndert bzw. neu eingefiigt. Hiermit wollte er eine deutlichere Funktionsdiffe-
renzierung der Rechtsmittelebenen bewirken. Dieses zuletzt genannte Ziel ist allerdings
nur in einzelnen Bereichen erreicht worden. Insbesondere durch die restriktive Recht-
sprechung des BGH zum neuen Berufungsrecht sind die Reformziele in der Praxis nur
teilweise angekommen. Durch das Gesetz zur Anderung des § 522 der Zivilprozessord-
nung vom 21.10.2011" hat der Gesetzgeber zudem selbst eine maBgebliche Vorschrift
seiner Reform in wesentlichen Punkten gedndert und sie dadurch teilweise wieder zu-
riickgenommen.

b) Wesentliche Anderungen. Zu den Anderungen im Einzelnen wird auf die Kom-
mentierung zu den jeweiligen Vorschriften verwiesen.

Die wesentlichen Neuerungen sind folgende:

Im Berufungsrecht ist in § 511 Abs. 2 Nr. 1 die Wertgrenze von urspriinglich 1.500,—
DM auf 600,- € herabgesetzt worden. In § 511 Abs. 2 Nr. 2 ist die Zulassungsberufung
neben die wertabhdngige Berufung getreten. Damit ist in Fdllen grundsatzlicher Bedeu-
tung auch unterhalb der Wergrenze der Zugang zur Berufungsinstanz und damit mittel-
bar zur Revisionsinstanz eréffnet worden. Der neu eingefiigte § 513 regelt allgemein, auf

10 RGZ 47, 419, 420; OLG Schleswig SchlHA 1977, 190.
11 BGBIIS. 1887.

12 BT-Drucks 14/4722.

13 BGBIIS. 2082.
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welche Griinde die Berufung gestiitzt werden kann. Die Vorschrift wird in der Gesetzes-
begriindung als ,,mafigeblicher Grundsatz“ fiir die neue Funktion der Berufung bezeich-
net.” Zur rechtlichen Priifung nimmt sie auf § 546 Bezug. Hinsichtlich der Tatsachen
verweist sie auf § 529, der eine neue Regelung dazu enthilt, unter welchen Vorausset-
zungen das Berufungsgericht die erstinstanzlichen Feststellungen seiner Entscheidung
zugrunde legen darf und wann es ggf. eigene neue Feststellungen treffen muss. § 529
Abs. 2 macht die Uberpriifung eines Verfahrensmangels, der nicht von Amts wegen zu
beriicksichtigen ist, von einer Berufungsriige abhdngig. In § 516 Abs. 1 ist die frither in
§ 515 geregelte Riicknahme der Berufung dahin gedndert worden, dass nunmehr die
Riicknahme auch nach Beginn der miindlichen Verhandlung des Berufungsbeklagten
ohne seine Einwillung gestattet ist. Damit hat der Berufungsklédger die Moglichkeit erhal-
ten, durch Riicknahme der Berufung einer Anschlussberufung des Berufungsbeklagten
auch dann noch die Wirkung zu nehmen, wenn dieser bereits seine Antrage gestellt hat.
In § 520 Abs. 2 Satz 1 ist die Berufungsfrist auf zwei Monate verldngert worden. In Gegen-
zug hierzu kniipft der Fristlauf nunmehr an die Zustellung des erstinstanzlichen Urteils
und nicht mehr an die Einlegung der Berufung (§ 519 Abs. 2 Satz 2 2. Halbs.) an. Die Mog-
lichkeiten zur Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist sind zur Beschleunigung
des Verfahrens in § 520 Abs. 2 Satz 3 beschrankt worden. Mit § 522 Abs. 2 ist eine neue
Regelung zur vereinfachten Entscheidung iiber aussichtslose Berufungen eingefiigt wor-
den. In § 524 ist die Anschlussberufung neu geregelt worden. Nach § 524 Abs. 2 Satz 2 ist
sie mit Ausnahme der in Satz 3 genannten Fille nur noch zuldssig bis zum Ablauf der
dem Berufungsbeklagten gesetzten Frist zur Erwiderung. § 531 regelt das zweitinstanzli-
che Verspitungsrecht neu. Die wesentliche Anderung enthélt § 531 Abs. 2 Satz1 Nr. 3,
wonach neue Angriffs- und Verteidigungsmittel unabhdngig von einer Verzégerung im
zweiten Rechtszug dann ausgeschlossen sind, wenn sie aus Nachldssigkeit im ersten
Rechtszug nicht beigebracht worden sind. § 528 a.F. hatte die Zuriickweisung nur dann
gestattet, wenn hierdurch eine Verzégerung eintrat und die Verspitung — je nach Art der
versaumten Frist — nicht geniigend entschuldigt war oder auf grober Nachldssigkeit be-
ruhte. In § 533 hat der Gesetzgeber zur Beschrdankung des zweitinstanzlichen Streitstoffs
die Klagednderung, Aufrechnung und Widerklage von besonderen Voraussetzungen
abhingig gemacht. Die Moglichkeiten zur Zuriickverweisung an die erste Instanz (§§ 538,
539 a.F.) sind im Interesse einer ziigigen Erledigung des Rechtsstreits in § 539 teilweise
beschrankt worden. So ist u.a. auch bei wesentlichen Verfahrensméngeln die Zuriick-
verweisung grundsitzlich (Ausnahme: unzuléssiges Teilurteil, § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7)
nur auf Antrag moglich. Letztlich ist mit § 540 (§ 543 a.F.) eine neue Regelung eingefiigt
worden, die Erleichterungen fiir die Abfassung des zweitinstanzlichen Urteils schaffen
sollte.

Fiir die Revisionsinstanz ist in § 542 Wertrevision abgeschafft und generell durch
die Zulassungsrevision ersetzt worden. Im Gegenzug hat der Gesetzgeber in § 544 die
Nichtzulassungsbeschwerde neu eingefiihrt und zugleich bei Verletzung rechtlichen
Gehors durch das Berufungsgericht eine vereinfachte Form der Erledigung geschaffen
(§ 544 Abs. 7). Die Frist fiir die Revisionsbegriindung betrégt gemif § 551 Abs. 2 Satz 1 in
Ankniipfung an die Neuregelung in § 520 Abs. 2 zwei Monate und beginnt mit der Zustel-
lung des erstinstanzlichen Urteils. § 554 regelt die Anschlussrevision entsprechend § 524
neu. Aufgrund der Umgestaltung der zuvor gemischten Zulassungs-/Annahmerevision
zu einer allgemeinen Zulassungsrevision ist in § 56 die Sprungrevision grundlegend um-
gestaltet worden.

14 BT-Drucks 14/4722S. 94.
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Im Recht der Beschwerde (§§ 567ff.) ist die sofortige Beschwerde generell an die
Stelle der unbefristeten Beschwerde getreten. Bei Entscheidungen des Einzelrichters ist
gemafl § 568 auch in zweiter Instanz generell der Einzelrichter zustdndig. Mit § 571 sind
Regelungen zur Begriindung der Beschwerde, zur Prdklusion mit neuen Angriffs- und
Verteidigungsmitteln und zur Lockerung des Anwaltszwangs aufgenommen worden. Als
neues Rechtsmittel ist mit §§ 574 ff. die Rechtsbeschwerde eingefiigt worden, damit auch
in Beschwerdesachen Fragen grundsatzlicher Bedeutung einer obergerichtlichen Kla-
rung zugefiihrt werden kénnen.

c) Durchsetzung in der Praxis. Das Zivilprozessreformgesetz hat das Berufungsver-
fahren im Ergebnis nur unwesentlich verdandert. Das Hauptziel des Gesetzgebers, die
Starkung der ersten Instanz durch eine Umgestaltung der zweiten Instanz mit einer Be-
schrankung des Priifungsumfangs und der Schaffung von Erleichterungen fiir das Ver-
fahren sowie fiir die Abfassung der Entscheidung ist nicht erreicht worden. Die ange-
strebte Funktionsdiffernzierung der Rechtsmittelebenen ist damit zumindest fiir die
Berufungsinstanz allenfalls begrenzt eingetreten.

Der maf3gebliche Grundsatz der Reform fiir die beabsichtigte Funktionsdifferenzie-
rung ist in § 513 niedergelegt.” Zur rechtlichen Priifung verweist die Vorschrift auf
§546. Diese Verweisung ist anfangs dahin verstanden worden, dass damit das zweit-
instanzliche Gericht hinsichtlich der rechtlichen Priifung denselben Beschrankungen
unterliegt wie das Revisionsgericht, also z.B. bei der Vertragsauslegung,'® der Bestim-
mung einer Haftungsquote,” der Bemessung eines Schmerzensgeldes™ oder bei der Fest-
setzung einer Geldentschddigung wegen Verletzung des allgemeinen PesoOnlichkeits-
rechts.” Dieser Rechtsauffassung hat der Bundesgerichtshof alsbald eine Absage erteilt.
In seiner grundlegenden Entscheidung zur Vertragsauslegung® fiihrt er aus, die dem
Revisionsgericht auferlegten Beschrankungen wiirden nicht fiir das Berufungsgericht
gelten. Sie ergdben sich aus dem Gesamtzusammenhang der §§ 545, 546 und 559. Da
§ 513 lediglich auf § 546 und nicht auf die weiteren Vorschriften verweise, sei es nicht
gerechtfertigt, fiir das Berufungsgericht dieselben Bindungswirkungen anzunehmen,
wie sie fiir das Revisonsgericht entwickelt worden seien. Zudem sei in den Gesetzesmate-
rialien nicht davon die Rede, dass die Berufungsgerichte von der mit der richterlichen
Vertragsauslegung geforderten juristischen Argumentation entlastet werden sollten.
Diese Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof auf die Bemessung des Schmerzens-
geldes iibertragen. Er hat entschieden, das Berufungsgericht miisse die Schmerzens-
geldbemessung in vollem Umfang darauf iiberpriifen, ob diese sachlich ,,iiberzeuge®. Es
miisse nach eigenem Ermessen einen eigenen, dem Einzelfall angemessenen Schmer-
zensgeldbetrag finden.” Es ist davon auszugehen, dass der Bundesgerichtshof diese
Rechtsprechung auch auf die anderen Bereiche iibertragen wird, in denen das Beru-
fungsgericht eine erstinstanzliche Ermessensentscheidung zu {iberpriifen hat. Die vom
Gesetzgeber mit der Reform angestrebte strukturelle Anderung des Berufungsverfahrens
ist damit hinsichtlich der rechtlichen Uberpriifung des angefochtenen Urteils nicht ein-

15 BT-Drucks 14/4722S. 94.

16 OLG Miinchen MDR 2004, 112.

17 OLG Hamm VersR 2006, 134; OLG Hamm MDR 2003, 1249.

18 OLG Hamm MDR 2003, 1249; OLG Miinchen NJW 2004, 959; OLG Karlsruhe OLG-Report 2004, 398;
OLG Brauschweig VersR 2004, 924; OLG Hamm VersR 2006, 134, 135.

19 OLG Miinchen NJW 2004, 959.

20 BGHZ 160, 83ff. = NJW 2004, 2751, 2754.

21 BGH NJW 2006, 1589, 1592 = MDR 2006, 1123.
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getreten.?? Auch fiir die Uberpriifung der erstinstanzlichen Tatsachenfeststellungen
ist von der Reform im Ergebnis wenig iibrig geblieben. Insoweit stellt bereits die gesetz-
liche Neuregelung in § 529 keine greifbaren Abgrenzungskriterien dafiir auf, unter wel-
chen Voraussetzungen neue Feststellungen tatsdchlich verfahrensrechtlich geboten
sind. Die Entscheidung dariiber, ob und inwieweit konkrete Anhaltspunkte fiir Zweifel
an der Richtigkeit oder Vollstindigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen
vorliegen, ist stets ein individueller Erkenntnisprozess. Wie dieser ausfdllt und ob es
gelingt, solche Zweifel mit der Berufungsbegriindung beim zweitinstanzlichen Gericht zu
erzeugen, ist fiir den Berufungskldger kaum zu kalkulieren. Auch bei vermeintlich klarer
Tatsachenlage wird er daher eher geneigt sein, das erstinstanzliche Urteil anzugreifen
und die getroffenen Feststellungen in Frage zu stellen, weil er darauf hofft, mit seiner
Berufungsbegriindung Zweifel an der Richtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidung zu
erzeugen. Eine konkrete Einschrankung des Priifungsumfangs des Berufungsgerichts
ergibt sich allerdings aus § 529 Abs. 2 Satz 1, der bei nicht von Amts wegen zu priifenden
Verfahrensverstofien des erstinstanzlichen Gerichts eine Verfahrensriige erfordert. Vor
diesem Hintergrund ware es Aufgabe der hochstrichterlichen Rechtsprechung gewesen,
konkrete Abgrenzungskriterien fiir die erneute Uberpriifung des Tatsachenstoffs zu erar-
beiten, um dem mit der Reform angestrebten Ziel des Gesetzgebers — der deutlicheren
Funktionsdifferenzierung der einzelnen Instanzen und der Umgestaltung der Berufungs-
instanz in ein Instrument der Kontrolle und Beseitigung von Fehlern der ersten Instanz —
Geltung zu verschaffen. Mit dem von ihm eingeschlagenen Kurs hat der Bundesgerichts-
hof demgegeniiber im Ergebnis den vor der Reform geltenden Rechtszustand wieder
hergestellt. Bereits nach friiherem Recht hatte das Berufungsgericht nur dann neu oder
erganzend Beweis erhoben, wenn die erstinstanzlichen Feststellungen unvollstandig
oder im Ergebnis nicht iiberzeugend waren. Dies kann zwar auch nach neuem Recht
nicht anders sein, wenn man es dabei beldsst, dass die Berufungsinstanz eine Tatsachen-
instanz ist. Eine Beschrankung des Priifungsumfang lédsst sich aber dadurch herbeifiih-
ren, dass man den Berufungskldger zwingt, im Einzelnen darzulegen, welche Griinde er
gegen die erstinstanzlichen Feststellungen vorzubringen hat. Die Mdéglichkeit hierzu
er6ffnet § 529 Abs. 2 Satz 1. Nach Aufassung des Bundesgerichtshof soll aber § 529 Abs. 2
Satz 1 gerade fiir den Bereich der Tatsachenfeststellungen nicht gelten. Er hat entschie-
den, das Berufungsgericht miisse auch dann neue Feststellungen treffen, wenn es an-
lasslich der Priifung anderer Riigen feststelle, dass das erstinstanzliche Gericht eine fiir
die Beweiswiirdigung bedeutsame Tatsache oder ein Beweisangebot iibersehen habe.?
Dazu miisse das Berufungsgericht die gesamten Akten auswerten. Es sei nicht auf das
beschrankt, was der Berufungskldger in seiner Berufungsbegriindung ausdriicklich als
bedeutsam bezeichne.* Schiet dabei das Berufungsgericht iiber das Ziel hinaus und
trifft es neue Feststellungen, obwohl hierzu die Beweise bereits in erster Instanz voll-
standig und verfahrensfehlerfrei getroffen worden waren, kann dies noch nicht einmal
vom Berufungsbeklagten mit der Revision angegriffen werden.” Das Gleiche gilt im Ver-
spatungsrecht. Zwar schafft insoweit § 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 eine taugliche Regelung,
indem es den Berufungskldger mit neuen Angriffs- und Verteidigungsmitteln aus-
schlief3t, wenn er sie aus Nachldssigkeit im ersten Rechtszug nicht vorgebracht hat. Ver-
fahrensrechtlich durchsetzen mit einer Revisionsriige kann der Berufungsbeklagte die

22 Hierzu Unberath ZZP 120 (2007), 323 ff.; s.a. Nassall NJW 2012, 113, 119.

23 BGZZ 158, 269, 279 = NJW 2004, 1876; kritisch Lechner NJW 2004, 3593 ff. u. Unberath ZZP 120 (2007),
323, 340.

24 BGHZaaOS. 227.

25 BGHZ 162, 313, 319.
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fehlerhafte Zulassung verspiteten Vorbringen aber nicht.? Hinsichtlich des Verfah-
rensablaufs hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Anderung des § 522 der Zivilpro-
zessordnung vom 21.10.2011% selbst die geschaffenen Erleichterungen teilweise wieder
beseitigt. Soweit schlie8lich mit § 540 die Abfassung des Urteils vereinfacht werden soll-
te, muss nach standiger Rechsprechung des Bundesgerichtshofs das Berufungsurteil —
neben der nunmehr gestatteten Bezugnahme auf die erstinstanzlichen Feststellungen —
nach wie vor eine Darstellung des zweitinstanzlichen Vorbringens enthalten. Auf3erdem
miissen die zweitinstanzlichen Antrdge wiedergegeben werden, auch wenn sich diese
aus dem Sitzungsprotokoll ergeben (§ 160 Abs. 2 Nr. 3).% In rechtlicher Hinsicht sind ei-
gene Darlegungen des Berufungsgerichts stets dann erforderlich, wenn im zweiten
Rechtszug neue Gesichtspunkte vorgebracht werden, und zwar auch dann, wenn das
Berufungsgericht der erstinstanzlichen Entscheidung trotz der neuen Gesichtspunkte in
vollem Umfang folgt.” Die in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck gebrachte Erwar-
tung, unter der Geltung der neuen Regelungen konnten ,viele Berufungsurteile sehr
kurz abgefasst werden, ohne dass die sich aus der Zusammenschau mit dem erstinstanz-
lichen Urteil ergebende Verstiandlichkeit des Urteils beeintrichtigt werde*,*® war daher
nicht berechtigt.?

2. Gesetz zur Anderung des § 522 vom 21.10.2011. Mit dem Gesetz zur Anderung 18
des §522 der Zivilprozessordnung vom 21.10.2011% (ZPO 522 AndG) - in Kraft getreten
zum 27.10.2011 — hat der Gesetzgeber eine zentrale Vorschrift seiner Reform in ihrem
Anwendungsbereich erheblich beschrankt und damit einen Teil seiner Reform wieder
zuriickgenommen. In der Gesetzesbegriindung zu § 522 in der Fassung des Zivilprozess-
reformgesetzes vom 27.7.2001 (ZPO-RG)® war es als Fehlsteuerung bezeichnet worden,
dass die Berufung in aussichtslosen Fillen dazu benutzt werden kénne, das Verfahren
aus sachfremden Griinden zu Lasten des Gegners in die Ldnge zu ziehen. Fiir substanzlo-
se Berufungen miisse daher eine vereinfachte Art der Erledigung zur Verfiigung gestellt
werden.> Dabei hatte man bewusst auf eine Differenzierung nach Art der Streitigkeiten
oder nach dem Wert verzichtet. Eine Verkiirzung der Rechtsschutzmdéglichkeiten war in
der Einfiihrung der Beschlusszuriickweisung nicht gesehen worden.” Insbesondere in
dem zuletzt genannten Punkt beruht die Neuregelung des § 522 zum 27.10.2011 nunmehr
auf der gegenteiligen Erkenntnis. Hier heifdt es, das Berufungsgericht diirfe mit der Wahl
der Verfahrensart nicht mehr iiber den Zugang zur Revisionsinstanz entscheiden kén-
nen. Es werde als grofie Ungerechtigkeit empfunden, dass das Verfahren in der Beru-
fungsinstanz rechtskraftig abgeschlossen werden kénne, ohne dass eine miindliche Ver-
handlung stattfinde.’® Zudem miisse die Entscheidung, ob ein Beschluss gemif} § 522
Abs. 2 ergehen konne, insgesamt an strengere Voraussetzungen gekniipft werden (§ 522
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1-4). Demgemaf steht dem Berufungskldger gegen den zuriickweisen-

26 BGH NJW 2004, 1458; BGH NJW 2007, 3127.
27 BGBIIS. 2082.
28 Z.B. BGH NJW-RR 2004, 494 u. 573; MDR 2005, 705; NJW-RR 2005, 794; NJW 2006, 1523; NJW-RR 2007,

29 BGHZ 156, 216 = NJW 2004, 293, 294; BGH NJW-RR 2007, 1412.

30 BT-Drucks 14/4722S.103.

31 Lechner MDR 2004, 3593, 3598; s.a. Fellner MDR 2004, 241 u. Gehrlein MDR 2004, 61.
32 BGBIIS. 2082.

33 BGBIIS. 1887.

34 BT-Drucks 14/4722S. 60.

35 BT-Drucks 14/4722S. 62.

36 BT-Drucks 17/64068S. 7.
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den Beschluss gemdfd § 522 Abs. 2 nach der Neuregelung das Rechtsmittel zu, das bei
einer Entscheidung durch Urteil zuldssig ware (§ 522 Abs. 3). Die Konsequenz hieraus ist,
dass ein anfechtbarer Beschluss in gleicher Weise wie ein Urteil mit Griinden und einem
Ausspruch iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit zu versehen ist (§ 708 Nr. 10).

III. Einzelne Zuladssigkeitsvoraussetzungen

1. Statthaftigkeit. Zur Zuldssigkeit eines Rechtsmittels gehért zunéchst, dass es an
sich statthaft ist. Hierbei handelt es sich um eine Prozessfortsetzungsvoraussetzung
(zu den allgemeinen Anforderungen an die Statthaftigkeit s. § 511 Rdn. 2). Fiir die Beru-
fung, Revision, sofortige Beschwerde und die Rechtsheschwerde stellt das Gesetz beson-
dere Voraussetzungen auf (§§ 511 Abs. 1, 542, 567, 574 Abs. 1). Die Berufung findet gemif}
§ 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 Berufungsin-
stanz erlassenes Endurteil. Berufung und sofortige Beschwerde sind grundsétzlich davon
abhingig, dass ein bestimmter Wert erreicht ist (§§ 511 Abs. 2, 567 Abs. 2). Gegen Ver-
sdaumnisurteile findet die Berufung oder Revision (§ 565) nur im Fall des § 514 Abs. 2 statt.
Gemdf} § 513 Abs. 2 kann die Berufung nicht auf die ortliche Unzustandigkeit des erst-
instanzlichen 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 Verkiindung
(8§ 310 Abs. 1, 329 Abs. 1). Bei Anerkenntnis- und Versdumnisurteilen, 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 Er-
lass 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 Res-
titutions-)klagen oder das Wiedereinsetzungsgesuch. Nicht fristgebundene Rechtsbehel-
fe kénnen grundsitzlich nur bis zum Abschluss der Instanz eingelegt werden. Im Ubri-
gen richtet sich die Statthaftigkeit nach der Art der Entscheidung, die angegriffen
werden soll. Ist z.B. die Zwangsvollstreckung durch Versteigerung des gepfandeten Ge-
genstands und Auskehrung des Erloses beendet worden, sind vollstreckungsrechtliche
Rechtsbehelfe nicht mehr moglich.

Das Gesetz gewdhrt grundsitzlich keine Wahl unter mehreren Rechtsmitteln. Eine
Ausnahme bildet lediglich § 566, wonach anstelle der Berufung Revision eingelegt wer-
den kann. Es muss deshalb das richtige Rechtsmittel gewdhlt werden, wenn es statthaft
sein soll (zur Anfechtung inkorrekter Entscheidungen s. Rdn. 77ff.).

Das Endurteil (§ 300) ist regelméfig mit dem Hauptrechtsmittel anzugreifen — also
der Berufung oder Revision (Einzelheiten zur Berufung s. § 511 Rdn. 4). Zwischenurteile
(§ 303) konnen grundsitzlich nur zusammen mit dem Endurteil angefochten werden (zur
Berufung s. § 511 Rdn. 7ff.). Das gilt auch dann, wenn sie unzuldssiger Weise ergangen

37 Zur Anfechtung bei verfahrenswidriger Entscheidung durch Zwischen- statt durch Endurteil s.
Rdn. 91.

38 Zur entsprechenden Anwendung von § 512a a.F. = § 513 Abs. 2 n.F. auf die Beschwerde s. BGH WM
1992, 415, 416 mit w. Nachw.
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sind.* Eine Ausnahme bildet das Zwischenurteil, mit dem ein Antrag auf Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zuriickgewiesen wird. Es ist hinsichtlich seiner Anfechtung
wie ein Endurteil zu behandeln, so dass Berufung bzw. Revision moglich sind, soweit
diese Rechtsmittel auch gegen ein prozessordnungsgemdaf} ergangenes Endurteil statt-
haft wiren.”® Zum Versdumnisurteil s. § 511 Rdn. 12. Die Entscheidung iiber die vorldu-
fige Vollstreckbarkeit kann zwar mit der Berufung (§ 718 Abs. 1), nicht aber mit der Re-
vision angegriffen werden (§ 718 Abs. 2).“

Rechtskréftige Endurteile konnen nur mit der Wiederaufnahme-(Nichtigkeits- und
Restitutions-)klage angefochten werden, nicht dagegen Zwischenurteile (vgl. § 583). Wie-
deraufnahmegriinde gegen ein Grundurteil (§ 304) sind im Betragsverfahren geltend zu
machen.*” Auch rechtskriftige Beschliisse konnen grundsitzlich mit der Wiederaufnah-
meklage angefochten werden.

Beschliisse und Verfiigungen konnen nicht mit der Berufung oder Revision, son-
dern nur mit der sofortigen Beschwerde angefochten werden (zur Ausnahme bei inkor-
rekten Entscheidungen s. Rdn. 85). Ob und unter welchen Voraussetzungen eine sofor-
tige Beschwerde moglich ist, ergibt sich aus §567. Gestattet ist sie in den gesetzlich
besonders geregelten Fillen und gegen solche eine miindliche Verhandlung nicht erfor-
dernde Entscheidungen, durch die ein das Verfahren betreffendes Gesuch zuriickgewie-
sen wird (§ 567 Abs. 1). Aus Griinden der Verfahrensbeschleunigung 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. 2 Sitze 2 u 3, 269 Abs. 5, 336 Abs. 1 Satz 1, 341 Abs. 2 Satz 2, 380 Abs. 3,
390 Abs. 3, 409 Abs. 2, 494a Abs. 2 Satz 2, 641d Abs. 3 Satz 1, 691 Abs. 3 Satz 1, 793 ZPO,
17a Abs. 3 Satz 3 GVG. Die Rechtsbeschwerde ist in § 574 geregelt. Moglich ist sie bei
ausdriicklicher Bestimmung im Gesetz (z.B. §§ 522 Abs. 1 Satz 4, 1065 Abs. 1 Satz 1 ZPO, 15
Abs. 1 AVAG, 7 InsO) oder bei Zulassung durch das Beschwerdegericht, das Berufungsge-
richt oder das Oberlandesgericht im ersten Rechtszug.

Gegen Beschliisse des beauftragten oder ersuchten Richters oder des Urkundsbeam-
ten der Geschiiftsstelle ist zunédchst die Erinnerung gegeben (§ 573). Erst gegen die dar-
aufhin ergehende Entscheidung des Prozessgerichts findet die sofortige Beschwerde statt
(§ 573 Abs. 2). Die Erinnerung ist — ohne die Beschriankungen fiir die sofortige Beschwer-
de - auch bei den Oberlandesgerichten und dem Bundesgerichtshof statthaft (§573
Abs. 3). Fiir die Entscheidungen des Rechtspflegers gilt die Sondervorschrift des § 11
RpflG.

Gegen Vollstreckungsbescheide ist — wie beim Versdaumnisurteil — 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 einstweilige Verfii-
gung (§ 936) angeordnet wird. Der ablehnende Beschluss unterliegt dagegen der soforti-
gen Beschwerde.

2. Partei- und Prozessfihigkeit. Die Partei- und Prozessfdhigkeit ist ebenso wie
fiir die Klage Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir ein Rechtsmittel. Eine Partei, die in der
unteren Instanz zu Unrecht als partei- oder prozessfihig angesehen wurde, kann die

39 BGH NJW 1994, 1652; Tiedtke ZZP 89 (1976), 64, 74.

40 BGHZ 47, 289 = NJW 1967, 1566 mit Anm. Rietschel LM § 519b ZPO Nr. 20.
41 RGZ 104, 303 (Revision ist unstatthaft).

42 BGHLM§578 ZPO Nr. 6.

43 BGHZ 62, 18 = MDR 1974, 307 mit Anm. Portmann LM § 580 ZPO Nr. 7b, 22.
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Entscheidung anfechten, wenn sie zur Frage der Zuldssigkeit eine andere Beurteilung
und damit die Abweisung als unzuléssig erreichen will.** Andernfalls wiirde das verfah-
renswidrig zustande gekommene Urteil bestehen bleiben und miisste mit der Nichtig-
keitsklage (§ 579 Abs. 1 Nr. 4) bekdmpft werden. Ist im umgekehrten Fall die Partei- oder
Prozessfahigkeit verneint worden, gilt das Gleiche. Fiir das Rechtsmittel ist das Vorhan-
densein der Partei- oder Prozessfahigkeit zu unterstellen. Ist gegen die prozessunfdahige
Partei ein Sachurteil erlassen worden, kann sie das Rechtsmittel auch mit dem Ziel ein-
legen, dass ein anderes Sachurteil zu ihren Gunsten ergeht.” 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 tatsdchlich vorhandener Prozessfi-
higkeit muss sie in der Lage sein, die Prozessfiihrung an sich zu ziehen. Ahnlich wie bei
der Partei- und Prozessfahigkeit ist es bei der gesetzlichen Vertretung. Steht sie in Fra-
ge, kann die Partei — gegebenenfalls vertreten durch denjenigen, der das Vertretungs-
recht in Anspruch nimmt — Rechtsmittel einlegen, um eine andere Beurteilung der Wirk-
samkeit der Vertretung zu erreichen.”

Auf die gewillkiirte Vertretung lassen sich diese Grundsdtze nicht {ibertragen.
Denn in diesen Fillen ist es der Partei zuzumuten, die in der unteren Instanz aufge-
tretenen 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 bekdmpft, unzuldssig, wenn der Mangel der Vollmacht in der
2. Instanz fortbesteht und die Zuldssigkeit der Berufung hiervon abhingt.*®

3. Beschwer

a) Allgemeines. Zur Zuldssigkeit des Rechtsmittels gehort weiter die Beschwer (gra-
vamen). Das Gesetz erwdhnt dieses Erfordernis nicht ausdriicklich, setzt es jedoch vor-
aus.” Geregelt ist die Beschwer z.B. in § 59 FamFG. Eine Partei ist nicht beschwert, wenn
sie das in der unteren Instanz verfolgte Ziel in vollem Umfang erreicht hat.*® Die Beschwer
ist folglich eine besondere Ausformung des Rechtsschutzbediirfnisses.”' Rechtsschutz-
bediirfnis 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 Rechtsmittelkl4ger
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

44  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.

45 BGH NJW 2010, 3100 mit w. Nachw.; OLG Hamm MDR 1992, 411 u. OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 1350;
Wieczorek/Schiitze/Hausmann § 50 Rdn. 83.

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

47 BGHZ 40, 197, 199 = NJW 1964, 203.

48 BGHZ 111, 219 = NJW 1990, 3152, 3153.

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

50 RGZ 170, 346, 349.

51 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.

52 BGHZ 85, 140, 142 = NJW 1983, 172; BGH NJW-RR 1987, 124, 125; BGH NJW-RR 1988, 959 = WM 1988,
883; BGH NJW 2011, 3653; OLG Karlsruhe FamRZ 1980, 682, 683; OLG Saarbriicken MDR 2006, 169.

53 BAG AP § 511 ZPO Nr. 3 mit Anm. Wieczorek.
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anderes Rechtsschutzziel verfolgen will. Der unterlegene Beklagte hat kein Rechts-
schutzbediirfnis, wenn er mit seinem Rechtsmittel nur geltend macht, dass nur die Be-
griindung, nicht aber das Ergebnis falsch ist.>* Ein Rechtsmittel, das ausschlief3lich dar-
auf abzielt, einen bisher nicht verfolgten Anspruch durchzusetzen, ist unzulissig.” Die
Beschwer kann auch nicht allein aus Verfahrensfehlern abgeleitet werden.”® Wer nur
riigt, dass ein kontradiktorisches Urteil statt eines Versaumnisurteils ergangen ist, wird
durch die Entscheidung nicht belastet.”” Ist eine Klage mangels Rechtsschutzbediirfnis-
ses als unzuldssig abgewiesen worden, kann der Beklagte das Urteil nicht mit der Be-
griindung angreifen, es sei tiber den Streitgegenstand bereits rechtskraftig entschieden
worden.*® Die Verwerfung eines Rechtsmittels kann grundsitzlich nicht mit dem Argu-
ment angegriffen werden, es hitte aus einem anderen Grund verworfen werden miissen.

b) Beschwer des Kliigers. Der Kléiger benétigt nach h.M. eine formelle Beschwer.”
Sie liegt vor, wenn der rechtskraftfdhige Inhalt der Entscheidung hinter dem zuriick-
bleibt, was der Kldger in der Vorinstanz geltend gemacht hat. Maf3geblich 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,* es sei denn es liegt insoweit eine offenbare Unrichtigkeit vor
und der Kldger muss befiirchten, dass eine Berichtigung (§ 319) zu seinem Nachteil er-
folgt (zur Beschwer bei nachtrédglicher Berichtigung Rdn. 53; zur Berufungsfrist § 517
Rdn. 16). Eine Beschwer kann auch nicht daraus abgeleitet werden, dass die Entschei-
dung aufgrund ihrer Rechtskraftwirkung trotz eines Erfolgs der Klage Rechtsnachteile
fiir den Klager mit sich bringt. Denkbar ist dies z.B. bei einem Gestaltungs- oder Feststel-
lungsurteil.® Eine andere rechtliche Einordnung des Klageanspruchs begriindet daher
keine Beschwer® (zur Ausnahme beim Grundurteil s. Rdn. 35).

Bei der Frage, ob der Kldger in vollem Umfang Erfolg gehabt hat, kommt es auf den
sachlichen Gehalt der Entscheidung an. Maf3geblich 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 Rechenfehlers verse-
hentlich zu hoch ausgefallen war, die Entscheidung dem Klager aber das zuspricht, was
er materiell beansprucht.® Hat der Kl4ger einen einheitlichen Klageanspruch auf mehre-
re Rechtsgriinde gestiitzt, von denen einer bejaht und der andere verneint worden ist,

54 OLG Koln Rpfleger 1986, 184 (zur Beschwerde).

55 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; BGH NJW 2011, 3653 = MDR
2011, 1371; OLG Saarbriicken MDR 2006, 169.

56 BGH NJW 1994, 2697 = FamRZ 1994, 694.

57 RGHRR29, 1880.

58 Zur Unzulidssigkeit des Rechtswegs: BGH LM § 511 ZPO Nr. 6 (durch § 17a GVG iiberholt). Anders kann
es sein, wenn das erstinstanzliche Gericht einen Zuladssigkeitsmangel angenommen hat, der noch behoben
werden kann, wie z.B. bei fehlender Prozessfiihrungsbefugnis.

59 BGH NJW 1991, 703, 704 = VersR 1991, 359 mit w. Nachw. zur Rspr.; Rosenberg/Schwab/Gottwald

§ 136 11 3a; Stein/Jonas/Grunsky Einleitung V, 78; a.A. Brox ZZP 81 (1968), 379 ff.; Gilles ZZP 91 (1978), 145.
60 OLG Celle OLGZ 1979, 195 (Kl4ger obsiegt ausweislich des Tenors voll, in den Griinden wird der
Klageanspruch aber teilweise verneint).

61 Vgl. hierzu Brox ZZP 81 (1968), 379, 388 ff.

62 RGZ 13, 390, 45, 321; 170, 346, 349f.; BGH MDR 1959, 486 = JR 1960, 22 (Klzger erhilt die
Klageforderung als Kaufpreis statt als Pachtzins zuerkannt); BGH MDR 1966, 748.

63 BGH NJW-RR 1995, 1469, 1470; OLG Karlsruhe NJW-RR 1986, 582.

64 RGZ 34,417, 419.
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liegt allein darin, dass im Urteil die Klage hinsichtlich des verneinten Rechtsgrundes
abgewiesen worden ist, keine Beschwer.® Zum ,,abgewiesenen Teil“ kann das Urteil kei-
ne Rechtskraft zum Nachteil des Kldgers entfalten, weil es insoweit nicht um einen ande-
ren Streitgegenstand geht. Allein der Umstand, dass dem Klager Kosten auferlegt worden
sind, rechtfertigt ebenfalls kein Rechtsmittel (§ 99 Abs. 1). Andererseits ist der Klager
aber dann beschwert, wenn ihm ein prozessualer Anspruch aberkannt worden ist, den er
gar nicht mehr zur Entscheidung gestellt hatte.®® Unklarheiten iiber die Rechtskraftwir-
kungen des Urteils diirfen nicht zu Lasten der Parteien gehen. Enthdlt z.B. ein klagab-
weisendes Urteil keinen Tatbestand und geben auch die Entscheidungsgriinde keinen
Aufschluss dariiber, ob das Gericht einen von mehreren Antragen zur Kenntnis genom-
men hat, ist bei der Bestimmung der Beschwer davon auszugehen, dass dieser Antrag
vom Urteil erfasst wird.”

Das Kriterium der formellen Beschwer versagt beim Zwischenurteil iiber den
Grund (§304). Denn hiermit wird noch nicht unmittelbar {iber den Klageantrag ent-
schieden. Beim Grundurteil muss daher darauf abgestellt werden, welche Auswirkungen
fiir das Schlussurteil entstehen.®® Macht der Kliger z.B. einen Schadensersatzanspruch
geltend und wird seine Klage nur nach einer Haftungsnorm dem Grunde nach fiir ge-
rechtfertigt erkldrt, die ihm kein Schmerzensgeld erméglicht 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 Klidgers liegt darin, dass das Urteil fiir das Betragsverfahren —
unabhidngig von seiner Rechtskraftwirkung — hinsichtlich der ausgeschiedenen Haf-
tungsnorm bindet. Ebenso kann der Kldager beschwert sein, wenn ein Anspruch ,,nur*
aus ungerechtfertigter Bereicherung anstatt aus Vertrag dem Grunde nach fiir gerechtfer-
tigt erklart wird, sofern diese Anspruchsgrundlage im Betragsverfahren weitergehende
Einwendungen ermdglicht.”” Ahnlich wie beim Grundurteil kann es bei einem Feststel-
lungsurteil sein. Wird der streitige Anspruch vom Gericht entgegen der Vorstellung des
Klagers auf eine Anspruchsgrundlage gestiitzt, die weitergehende Einwendungen zu-
lasst, ist er beschwert, obwohl er ausweislich des Tenors mit seinem Antrag Erfolg ge-
habt hat.

Ob und in welcher Hohe eine Beschwer besteht, ist nur anhand des erstinstanzli-
chen Antrags zu entscheiden. Auf den Rechtsmittelantrag kommt es nicht an.” Mit der
Erhshung oder Anderung der Klage kann eine Beschwer daher nicht begriindet werden.”
Der siegreiche Klager kann eine Erweiterung seiner Antrdage nur im Wege einer Anschlie-
ung an eine Berufung des Beklagten vornehmen. Denn die AnschlieSung erfordert kei-
ne Beschwer. Hat der Kldger mehrere Anspriiche geltend gemacht und ist er dabei mit
einem Anspruch voll durchgedrungen, darf die Berufung nicht lediglich der Erweiterung
dieses Anspruchs dienen.” Seine Interessen sind nicht verletzt, auch wenn ihm in Wahr-
heit ein hoherer Betrag zusteht. Er kann ihn in erster Instanz mit einer neuen Klage gel-

65 BGH NJW 1993, 2052.

66 BGH NJW 1991, 1683 = VersR 1991, 1040.

67 BGH MDR 2011, 810.

68 RGZ97, 25, 29; RG JW 1937, 232; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 136 11 3b; zu den hiermit verbundenen
Fragen s. auch Béttcher JZ 1960, 240.

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

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

71 RGZ 29,375, 377; RGZ 34, 417.

72 RGZ100, 100 u. 208; RGZ 130, 100; BGH LM § 511 ZPO Nr. 10; LM § 511 ZPO Nr. 33.

73 RGZ100, 100.
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tend machen. Hat der Kldger allerdings Berufung gegen die Abweisung eines anderen
Anspruchs eingelegt, kann er den voll zuerkannten Anspruch erweitern.’

c) Beschwer des Beklagten. Beim Beklagten geniigt nach h.M. eine materielle Be-
schwer.”” Es ist ausreichend, dass die Entscheidung fiir den Beklagten nach ihrem
rechtskraftfahigen Inhalt in irgendeiner Form nachteilig ist. Auf seine in der Vorinstanz
gestellten Antrige kommt es nicht an.” Dies beruht darauf, dass es sich bei dem Antrag
des Beklagten auf Klageabweisung nicht um einen Sach- (§ 297), sondern um einen Pro-
zessantrag handelt. Sachlich entschieden wird nur {iber den Antrag des Klédgers. Der Be-
klagte ist daher stets dann beschwert, wenn er verurteilt worden ist, also auch dann,
wenn er den Klageantrag anerkannt hat.”” Dadurch, dass nach seinem Anerkenntnis ent-
schieden worden ist, wird er nicht zur obsiegenden Partei.”® Der Beklagte kann daher z.B.
den Widerruf eines Anerkenntnisses zur Zahlung kiinftig fillig werdender Leistungen,
der unter den Voraussetzungen des § 323 statthaft ist,” mit der Berufung geltend ma-
chen.® Die Beschwer des Beklagten ist nicht einmal davon abhingig, dass die Entschei-
dung einen vollstreckungsfihigen Inhalt zu seinem Nachteil hat.® Sie kann allein in ei-
ner 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 zu-
riickbleibt. Der Beklagte kann Berufung einlegen mit dem Ziel, dass die Klage endgiiltig
statt als zur Zeit unbegriindet abgewiesen wird.®? Ahnlich ist es, wenn ein Arrestantrag
bzw. ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung mangels Glaubhaftmachung
zurlickgewiesen worden ist. Die Entscheidung hat nur eine beschrankte materielle
Rechtskraftwirkung,®® weil der Antrag mit besserer Begriindung erneuert werden kann.®*
Der Beklagte ist daher beschwert, soweit er die Zuriickweisung aus einem Grund errei-
chen will, der eine Erneuerung des Antrags nicht gestattet. Zur Abweisung als unzulds-
sig statt als unbegriindet s. Rdn. 46.

Hat der Beklagte die Aufrechnung mit einer Gegenforderung erklart 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 anderen dhnlich weit wirkenden Griinden kann der Beklagte die Entscheidung dage-
gen nicht angreifen. Das ist z.B. der Fall, wenn die Klage wegen Erfiillung abgewiesen
wird, obwohl die Forderung nach Ansicht des Beklagten in Wahrheit nicht besteht®® oder

74 RGZ 130, 100.

75 Fiir formelle Beschwer Stein/Jonas/Grunsky Einl. V, 84 ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 136 11 3a, c.
76 A.A. Rosenberg/Schwab/Gottwald § 136 11 3a, c.

77 BGH NJW 1955, 545 = JZ 1955, 423; OLG Koblenz NJW-RR 1993, 462; Zoller/Vollkommer § 307, 11;
einschrankend Kahlke ZZP 94 (1981), 423, 436; a.A. BGHZ 22, 43, 46 = NJW 1957, 21, 22; BAG BB 1966, 1190;
Jauernig § 72 V.

78 BGH NJW 1955, 545, 546; BGH FamRZ 2003, 1923; Ascher MDR 1953, 584, 585; einschrankend
Rosenberg/Schwab/Gottwald § 136, 11 3a u. OLG Karlsruhe NJW-RR 1989, 1468.

79 OLG Bamberg NJW-RR 1993, 1221; OLG Schleswig NJW-RR 1993, 1416; OLG Koblenz FamRZ 1998, 915,
916.

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

81 A.A. OLG Bremen NJW 1964, 259 mit krit. Anm. Habscheid NJW 1964, 234.

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

83 Stein/Jonas/Grunsky § 916 Rdn. 14.

84 RGZ 33, 415 = WarnRspr. 1910 Nr. 79.

85 RGZ 161, 171; Bettermann NJW 1972, 2285, 2286.

86 RGZ 41, 378; RGJW 1900, 511.
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wenn der Beklagte an einen Dritten statt an den Klager zahlen soll und er nur diese Mo-
difikation angreift.’” Der Beklagte ist weiterhin nicht beschwert, wenn dem Kliger der
Anspruch nur aus Gesetz zuerkannt wurde, wahrend er ihn auch auf Vertrag gestiitzt
hatte (und umgekehrt) und er nur geltend machen will, dass er dem Kldger aus dem
nicht zuerkannten Grund hafte. Ebenso verhilt es sich, wenn das Gericht den Beklagten
nach dem hilfsweise geltend gemachten Anspruch verurteilt hat und er nur den Haupt-
klagegrund angreift® oder wenn das Gericht zwar ein mitwirkendes Verschulden (§ 254
BGB) des Beklagten angenommen hat, gleichwohl aber die Klage abweist, weil es von
einem iiberwiegenden Verschulden des Kldgers ausgeht.

Unklarheiten iiber den Umfang der Beschwer diirfen nicht zu Lasten des Beklagten
gehen. Lasst sich z.B. aus einem Grundurteil nicht sicher entnehmen, ob iiber eine be-
stimmte Anspruchsvoraussetzung bereits entschieden oder die Entscheidung hieriiber
dem Betragsverfahren iiberlassen werden sollte, ist eine Beschwer des Beklagten gege-
ben. Sie liegt in der Gefahr, dass der Entscheidung im Betragsverfahren bzw. in h6herer
Instanz eine Bindungswirkung zugemessen wird.®

d) Maf3geblicher Zeitpunkt. Fiir die Berechnung des Wertes der Beschwer ist der
Zeitpunkt der Berufungseinlegung® mafigebend. § 4 stellt klar, dass spiter eintretende
Wertdanderungen (z.B. Wechselkursianderungen einer auslandischen Wéahrung, Kurswert
einer herausverlangten Aktie) die Hohe der Beschwer nicht mehr beeinflussen.’! Ent-
scheidend ist das wirtschaftliche Interesse des Berufungsklagers, wie es sich bei Einle-
gung darstellt. Entfallt allerdings die Beschwer nach Einlegung des Rechtsmittels insge-
samt, wird es unzuldssig.*?

Zwischen den Instanzen eintretende Anderungen im Wert kénnen der Zuléssig-
keit eines Rechtsmittels entgegenstehen.” Sinkt z.B. der Wert der herausverlangten Sa-
che 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 Kldger muss
dann neu klagen. Umgekehrt kann die Berufung erst dadurch zuldssig werden, dass der
Wert des Streitgegenstands bis zur Einlegung des Rechtsmittels steigt.

Die Beschwer des Beklagten entfdllt nicht bereits dadurch, dass er oder ein Dritter
den ausgeurteilten Betrag zahlt. Es kommt vielmehr darauf an, ob das Urteil fiir ihn trotz
der Zahlung noch materiell nachteilig ist. Dies ist der Fall, wenn die Zahlung nicht frei-
willig, sondern nur zur Abwendung der Zwangsvollstreckung geleistet worden ist.”
Denn hierdurch ist noch keine Erfiillung und damit auch noch keine Erledigung einge-

87 RGZ152,292,297.

88 RG DR 1940, 291.

89 BGH NJW 1968, 1968.

90 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 § 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; BGH MDR 2008, 1360; BAG 1957, 478; OLG
Frankfurt FamRZ 1988, 520 (Ermaf3igung der Beschwer durch Teilvergleich).

91 BGH NJW 1981, 2360 = MDR 1982, 36.

92 BGH NJW-RR 2004, 1365 (Wegfall der Beschwer fiir eine Rechtsbeschwerde gegen eine
Verwerfungsentscheidung gemaf3 § 522 Abs. 1 durch Wiedereinsetzung hinsichtlich der Fristversdumnis);
BGH MDR 2009, 1406 (Anderung des Urteils durch die erste Instanz gemif § 321).

93 RGZ 104, 368; RGZ 160, 204, 214.

94 Zum Ubergang auf Schadensersatz mit der Berufung s. BGH NJW 1990, 2683 = VersR 1990, 1134.

95 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®).
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treten®® (Einzelheiten zur Erledigung vor bzw. nach Berufungseinlegung s. Rdn. 55). An-
ders ist es dagegen, wenn die Leistung ohne Vorbehalt erfolgt.”” Sie fiihrt zur Erfiillung.
Im Zweifel ist davon auszugehen, dass der Beklagte seinen Rechtsstandpunkt nicht auf-
geben und sich die Moglichkeit zur Rechtsmitteleinlegung erhalten wollte.*®

Die Beschwer bleibt auch dann bestehen, wenn der Beklagte der Meinung ist, dass 44
die Forderung erst zu einem spiteren Zeitpunkt fillig geworden ist.” Dann hat die Zah-
lung zwar Erfiillungswirkung; der Streit setzt sich aber fort, und zwar auf Seiten des Kla-
gers mit dem gedanderten Ziel auf Feststellung der Erledigung zum Zeitpunkt der Zah-
lung, 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 iiber die Sache entfallen, fehlt es an der Beschwer.!®® Denn allein
aus der nachteiligen Kostenentscheidung kann sie nicht abgeleitet werden (§ 99 Abs. 1).

Die Zuldssigkeit des Rechtsmittels kann auch durch Umstdnde begriindet werden, 45
die erst nachtrédglich eintreten und auf den Zeitpunkt der Einlegung des Rechtsmittels
zurlickwirken. Das kommt beispielsweise bei einer Berichtigung der Urteilsformel gemaf
§ 319 in Betracht (s. hierzu Rdn. 53). Ein vorher eingelegtes Rechtsmittel wird damit nach-
traglich zuldssig. Dasselbe gilt, wenn das Berufungsgericht die Revision durch Berichti-
gungsbeschluss zuldsst.

e) Einzelfille

aa) Abweisung als unzulissig. Ein Prozessurteil kann der Klager nicht mit der Be- 46
griindung angreifen, seine Klage hitte als unbegriindet abgewiesen werden miissen. Das
Prozessurteil beschwert den Kldager weniger als ein klageabweisendes Sachurteil. Denn
die Rechtskraftwirkungen des Prozessurteils sind wesentlich geringer.!®! Dasselbe gilt bei
Verwerfung seines Rechtsmittels als unzulissig.'®® Der (Rechtsmittel-)Kldger kann aller-
dings ein berechtigtes Interesse daran haben, dass das Prozessurteil mit einem anderen
Zulassigkeitshindernis begriindet wird. Dies ist z.B. der Fall, wenn das Hindernis, auf
dem die Abweisung beruht, spéter beseitigt werden oder von selbst wegfallen kann (z.B.
Abweisung wegen Partei- bzw. Prozessunfdhigkeit oder Abweisung wegen anderweitiger
Rechtshingigkeit statt Unzustindigkeit).' Im Fall einer Sachabweisung kann der Kliger
wegen der Rechtskraftwirkung der Entscheidung ein berechtigtes Interesse daran haben,
die Abweisung als unzuléssig zu erreichen.'® Erforderlich ist allerdings, dass der geltend
gemachte Zuldssigkeitsmangel noch behoben werden kann. Andernfalls fehlt es am
Rechtsschutzbediirfnis fiir das Rechtsmittel.

96 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.

97 Zur Zahlung durch den Haftpflichtversicherer s. BGH MDR 1976, 473; a.A. fiir den Fall, dass der
Haftpflichtversicherer mitverklagt ist, OLG Frankfurt MDR 1985, 60 = VersR 1985, 956.

98 BGH NJW 1994, 942, 943; a.A. OLG Hamm NJW 1975, 1843; wohl auch RGZ 149, 31, 33.

99 BGH NJW 1975, 539 = MDR 1975, 388.

100 BGH LM §91a ZPO Nr. 4; zur Erledigung im Fall einer Drittwiderspruchsklage durch Freigabe der
gepfandeten Sachen OLG Hamm NJW-RR 1991, 1343; zum Sonderfall, dass nach Zahlung Tatsachen
bekannt werden, die eine Restitutionsklage gemaf § 580 rechtfertigen, OLG Stuttgart NJW-RR 1995, 892.
101 A.A. Stein/Jonas/Grunsky Einleitung V, 60; BSG AP § 546 ZPO Nr. 5.

102 RGZ 151, 45; zur Beschwer, wenn das Rechtsmittel trotz vorheriger Riicknahme verworfen wird, s. RG
JW 1935, 2635.

103 Vgl. Bettermann ZZP 82 (1969), 24, 57.

104 BGH LM § 511 ZPO Nr. 8; BGH NJW-RR 2001, 929.
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Der Beklagte kann Berufung einlegen mit dem Ziel, dass die Klage als unbegriindet
statt als unzuldssig abgewiesen wird. Das folgt aus der weitergehenden Rechtskraft des
Sachurteils.!® Bei einer Abweisung aus sachlichen Griinden ist er dagegen nicht be-
schwert, so dass er eine Abweisung als unzuldssig mit einem Rechtsmittel nicht errei-
chen kann.

Ist eine unzuldssige Berufung als unbegriindet zuriickgewiesen worden und ist
der Rechtsstreit dann in der Revisionsinstanz anhdngig geworden, hat das Revisionsge-
richt die Berufung als unzulissig zu verwerfen.'* Ist ein unzulissiger Einspruch in der
Sache beschieden worden, aber erfolglos geblieben, kann der Gegner nicht Berufung
oder Revision einlegen. Er kann aber noch in der néchsten Instanz die Unzuldssigkeit
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 entnommen werden
(s.a. Rdn. 32).1°® Der unterlegene Kldger muss sein erstinstanzliches Begehren — zumin-
dest in Hohe der Berufungssumme — weiterverfolgen. Eine Berufung, die die Richtigkeit
der Abweisung nicht in Frage stellt und ausschlie3lich einen bisher nicht verfolgten An-
spruch zum Gegenstand hat, ist unzuldssig.'® Im Fall der Klageinderung gilt zudem
§ 533. Die Klagednderung kann hiernach nur auf Tatsachen gestiitzt werden, die der Be-
rufung ohnehin zugrunde zu legen sind. An der Beschwer fehlt es auch dann, wenn der
Klager die begehrte Rechtsfolge ohne Verdnderung des Antrags ausschliefilich aus ei-
nem anderen Klagegrund herleiten will. Entscheidend ist, ob der Kldager mit seiner Be-
rufung den erstinstanzlichen Streitgegenstand beibehilt.!® 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 angefoch-
tenen Urteil ergebende Beschwer richten. Hat der Kldger also seine Berufung teilweise
zurlickgenommen, und zwar zu dem Teil, mit dem er im ersten Rechtzug unterlegen war,
wird sie auch im Ubrigen unzuldssig.' Denn andernfalls wire es ihm méglich, im Wege
einer im Ergebnis gar nicht beabsichtigen Anfechtung des erstinstanzlichen Urteils den
zweiten Rechtszug nur fiir die Entscheidung iiber einen neuen Streitgegenstand zu er-
6ffnen. Auch eine subjektive Klagedinderung (Parteiwechsel bzw. Beitritt auf Kldger-

105 BGHZ 28, 349 = NJW 1959, 436; BAG NJW 1987, 514; Jauerning § 72 V; Rosenberg/Schwab/Gottwald
§ 136 11 30a; a.A. fiir die Vollstreckungsabwehrklage OLG Koblenz NJW 1973, 1756.

106 RGZ151, 45.

107 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.

108 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; BGHZ 140, 335
= MDR 1999, 545; BGH BGHReport 2002, 850 u. 2004, 974; BGHZ 155, 21 = NJW 2003, 2172; BGH MDR 2004,
225; BGH NJW-RR 2006, 1359 u. 1502; BAG NJW 2005, 1884; OLG K&ln MDR 2005, 160; a.A. Altmeppen ZIP
1992, 449; Stein/Jonas/Grunsky Einleitung V, 73.

109 BGH NJW-RR 1989, 254 = MDR 1989, 245 (zur Anderung eines Widerrufs- und Unterlassungsantrags
mit der Berufung); BGH NJW 1990, 2683 = VersR 1990, 1134, BGH NJW-RR 1991, 1279; BGH NJW 1993, 597,
598; BGH NJW 1996, 527; BGH NJW-RR 1996, 1276; BGH NJW-RR 2004, 143; BGH MDR 2004, 225 (Erteilung
der Volstreckungsklausel aus einer notariellen Urkunde statt erstinstanzlichem Zahlungsantrag); BGH
NJW 2011, 3653.

110 BGH NJW-RR 2004, 526 (keine Anderung des Streitgegenstands bei Vorlage einer neuen
Schlussrechnung im Werklohnprozess).

111 BGH NJW-RR 2002, 1436.
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oder Beklagtenseite)?ist nur méglich, wenn die Berufung schon aus anderen Griinden zu-
lassig ist. Unbedenklich ist es dagegen, wenn der Kldger bei gleichbleibendem Klagegrund
eine qualitative Anderung des Klageantrags vornimmt (§ 264 Nr. 2) oder wegen einer zwi-
schen den Instanzen eingetretenen Verdnderung statt des urspriinglichen Gegenstands
einen anderen Gegenstand oder das Interesse fordert (§264 Nr. 3). Weiterhin ist es méglich,
dass der Klager eine im ersten Rechtszug als unzuldssig abgewiesene Leistungsklage auf
Zahlung von zukiinftig fallig werdenden Leistungen mit der Berufung in eine Abdnderungs-
klage dndert. Damit fiihrt 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 Klagednde-
rung, die dem Klager nur unter den Voraussetzungen des § 533 gestattet ist.

cc) Aufrechnung. Zur Beschwer, wenn {iber die zur Aufrechnung gestellte Forde- 50
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 Aufrech-
nung fiir unzulissig gehalten wurde."*

Ist das erstinstanzliche Urteil abweichend vom Klageantrag unter dem Vorbehalt 51
der Aufrechnung mit einer Gegenforderung (§ 302) ergangen, ist der Kldger beschwert,
weil das Vorbehaltsurteil hinsichtlich der Frage der Zuldssigkeit der Aufrechnung fiir das
Nachverfahren bindet."® Der Kliger kann daher Berufung mit dem Ziel der vorbehalt-
losen Verurteilung einlegen. Gegenstand des Berufungsverfahrens ist aber nur der
Streitstoff, {iber den entschieden worden ist, also nicht die zur Aufrechnung gestellte
Gegenforderung. Das Berufungsgericht hat dabei nicht zu priifen, ob der Erlass des Vor-
behaltsurteils zweckmaflig war. Denn dies hat das erstinstanzliche Gericht nach freiem
Ermessen zu entscheiden.!® Der Kl4ger ist dagegen nicht beschwert, soweit er nur gel-
tend machen will, die zur Aufrechnung gestellte Forderung stehe in einem rechtlichen
Zusammenhang mit der Klageforderung. Die Tatsache, dass nicht einheitlich entschie-
den wurde, belastet nur den Beklagten. Der Beklagte seinerseits kann nicht riigen, das
Vorbehaltsurteil hitte nicht ergehen diirfen, weil die Aufrechnung unzuléssig sei.'”

Der Beklagte ist beschwert, wenn das erstinstanzliche Gericht {iber die zur Aufrech- 52
nung gestellte Forderung nicht entschieden hat, weil es ein Aufrechnungsverbot ange-
nommen oder den mit der Aufrechnung gefiihrten Einwand als verspétet zuriickgewie-
sen hat (§ 296)."® Die Beschwer beschrinkt sich dann aber auf die Urteilssumme. Das gilt
auch dann, wenn die Zuldssigkeit der Aufrechnung offen bleibt, weil die Gegenforderung
jedenfalls nicht besteht.'” Die sich aus der Rechtskraftwirkung des § 322 Abs. 2 ergeben-
de Beschwer kann nur dann eintreten, wenn feststeht, dass die Entscheidung iiber die
Klageforderung auf der negativen Entscheidung iiber die Gegenforderung beruht.'®
Maf3gebend ist die Begriindung des erstinstanzlichen Gerichts. Wird ein Rechnungspos-

112 Zur Erforderlichkeit der Zustimmung bei Einbeziehung eines neuen Beklagten in der
Berufungsinstanz s. BGHZ 21, 285 = NJW 1956, 1598; BGH NJW-RR 1986, 356 = MDR 1986, 304; zur
Auswechselung des Beklagten in der Berufungsbegriindung s. OLG Brandenburg MDR 2002, 1087.
113 BGH FamRZ 2001, 1140.

114 BGH NJW 1994, 1538 = LM § 322 ZPO Nr. 137.

115 BGHZ 35, 248 = NJW 1961, 1721; BGH NJW 1979, 1046 = MDR 1979, 479; Zoller/ Vollkommer § 302, 7.
116 RGZ 97, 30, 32; RGZ 144, 116, 118; BGH WM 1965, 827.

117 BGHZ 25, 360, 366 = NJW 1958, 18, 19.

118 BGH JurBiiro 1974, 1249; weiteres Beispiel in BGH NJW 1988, 3210 = MDR 1988, 956.

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

120 Zoller/Vollkommer § 322, 19.
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ten, der bei zutreffender Betrachtung lediglich in ein Abrechnungsverhdltnis gestellt
werden diirfte, falschlich als aufrechenbare Gegenforderung behandelt, ist der Beklagte
beschwert.” Denn die Wirkung des § 322 Abs. 2 tritt auch dann ein, wenn die rechtliche
Einordnung als Gegenforderung falsch ist. Der Beklagte kann die Berufung auch mit ei-
ner 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 vorn-
herein unzuldssig anzusehen.” Durch die Berichtigung wird grundsitzlich keine neue
Rechtsmittelfrist in Lauf gesetzt.' Der Rechtsmittelkldger muss das Urteil daher auf of-
fenbare Unrichtigkeiten iiberpriifen.'” 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, lauft in
diesen Fillen die Einlegungsfrist erst mit Zustellung des Berichtigungsbeschlusses (Ein-
zelheiten zur Berufung s. § 517 Rdn. 16).

ee) Bezifferte Anspriiche. Bei bezifferten Anspriichen — auch bei bezifferten Fest-
stellungsklagen — ergibt sich die Beschwer fiir den Kldger 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 abwei-
chen und sich auf eine fiir ihn weniger giinstige Anspruchsgrundlage stiitzen.”® Das gilt
auch dann, wenn bei einer Stufenklage dem Auskunftsanspruch aus anderen Rechts-
griinden stattgegeben wird, als sie der Kliger geltend gemacht hat.® Denn die Verurtei-
lung in der ersten Stufe erzeugt keine Bindungswirkung fiir den Grund des Zahlungsan-
spruchs.”™

ff) Erledigung der Hauptsache. Die Erledigung der Hauptsache nach Einlegung
des Rechtsmittels bleibt ohne Einfluss auf die Beschwer (§ 4). Das Gleiche gilt, wenn
sich das Rechtsmittel erledigt.” Liegt das erledigende Ereignis zwischen den Instan-

121 BGH MDR 2002, 601.

122 RGZ 29, 403, 406; RGZ 110, 427, 429; BGHZ 89, 184 = NJW 1984, 1041.

123 BGH NJW 1994, 2832; BayOLGZ 18 (1968), 190 (zur FGG-Beschwerde); gem&f RGZ 110, 427, 429 wird
das Rechtsmittel unbegriindet; LG Bochum ZZP 97 (1984), 215 mit Anm. Waldner sieht hierin einen Fall der
Erledigung des Rechtsmittels.

124 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.

125 RGZ 29, 403, 406.

126 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 Abianderung von OLG Schleswig SchlHA 1985, 105); BGH VersR
1989, 530; BGH FamRZ 1990, 988; s. auch BGH VersR 1966, 956.

127 BGHZ 113, 228 = NJW 1991, 1834; OLG Diisseldorf MDR 1990, 930 mit Anm. Vollkommer MDR 1992,
642.

128 RGJW 1938, 2909; Gruch 62, 655.

129 RGZ 154,140, 142.

130 RG HRR 1939, 1532.

131 BGH NJW 1969, 880; BGH JZ 1970, 226 = MDR 1970, 577 mit abl. Anm. Grunsky; zust. Baumgdrtel JR
1970, 186.

132 OLG Frankfurt FamRZ 1989, 195; die Frage, ob sich ein Rechtsmittel erledigen kann, ist streitig,
bejahend: BGH NJW 1998, 2453; OLG Frankfurt aaO; OLG Hamburg NJW 1960, 2151; KG FamRZ 1982, 950
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zen, kommt es darauf an, welche Griinde zur Erledigung gefiihrt haben. Da die unter-
legene Partei eine Moglichkeit haben muss, eine Uberpriifung der erstinstanzlichen
Entscheidung zu erreichen, ist die Berufung grundsatzlich zuldssig, auch wenn sie im
Ergebnis nur einer Korrektur der Kostenentscheidung dient.”*® Der in erster Instanz ab-
gewiesene Kldger kann seinen Antrag umstellen, und zwar auf Feststellung der Erledi-
gung.B Beim Unterliegen des Beklagten geht es um die Beseitigung der durch die Verur-
teilung andauernden materiellen Beschwer.”®* 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® (zur Zahlung
nach Urteilserlass s. Rdn. 43). In gleicher Weise wird die Beschwer des Kldgers beseitigt,
wenn er, nachdem seine Klage in erster Instanz mangels Falligkeit abgewiesen worden
ist, eine als Erfiillung angebotene Zahlung vorbehaltlos annimmt.' Ist streitig, ob Erfiil-
lung eingetreten ist, ist dies nicht eine Frage Zuldssigkeit, sondern der Begriindetheit des
Rechtsmittels.®
Hat der Klager seine Klage bereits in erster Instanz fiir erledigt erklart und ist er hier- 56

mit abgewiesen worden, ist er stets sachlich beschwert,” auch wenn es ihm im Ergebnis
nur um die Kosten geht. Allerdings kann ihm unabhéngig hiervon das Rechtsschutzbe-
diirfnis 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.'*

gg) Feststellungsklage. Wird eine positive Feststellungsklage aus sachlichen Griin- 57
den abgewiesen, fehlt dem Beklagten fiir eine negative Feststellungswiderklage das er-
forderliche Feststellungsinteresse. Mit der Entscheidung iiber die Klage steht zugleich
das Nichtbestehen des streitigen Rechtsverhaltnisses fest. Aufgrund dieser Rechtskraft-
wirkung ist der Beklagte durch das Urteil trotz seines formellen Unterliegens nicht be-
schwert. Anders kann es dagegen sein, wenn sich der Beklagte gegeniiber einer negati-
ven Feststellungsklage mit einer positiven Feststellungswiderklage zur Wehr setzt. Zwar
gilt auch insoweit der Grundsatz, dass mit der Abweisung der Klage zugleich iiber das
kontradiktorische Gegenteil entschieden wird. Die Feststellungswiderklage kann aber
erforderlich sein, um eine Unterbrechung der Verjahrung herbeizufiihren. Denn der ge-
gen 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.

und NJW-RR 1987, 766 mit w. Nachw.; Z6ller/Vollkommer § 91a, 19; verneinend: KG FamRZ 1977, 561; OLG
Karlsruhe FamRZ 1991, 464; Habscheid NJW 1960, 2132; s.a. § 91a, 51.

133 BGH NJW 1958, 995, 996; OLG Diisseldorf OLGZ 1972, 39; OLG Karlsruhe Die Justiz 1980, 472; OLG
Hamm WRP 1984, 36, 37; OLG Hamburg VersR 1983, 1040 u. NJW-RR 1989, 570; KG OLGZ 1989, 330 (zur
einstw. Verfiigung).

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

135 KG OLGZ 1989, 330, 332.

136 BGH LM §91a ZPO Nr. 4; OLG Hamm NJW-RR 1991, 1343; zur Zahlung durch den
Haftpflichtversicherer BGH MDR 1976, 473.

137 Vgl. RGZ 45, 412.

138 RGZ 27,365, 367.

139 BGHZ 57, 224 = NJW 1972, 112 mit Anm. Buchholz LM § 91a ZPO Nr. 31.

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

141 RGJW 1918, 309 verneint daher ein Feststellungsinteresse.

142 RGZ 153, 375, 383; BGH LM § 209 BGB Nr. 12; Stein/Jonas/Schumann § 256 Fn. 289 mit w. Nachw.
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Hatte der Beklagte gegeniiber einer Teilklage eine Widerklage auf Feststellung dahin
erhoben, dass dem Klager kein weitergehender Anspruch zusteht, muss der Klager bei
einem Unterliegen seine Berufung auch gegen den Feststellungsausspruch richten. Denn
andernfalls erwédchst dieser in Rechtskraft und steht seinem weitergehenden Anspruch
entgegen.'?

hh) Hilfsantrag/Hilfsbegriindung. Obsiegt der Kldger mit dem Hauptantrag, ist er
nicht beschwert, da iiber 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 H6he der Beschwer richtet sich
nach dem abgewiesen Antrag und nicht nach der Differenz zu dem zuerkannten Teil, es
sei denn, beide Antrage iiberschneiden sich wirtschaftlich. Dies ist z.B. der Fall, wenn
der Klager Schmerzensgeld in erster Linie als Rente und hilfsweise als Kapital fordert.
Bei Zuerkennung eines Kapitalbetrags ist er nur in H6he der wirtschaftlichen Differenz
beschwert. Diese ist zu schitzen. Ahnlich ist es, wenn der Kldger statt des geltend ge-
machten Schadensersatzes lediglich den hilfsweise geltend gemachten Vorschussan-
spruch zuerkannt erhilt.' Wird der Kldger mit allen Antrigen abgewiesen, sind sie zu-
sammenzurechnen,

Liefert der Kldger mehrere selbstindige Begriindungen fiir einen einheitlichen
Klageantrag, ist er beschwert, wenn er nur mit seiner Hilfsbegriindung durchdringt.'’
Denn der in erster Linie geltend gemachte Anspruch ist ihm aberkannt worden. Das gilt
unabhédngig davon, ob — wie es erforderlich ist — die Teilabweisung im Tenor ausgespro-
chen worden ist oder nicht. Wird die Klage insgesamt abgewiesen, sind ebenso wie beim
Haupt- und Hilfsantrag beide Anspriiche zusammenzurechnen. Zu den Einzelheiten der
Wertberechnung s. § 511 Rdn. 78.

Beim Beklagten richtet sich die Beschwer allein nach seinem Unterliegen. Dabei ist
es unerheblich, ob die Verurteilung auf dem Haupt- oder dem Hilfsantrag bzw. der
Haupt- oder Hilfsbegriindung des Kldagers beruht.

ii) Rechtsnachfolger. Im Fall der Rechtsnachfolge wird der Prozess zwischen den
bisherigen Parteien fortgefiihrt (§ 265 Abs. 2 Satz 1). Der Rechtsvorganger verliert durch
die Rechtsnachfolge seine Beschwer daher nicht. Der Nachfolger kann den Prozess aller-
dings iibernehmen, und zwar im Fall des § 266 Abs. 1 unbeschrankt und in den iibrigen
Féallen mit Zustimmung des Gegners (§ 265 Abs. 2 Satz 2). Ist der Rechtsnachfolger durch
das angefochtene Urteil aus dem Prozess gewiesen worden, weil das Gericht die Voraus-
setzungen fiir eine Ubernahme verneint hat, kann er die hierin liegende Beschwer durch
ein eigenes Rechtsmittel geltend machen. Gegenstand des Rechtsmittelverfahrens ist
dann aber nur die Frage, ob er den Prozess fiir den Vorganger fortsetzen darf, nicht der
Anspruch selbst (vgl. hierzu § 511 Rdn. 27).148

Macht der Insolvenzverwalter einen Anspruch auf Zahlung an die Insolvenzmasse
geltend und endet das Insolvenzverfahren nach Urteilserlass, geht die Prozessfiihrungs-
befugnis auf den Gemeinschuldner iiber, so dass dieser Berufung einlegen kann.

143 VersR 1987, 411, 412 = MDR 1987, 318, 319.

144 BGHZ 26, 295 mit Anm. Gelhaar LM § 546 ZPO Nr. 30.
145 BGH MDR 2005, 470.

146 BGH NJW-RR 1994, 701.

147 Brox ZZP 81(1968) 379, 388.

148 BGH NJW 1988, 3209 = MDR 1988, 956.
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jj) Streithelfer/Streitgenossen. Der Streithelfer kann ein Rechtsmittel nur fiir die
Partei, nicht aber fiir sich selbst einlegen.'* Daher kann er die Beschwer nur von der un-
terstiitzten Partei ableiten® (s. § 511 Rdn. 30). Der Umstand, dass er an die Tatsachen-
feststellungen des Gerichts im Folgeprozess gebunden ist, begriindet keine eigene Be-
schwer. Zur Beschwer bei Streitgenossen s. § 511 Rdn. 90f.

Kkk) Ubergangene Anspriiche. Hat das Gericht Anspriiche ganz oder teilweise iiber-
gangen und in seinem Urtei nicht dariiber entschieden, muss der Kldger vorrangig die
Ergdnzung gemaf § 321 beantragen. Fiir die Anfechtung des Urteils mit einem Rechtsmit-
tel fehlt ihm grundsitzlich die Beschwer.” Versdumt der Klidger bei einem tatsdchlich
iibergangenen Anspruch die Antragsfrist des § 321 Abs. 2, erlischt die Rechtshangigkeit
fiir diesen Anspruch. Da dem Klager insoweit nichts aberkannt worden ist, kann er den
iibergangenen Anspruch in erster Instanz neu einklagen. In das Berufungsverfahren
kann er den Anspruch nur im Wege einer Anschlussberufung oder einer Klageerweite-
rung — bzw. Anderung einfiihren. Die zweite M6glichkeit setzt allerdings voraus, dass er
wegen eines anderen Fehlers der Entscheidung zuldssiger Weise Berufung eingelegt
hat.® Ob ein Anspruch tatsdchlich iibergangen worden ist oder ob das Gericht still-
schweigend dariiber mitentscheiden wollte, muss anhand aller Umstidnde ermittelt wer-
den. Dazu sind neben dem Urteil auch das Sitzungsprotokoll und die Klage heranzuzie-
hen. Allein das Schweigen der Entscheidungsgriinde rechtfertigt diese Schlussfolgerung
noch nicht. Denn das Schweigen kann auch darauf beruhen, dass das Gericht zwar alle
Anspriiche abweisen wollte, es aber nicht fiir erforderlich gehalten hat, dies fiir jeden
Anspruch ausdriicklich zu begriinden. Im Zweifel sollte das Berufungsgericht aus Griin-
den der Rechtssicherheit davon ausgehen, dass iiber den nicht erwdhnten Antrag eben-
falls entschieden worden ist."”® Denn andernfalls riskiert der Kliger bei einem neuen Pro-
zess, dass ihm dort vorgehalten wird, iiber seinen Anspruch habe das Gericht bereits im
Vorprozess entschieden. Ein Anspruch ist nicht bereits dann im Sinne des § 321 iibergan-
gen, wenn das Gericht ihn nur deshalb nicht beschieden hat, weil es das Begehren der
Partei unrichtig ausgelegt hat."

11) Uberlagerung mit anderen Prozessen. Die Uberlagerung mit einem anderen
Streit hat auf die Beschwer keinen Einfluss. Ist durch eine einstweilige Verfiigung eine
Zwangsverwaltung angeordnet und diese dann auf den Widerspruch hin aufgehoben
worden, wird die gegen diese Entscheidung gerichtete Berufung nicht dadurch unzulds-
sig, dass inzwischen in der Hauptsache ein gleichlautendes Urteil ergangen und hierin
die Zwangsverwaltung erneut angeordnet worden ist.” Entsprechendes gilt, wenn sich
die Berufung gegen die Zuriickweisung eines Antrags auf Erlass einer einstweiligen Ver-
fiigung richtet und inzwischen die Hauptklage rechtskraftig abgewiesen worden ist. Die
Berufung bleibt zuldssig, ist allerdings in der Sache als unbegriindet zuriickzuweisen.

149 RGZ 147,125, 126 (es handelt sich um ein Rechtsmittel der Hauptpartei); BGH NJW 1990, 190 = VersR
1989, 932.

150 BAG AP § 511 ZPO Nr. 1; OLG Ko6ln NJW 1975, 2108 mit abl. Anm. Gorski NJW 1976, 811.

151 BGH NJW 1980, 840; BGH NJW 2003, 1463; BGH NJW-RR 2010, 19; Z6ller/Vollkommer § 321 Rdn. 2.
152 Beispiel in BGH NJW-RR 2010, 19 — der dort herangezogenen Konstruktion {iber einen untrennbaren
Zusammenhang zwischen iibergangenem und fehlerhaft abgewiesenen Anspruchs bedurfte es allerdings
nicht, weil der Berufungsklager auch ohne diesen Zusammenhang seine zuldssige Berufung grundsatzlich
dazu nutzen kann, einen weiteren Anspruch zu verfolgen.

153 BGH NJW-RR 2011, 1285, 1286.

154 BGH NJW 1980, 840 = VersR 1980, 263.

155 RG WarnRspr. 1909, 549.
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Die Rechtslage ist dhnlich wie bei einem zweiten Streit nach rechtskraftiger Entschei-
dung iiber die Sache (vgl. hierzu die Kommentierung zu § 322).

mm) Unbezifferte Anspriiche. Bei einem unbezifferten Klageantrag auf Zahlung
eines Schmerzensgelds ist der Kldger — unabhdngig vom Entscheidungstenor — stets
dann beschwert, wenn das Urteil hinter seiner Angabe zur Hohe zuriickbleibt."”® Eine
Beschwer kann auch vorliegen, wenn ihm statt einer beantragten Schmerzensgeldrente
nur ein Kapitalbetrag zugesprochen wird.” Das wirtschaftliche Interesse an der Rente im
Vergleich zum Kapital ist in diesem Fall zu schitzen. Zur Wertberechnung bei einem un-
bezifferten Antrag s. § 511 Rdn. 95.

nn) Zweitinstanzliche Entscheidung. Hebt das Berufungsgericht das angefochte-
ne Urteil auf und verweist es die Sache gemaf3 § 538 Abs. 2 an die untere Instanz zuriick,
sind beide Parteien beschwert.”® Die Beschwer des Berufungskligers liegt darin, dass er
statt einer Sachentscheidung nur die Zuriickverweisung erreicht hat. Dies gilt unabhin-
gig davon, ob er die Zuriickverweisung beantragt hatte (§538 Abs. 2 letzter Halbs.).”
Hierbei handelt es sich nur um einen Prozessantrag, der das Berufungsgericht nicht hin-
dert, bei Entscheidungsreife selbst abschlief3end zu entscheiden. Fiir den Berufungsbe-
klagten besteht die Beschwer darin, dass das erstinstanzliche Urteil zu seinem Nachteil
gedndert worden ist.'®

4. Allgemeines Rechtsschutzinteresse. Der Rechtsmittelkldger muss neben der
Beschwer ein allgemeines Rechtsschutzinteresse fiir sein Rechtsmittel haben.!*! Es kann
ausnahmsweise fehlen, wenn die héhere Instanz trotz an sich bestehender Beschwer
unnotig, zweckwidrig oder missbrduchlich in Anspruch genommen wird.'* So mangelt
es z.B. am Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Berufung, wenn der Berufungskldger die Erle-
digung der Hauptsache vor Einlegung der Berufung ohne Veranlassung durch den Geg-
ner herbeigefiihrt hat und es ihm mit seiner Berufung nur noch um eine giinstigere Kos-
tenentscheidung geht.'®> Das Gleiche gilt, wenn der Kldger mit seiner Berufung einen in
erster Instanz abgewiesenen Antrag wiederholt, obwohl er sich inzwischen durch Zeitab-
lauf'®* oder ein Handeln Dritter'® erledigt hat. Andererseits entfillt das Rechtsschutzinte-
resse fiir eine Berufung des in erster Instanz unterlegenen Verfiigungsbeklagten nicht
dadurch, dass er die Aufhebung der einstweiligen Verfiigung auch mit einem Antrag
gemaf3 §§ 927, 936 erreichen konnte. Denn bei der Berufung handelt es sich um den wei-
tergehenden Rechtsbehelf.'®® Wird die Berufung als unzulissig verworfen, ist eine gegen
den Verwerfungsbeschluss eingelegte Rechtsbeschwerde nicht deswegen unzuldssig,

156 BGH NJW 1969, 1427 = VersR 1969, 428; die erforderliche Angabe der Schmerzensgeldhéhe kann z.B.
in der Bezifferung des Streitwerts liegen — BGH NJW 1984, 1807 = VersR 1984, 538.

157 BGH VersR 1984, 739.

158 Zur Beschwer des Beklagten BGHZ 31, 358, 361 = NJW 1960, 297; BGH NJW 1972, 949 = MDR 1972, 601.
159 BGH NJW 1965, 441 mit Anm. Baur JZ 1965, 185 sowie Brox ZZP 81 (1968), 379, 399; missverstdndlich
insoweit BGHZ 31, 358, 361 = NJW 1960, 669 mit Anm. Hauf$ LM § 539 ZPO Nr. 8.

160 BGH NJW-RR 1995, 123, 124; BGH NJW 1998, 613, 614.

161 RGZ 160, 204, 210; Kahlke ZZP 94 (1981), 423, 439.

162 BGH NJW 1975, 539, 540; OLG K6ln NJW-RR 1986, 1509 (zur Beschwerde).

163 BGH WM 1974, 665; anders insoweit offenbar BGH MDR 2008, 1360, wonach bereits die nachteilige
Kostenentscheidung das Rechtsschutzbediirfnis begriinden soll.

164 RGZ 104,368, 369.

165 BGH NJW 1958, 995, 996 = ZZP 72 (1959), 222.

166 OLG Schleswig NJW 1972, 1056; OLG Koln WRP 1986, 353; OLG Diisseldorf NJW-RR 1987, 763 u. 1988,
188.
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weil der Berufungsklédger die Berufung inzwischen wiederholt hat (zur Wiederholung der
Berufung s. § 519 Rdn. 13ff.). Der Berufungskldger hat ein Interesse an einer Entschei-
dung iiber seine Rechtsbeschwerde, weil seine zweite Rechtsmittelerklirung wegfallen
kann und dann die Zulissigkeit der Berufung von der ersten Erklirung abhingt.’*” Ein
Insolvenzverwalter, der die Feststellung einer fiir unberechtigt gehaltenen Forderung
zur Tabelle bekampfen will, hat auch dann ein Rechtsschutzbediirfnis fiir ein Rechtsmit-
tel, wenn die voraussichtliche Quote Null betrigt.!s®

5. Berufungs-/Revisions-/Beschwerdesumme. Wird die Berufung nicht zugelas-
sen, ist sie davon abhdngig, dass der Wert des Beschwerdegegenstandes € 600, iiber-
steigt (§ 511 Abs. 2 Nr. 1). Fiir die sofortige Beschwerde gelten die Wertgrenzen des § 567
Abs. 2. Fiir die Rechtsheschwerde muss ein bestimmter Wert nicht erreicht sein. Die Re-
vision ist nach der Neukonzeption des Rechtsmittelrechts ebenfalls nicht mehr an eine
Wertgrenze gekniipft. Sie hdngt ausschlie3lich von der Zulassung ab, die entweder vom
Berufungsgericht oder auf Beschwerde durch das Revisionsgericht erfolgt. Allerdings gilt
bis zum 31.12.2014 eine Ubergangsregelung. GemiR § 26 Nr. 8 des Gesetzes betreffend die
Einfithrung der Zivilprozessordnung, zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes zur An-
derung des §522 der Zivilprozessordnung vom 21.10.2011,'°ist die Nichtzulassungs-
beschwerde nur moglich, wenn der ,,Wert der mit der Revision geltend zu machenden
Beschwerde“ (sog. Beschwerdewert; zum Unterschied zum Wert des Beschwerdegegen-
standes s. § 511 Rdn. 43).

6. Form/Frist. Die Rechtsmittel miissen in der jeweils gesetzlich vorgeschriebenen
Form (8§ 519, 549, 569 Abs. 2, 3, 575 Abs. 1) und Frist (§§ 517, 548, 569 Abs. 1, 575 Abs. 1)
eingelegt und begriindet werden. Formmangel kénnen nur bis zum Ablauf der Rechts-
mittelfrist geheilt werden.

7. Verzicht und Riicknahme des Rechtsmittels. Verzicht (§§ 515, 565) und Riick-
nahme (8§ 516, 565) sind Prozessfortsetzungshindernisse. Der dem Gegner gegeniiber
erklarte und der vertraglich vereinbarte Verzicht miissen — durch Einrede des Gegners —
dem Rechtsmittelgericht mitgeteilt werden, damit sie wirksam werden (zur Berufung s.
§ 515 Rdn. 27). Der dem Gericht gegeniiber erklédrte Verzicht und die Riicknahme wirken
unmittelbar und fithren zum Verlust des Rechtsmittels (§ 515 Rdn. 15; § 516 Rdn. 28).

8. Amtspriifung. Das Rechtsmittelgericht hat von Amts wegen zu priifen, ob die
Prozessfortsetzungsbedingungen (Prozessfortsetzungsvoraussetzungen und Prozessfort-
setzungshindernisse) vorliegen. Sie bedingen die Zulassigkeit des Rechtsmittels. Es gilt
der Beibringungsgrundsatz. Die Amtspriifung fiihrt nicht dazu, dass das Rechtsmittelge-
richt von sich aus Ermittlungen anstellt. Es hat vielmehr nur auf rechtliche Bedenken
hinzuweisen und den Rechtsmittelkldager aufzufordern, die erforderlichen Nachweisun-
gen zu beschaffen (8§ 139 Abs. 2, 335 Abs. 1 Nr. 1).

Die fiir die Zul&ssigkeit erforderlichen Tatsachen miissen zur Uberzeugung des Rechts-
mittelgerichts feststehen."”® Ggf. ist eine Beweisaufnahme durchzufiihren, etwa zur Kli-

167 BGHZ72,1, 4 =NJW 1978, 2245.

168 BGH NJW-RR 2009, 126.

169 BGBII2082 - giiltig ab 27.10.2011.

170 BGH VersR 1986, 60; BGH NJW 1987, 2875 = MDR 1988, 136; BGH NJW-RR 1992, 1338; zu den
Beweisanforderungen s. BGH NJW 1996, 2038 (Entkréftung eines Eingangsstempels durch eidesstattliche
Versicherung).
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rung der Frage, ob die bei der Berufungseinlegung zu beachtenden Férmlichkeiten ein-
gehalten worden sind. Fiir die Beweiserhebung gilt der Freibeweis, bei dem das Gericht
nicht auf die gesetzlichen Beweismittel beschrankt ist. Die Anforderungen an die richter-
liche Uberzeugungsbildung werden hierdurch nicht herabgesetzt.”! Die Beweiswiirdi-
gung richtet sich vielmehr nach den allgemeinen Grundsitzen, so dass eine blofle
Glaubhaftmachung nicht geniigt'’? (zu den Einzelheiten s. § 519 Rdn. 66; § 522 Rdn. 14ff.).
Da iiber die Zuldssigkeit in aller Regel schriftlich entschieden wird, ist der Erkenntnis-
stand in dem Zeitpunkt mafigeblich, der im schriftlichen Verfahren dem Schluss der
miindlichen Verhandlung entspricht.” Feststellungen des Berufungsgerichts zu den Pro-
zessfortsetzungsbedingungen binden das Revisionsgericht nicht.””* Es kann daher hierzu
erhobene Beweise wiirdigen und selbst eine Beweisaufnahme durchfiihren.

9. Entscheidung. Das Rechtsmittelgericht darf grundsétzlich nur dann {iber die Be-
griindetheit des Rechtsmittels entscheiden, wenn es zuvor seine Zuldssigkeit bejaht
hat.'”” Steht die Unzuléssigkeit fest, darf die Begriindetheit nicht mehr gepriift werden."”®
Ausnahmsweise kann die Frage der Zuldssigkeit dann offen bleiben, wenn das Rechts-
mittel jedenfalls sachlich nicht begriindet ist und die Zuriickweisung keine weitergehen-
den Rechtsfolgen fiir den Rechtsmittelkldger hat als eine Verwerfung mangels Zuldssig-
keit."”” Dies ist z.B. der Fall, wenn die Entscheidung des Rechtsmittelgerichts unabhingig
von ihrer Begriindung endgiiltig ist, weil sie nicht mehr angefochten werden kann.

IV. Auslegung von Rechtsmittelerkldrungen

Ob und welches Rechtsmittel eingelegt worden ist, muss bei unklaren Erklarungen
im Wege der Auslegung ermittelt werden. Das Revisonsgericht ist an eine Auslegung der
unteren Instanz nicht gebunden und kann sie selbst vornehmen."”® Maf3geblich fiir die
Auslegung ist der Wille des Erklarenden, wie er den duf3erlich in Erscheinung getretenen
Umstéinden zu entnehmen ist.””® Begleitumstinde, die dem Gericht erst nach Ablauf der
Rechtsmittelfrist zur Kenntnis gelangt sind (z.B. klarstellender Schriftsatz), kénnen nicht
beriicksichtigt werden.'® Eine versehentliche Falschbezeichnung ist unschédlich, solan-
ge klar und zweifelsfrei feststeht, welches Rechtsmittel gemeint ist (zur Berufung s. § 519
Rdn. 27).®! Die Umdeutung in ein zulissiges Rechtsmittel ist moglich, soweit es in Inten-
tion und Wirkung dem eingelegten Rechtsmittel entspricht.'® Ist der Wille zur Anfech-
tung der Entscheidung eindeutig, ist grundsatzlich davon auszugehen, dass das zulds-
sige Rechtsmittel eingelegt werden soll.’®® Eine unzulissige Berufung oder Revision kann

171 BGH NJW 2000, 814 = MDR 2000, 290; BGHReport 2003, 1431.

172 BGH VersR 1986, 59, 60.

173 BGH NJW 2005, 3773 = MDR 2012, 796.

174 BGH VersR 1977, 721, 722.

175 Rosenberg/Schwab/Gottwald § 136 1.

176 BGHZ?2, 278, 280.

177 BGHZ 12, 308; OLG Koln NJW 1974, 1515 mit zust. Anm. Gottwald NJW 1974, 2241; KG NJW 1976, 2353;
s.a. OLG Koblenz NJW NJW-RR 1989, 827.

178 BGH NJW-RR 1996, 1210; BGH MDR 2009, 760.

179 BGH MDR 1999, 625 = VersR 1999, 900.

180 BGH MDR 2009, 760.

181 RGZ170, 385, 387.

182 BGH VersR 1986, 785, 786; grundsatzlich zur Umdeutung s. BGH NJW 1983, 2200 = FamRZ 1983, 892,
893; Bauer ZZP 64 (1951), 329 ff.; zu weit gehend allerdings OLG Niirnberg NJW 2004, 2838 (Umdeutung
einer nicht statthaften Nichtzulassungsbeschwerde in eine Berufung).

183 BGH NJW 1962, 1820 = ZZP 76 (1963), 99, 101.
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daher ohne weiteres in eine Anschlussberufung'®* oder -Revision'® umgedeutet werden
(s. auch § 519 Rdn. 28). Eine noch innerhalb der Berufungsfrist eingereichte Berufungs-
begriindung kann als Wiederholung der Berufung angesehen werden, wenn die ur-
spriingliche Erklirung fehlerhaft war.’*® Ist eine Berufung zunichst wirkungslos geblie-
ben, weil das Verfahren unterbrochen war, kann in der Aufnahmeerklarung die erneute
Einlegung der Berufung gesehen werden.'® Erfiillt ein Schriftsatz alle gesetzlichen An-
forderungen an eine Rechtsmittelschrift, ist davon auszugehen, dass das Rechtsmittel
auch eingelegt werden soll. Eine gegenteilige Deutung kommt nur dann in Betracht,
wenn sich ein entsprechender Wille aus den Begleitumstdnden mit einer ohne jeden
Zweifel bestehenden Deutlichkeit ergibt.'®® Eine Beschwerde kann als Berufung behan-
delt werden, wenn alle Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir eine Berufung vorliegen.'®
Dagegen ist es nicht moglich, einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
in eine sofortige Beschwerde umzudeuten. Es handelt sich nicht um vergleichbare Pro-
zesserklarungen.”® Bestehen Zweifel, wer Rechtsmittelgegner sein soll, kann nicht dar-
auf abgestellt werden, welche der verschiedenen Méglichkeiten fiir den Rechtsmittelkla-
ger die zweckmifigere ist.”!

V. Anfechtung inkorrekter Entscheidungen

1. Einfiihrung. Von inkorrekten Entscheidungen spricht man, wenn das Gericht in
der falschen Form entschieden hat (Beschluss statt Urteil), wenn eine Entscheidung
auch nach Auslegung unklar bleibt, widerspriichlich ist, etwas Unmdgliches anordnet
oder wenn ein Scheinurteil vorliegt (z.B. bei fehlerhafter Verlautbarung). Bei Scheinur-
teilen und den unklaren Entscheidungen stellt sich fiir die unterlegene Partei die Frage,
ob hierdurch Rechtswirkungen zu ihrem Nachteil entstehen und ob bzw. wie diese besei-
tigt werden kénnen. Bei der falschen Entscheidungsform steht im Vordergrund, welches
Rechtsmittel einzulegen ist, und zwar entweder das Rechtsmittel, das gegen die tatséch-
lich getroffene Entscheidung gegeben ist oder dasjenige, das die Partei ergreifen miisste,
wenn die Entscheidung in der richtigen Form ergangen wdre. Zu den inkorrekten Ent-
scheidungen im weiteren Sinne gehoren auch die Falle der greifbaren Gesetzeswidrig-
keit, und zwar unabhdngig davon, ob gegen Verfahrensrecht oder gegen materielles
Recht verstofien worden ist.

2. Nicht-/Scheinurteile. Solange das Urteil noch nicht verkiindet bzw. in den Féllen
des § 310 Abs. 3 zugestellt worden ist, spricht man von einem Nichturteil.” Es hat nur
gerichtsinternen Charakter. Wird sein Inhalt versehentlich bekannt gegeben, etwa durch
Mitteilung des Tenors oder formlose Ubersendung eines Entwurfs, hat es keinerlei Wit-

184 BGH ZZP 71 (1958), 84; BGH FamRZ 1987, 154; zur Umdeutung einer Beschwerde in eine
Anschlussberufung s. BGHZ 40, 265, 272 = NJW 1964, 660, 661.

185 BGHJZ 1955, 218 = LM § 556 ZPO Nr. 4.

186 BGH NJW 1958, 551 = MDR 1958, 506.

187 BGHZ 36, 258 = NJW 1962, 589 = LM § 250 ZPO Nr. 4 mit Anm. Rietschel; BGH NJW 1990, 1854 = VersR
1990, 758.

188 BGH NJW 2002, 1352.

189 BGH NJW 1987, 1204.

190 BGH VersR 1986, 785.

191 BGH MDR 2003, 1434.

192 Die Begriffe werden nicht einheitlich verwandt, vgl. z.B. MiinchKomm-ZPO/Rimmelspacher § 511, 8,
9 u. Stein/Jonas/Grunsky Einleitung III, 44.
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kung und kann auch keinen Rechtsschein erzeugen. Eine Anfechtung ist weder méglich
noch erforderlich.””

Anders ist es, wenn die Verlautbarung beabsichtigt war, hierbei aber Formvorschrif-
ten verletzt worden sind. Liegt der Mangel lediglich darin, dass der Verkiindungstermin
nicht oder nicht ordnungsgemafl bekannt gemacht worden ist, ist das Urteil existent ge-
worden und beendet die Instanz.'* Sind dagegen die Mindestanforderungen an die Ver-
kiindung nicht eingehalten worden, handelt es sich um ein Scheinurteil. Es hat ebenso
wie das Nichturteil den Charakter eines Entwurfs (§ 299 Abs. 3)° und bindet das Gericht
nicht.'”® Die Parteien konnen daher die Fortsetzung des Verfahrens bei der unteren
Instanz beantragen.”” Daneben kénnen sie das Scheinurteil mit demjenigen Rechtsmit-
tel anfechten, welches gegen ein existentes Urteil gleichen Inhalts gegeben wire."® Vo-
raussetzung ist, dass das Rechtsmittel der Beseitigung dieses Scheins dient. Andernfalls
besteht kein Rechtsschutzinteresse fiir eine Anfechtung.'® Mit der Einlegung des Rechts-
mittels tritt der Devolutiveffekt ein, so dass nunmehr das Rechtsmittelgericht zu ent-
scheiden hat.” Die klarstellende Entscheidung des Rechtsmittelgerichts, mit der die
Scheinwirkung des Urteils beseitigt wird, ist nicht davon abhdngig, dass die Zuldssig-
keitsvoraussetzungen fiir ein echtes Rechtsmittelverfahren vorliegen.?”!

Unter Scheinurteilen versteht man auch die Entscheidungen, die nicht von einem
zur Ausiibung der Gerichtsbarkeit bestimmten staatlichen Organ oder nicht in Ausiibung
der Gerichtsgewalt erlassen worden sind. Sie kommen kaum vor. Zu nennen sind etwa
der Erlass eines Urteils durch den beauftragten Richter,?*> den Rechtspfleger oder einen
Beamten der Justizverwaltung. Verstofie gegen die ordnungsgemafie Besetzung des Ge-
richts (§ 547 Nr. 1) machen die Entscheidung dagegen nur anfechtbar. Zu Unrecht ergan-
gene Schiedsspriiche fallen ebenfalls nicht unter die Gruppe der Nichturteile. Sie sind —
soweit sie liberhaupt Rechtswirkungen entfalten kénnen — mit dem Rechtsbehelf aus
§ 1059 anzugreifen.

Wird ein Scheinurteil angefochten, ist die Sache in der Regel unter Aufhebung der
Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzuverweisen (s. auch § 511 Rdn. 21).>>> Zu einer
eigenen Sachentscheidung ist das Rechtsmittelgericht grundsatzlich nicht befugt. Es
darf also nicht anstelle der Vorinstanz das Urteil erlassen, das richtigerweise hitte erge-
hen miissen.?**

Ergeht zundchst ein Scheinurteil und spéter ein gleichlautendes wirkliches Urteil,
erfasst das Rechtsmittel gegen das Scheinurteil auch das - existent gewordene — wirk-

193 VGH Baden-Wiirttemberg DVBL. 1975, 381 mit ablehnender Anm. Grunsky; a.A. OlG Frankfurt MDR
1991, 63 = OLGZ 1991, 253.

194 BGHZ (GS) 14, 39, 48 = NJW 1954, 1281; a.A. BGHZ 10, 346 = NJW 1954, 34 mit Anm. Johannsen LM
§310 Abs. 1 ZPO Nr. 2.

195 RGZ 120, 245; RGZ 133, 215, 220; RGZ 161, 63; BGHZ 32, 370 = LM § 310 Abs. 2 ZPO Nr. 6 mit Anm.
Johannsen; BGH LM § 511 ZPO Nr. 17; BGHZ 41, 337; BGH VersR 1984, 1192.

196 RGZ133, 215, 221.

197 RGZ133, 215, 221.

198 RGZ 135, 118; BGHZ 10, 346 = NJW 1954, 34; BGH NJW 1964, 248 = MDR 1964, 43 (Verlautbarung
durch formlose Ubersendung des Urteils); OLG Frankfurt OLGZ 1991, 252 = MDR 1991, 63 (Verlautbarung
durch Mitteilung des Richters); s. auch OLG Brandenburg NJW-RR 2002, 356.

199 Stein/Jonas/Grunsky Einleitung III, 44.

200 BGHZ10, 346, 350 = NJW 1954, 34.

201 BGH NJW 1995, 404.

202 Jauernig, Das fehlerhafte Zivilurteil S. 29, 30.

203 BGHZ 10, 349 = NJW 1954, 34; BGHZ 32, 370 = NJW 1960, 1763; BayOLG NJW 1969, 195 (zu
Beschliissen).

204 Stein/Jonas/Grunsky Einleitung III, 30.

Gerken 28



Abschnitt 1. Berufung = Vor 88 511-541

liche Urteil.” Dieser Grundsatz gilt auch fiir den Einspruch gegen ein Versiumnisur-
teil. 2%

3. Unklare Entscheidungen. Inkorrekt sind auch solche Entscheidungen, die in-
haltlich unklar sind, etwa weil sie widerspriichlich sind, weil die Urteilsformel unbe-
stimmt ist bzw. ganz fehlt?*®” oder weil sie etwas Unmdogliches anordnen. Sie haben keine
Wirkungen und sind daher auch nicht rechtskraftfahig. Inhaltlich widerspriichlich ist
z.B. eine Entscheidung, die zur Bestellung eines dinglichen Rechts verurteilt, das es
nicht gibt oder das nicht eintragbar ist.”® Auch eine innerprozessuale Entscheidung
kann widerspriichlich sein, wie etwa ein Aussetzungsbeschluss der unteren Instanz, der
nach Einlegung des Rechtsmittels ergeht.”® Nicht hierher gehoren solche Entscheidun-
gen, die zwar ordnungsgemafl ergangen sind, dann aber nachtrédglich ihre Wirksamkeit
verlieren — wie zum Beispiel die Verwerfung eines Rechtsmittels, die durch Gewdhrung
der Wiedereinsetzung gegenstandslos wird.

Obwohl von widerspriichlichen Entscheidungen keine Rechtswirkungen ausgehen,
miissen sie grundsatzlich als rechtsmittelfdhig angesehen werden. Das folgt daraus, dass
durch eine fehlerhafte Entscheidung des Gerichts keine Unklarheit iiber ihre Wirkungen
eintreten darf. Die Beteiligten haben einen Anspruch darauf, dass der durch die Ent-
scheidung gesetzte Anschein beseitigt wird. Deshalb darf z.B. derjenige, gegen den sich
ein Urteil richtet, Rechtsmittel einlegen, auch wenn er im Prozess nicht Partei ist.”°

4. In ihrer Art falsche Entscheidungen. Von einer in ihrer Art falschen Entschei-
dung spricht man dann, wenn sie in einer anderen Form ergangen ist, als sie das Gesetz
vorsieht (Urteil statt Beschluss oder umgekehrt;*! kontradiktorisches Urteil statt Ver-
sdumnisurteil; Teilurteil statt Zwischenurteil oder umgekehrt).?? In diesen Fillen stellt
sich fiir die beschwerte Partei die Frage, mit welchem Rechtsmittel die Entscheidung
anzugreifen ist. Insoweit gilt nach ganz h.M. das Meistbegiinstigungsprinzip.”® Die
beschwerte Partei hat grundsatzlich die Wahl zwischen dem Rechtsmittel, das gegen die
tatsachlich getroffene Entscheidung gegeben ist und demjenigen, das sie ergreifen miiss-
te, wenn die Entscheidung in der richtigen Form ergangen wire.?* Der Grund hierfiir
liegt darin, dass Fehler des Gerichts niemals zu Lasten der Parteien gehen diirfen. Da von
den Parteien nicht erwartet werden darf, dass sie iiber bessere Rechtskenntnisse verfii-
gen als das Gericht, muss das Rechtsmittel moglich sein, das nach der duf3eren Form der
Entscheidung zuldssig ist. Daneben muss das Rechtsmittel gestattet sein, das bei richti-
ger Behandlung der Sache einzulegen ware und daher objektiv geboten ist. Vorausset-

205 BGH LM §511ZPO Nr. 17; BGH NJW 1964, 248 = MDR 1964, 43 mit krit. Anm. Jauernig NJW 1964, 722;
BGH NJW 1996, 1969, 1970.

206 BGH NJW 1996, 1969 = MDR 1996, 735.

207 RGJW 1900, 249; RG Recht 1916, 511.

208 RGZ130, 337.

209 RGZ130,337.

210 BGH LM § 511 ZPO Nr. 32.

211 Beispiele in BGHZ 98, 362 = NJW 1987, 442; OLG Hamm FamRZ 1989, 877; OLG Zweibriicken NJW-RR
1992, 904; OLG Koblenz MDR 2010, 281; LG Trier NJW-RR 1992, 1533.

212 S. hierzu BGH ZZP 92 (1979), 362 mit Anm. Gottwald.

213 BGH MDR 1959, 554; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 135, 2.

214 RGZ 110, 135; BGHZ 40, 265 = NJW 1964, 660 = LM § 91a ZPO Nr. 18 mit Anm. Johannsen; BGHZ 98,
362 = NJW 1987, 442; BGH FamRZ 1991, 549; BGH NJW 1999, 583 = LM § 511 ZPO Nr. 62; BGH NJW 2004, 1598
mit Anm. Althammer/Léhning NJW 2004, 1567.
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zung ist in jedem Fall, dass die korrekte Entscheidung anfechtbar ist.”* Andernfalls ist
keines der beiden denkbaren Rechtsmittel zuldssig. Denn das Meistbegiinstigungsprin-
zip kann nicht dazu fiihren, dass den Parteien ein Rechtsmittel verschafft wird, das ih-
nen sonst nicht zur Verfiigung stehen wiirde. Allein das allgemeine Interesse an der Be-
seitigung einer inkorrekten Entscheidung kann eine Anfechtung nicht rechtfertigen.
Entscheidet z.B. der Berufungsrichter gemaf3 § 516 Abs. 3 Satz 2 iiber den Verlust der Be-
rufung und die Kosten irrtiimlich durch Urteil statt durch Beschluss, ist weder eine Revi-
sion noch eine Beschwerde mdglich.?¢ Die Tatsache, dass eine inkorrekte Entscheidung
einen unzutreffenden Rechtsmittelhinweis enthilt, ist ebenfalls unbeachtlich und macht
das Rechtsmittel nicht statthaft.”’Anders ist es aber dann, wenn die Partei durch den
inkorrekten Hinweis davon abgehalten worden ist, den zutreffenden und eigentlich moég-
lichen Rechtsbehelf einzulegeln. Nach dem Meistbegiinstigungsprinzip darf ihr die Wahl
des falschen Rechtsbehelfs nicht zum Nachteil gereichen.”®

Das Meistbegiinstigungsprinzip findet auch dann Anwendung, wenn die Entschei-
dung eines Amtsgerichts Zweifel begriindet, ob es als Familiengericht oder als allgemei-
nes Prozessgericht entschieden hat.? Da sich aufgrund der formellen Ankniipfung (§ 119
Abs. 1Nr. 1 GVG) die Rechtsmittelzustdandigkeit danach richtet, welcher Spruchkoérper ent-
schieden hat, darf es nicht zu Lasten der Parteien gehen, wenn das Gericht nicht eindeutig
zu erkennen gegeben hat, in welcher Funktion es tétig geworden ist. In einem solchen Fall
ist daher eine Berufung nicht deswegen unzuldssig, weil sie beim falschen Gericht einge-
legt worden ist (OLG statt LG oder umgekehrt). Das Gleiche gilt, wenn das Familiengericht
ein der freiwilligen Gerichtsharkeit zugehoriges Verfahren nach den Regeln der ZPO be-
handelt und durch Urteil statt durch Beschluss entschieden hat.”°

Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen und die Formalien richten sich nach dem Rechts-
mittel, das die weniger strenge Form erfordert.”” Das weitere Verfahren wird vom Rechts-
mittelgericht so behandelt, als ob die Vorinstanz in der richtigen Art und Weise und dem
danach gegebenen Rechtsmittel entschieden hitte.”? MaRgebend ist die objektiv gebo-
tene Verfahrensweise. Der Beschwerte ist nicht befugt, die Vorteile des einen Rechtsmit-
tels mit denen des anderen zu kombinieren.”? Ist z.B. fehlerhaft durch Beschluss statt
durch Urteil entschieden worden und wird hiergegen Berufung und damit das tatsédchlich
richtige Rechtsmittel eingelegt, muss diese auch innerhalb der gesetzlichen Frist begriin-
det werden.” Ist das angerufene Gericht nicht zustindig zur Entscheidung iiber das
Rechtsmittel, muss das Verfahren in entsprechender Anwendung von §281 verwiesen
werden.”® Wird trotz entsprechendem Hinweis der erforderliche Verweisungsantrag nicht
gestellt, ist das Rechtsmittel als unzuldssig zu verwerfen. Bei Zustdndigkeit des Gerichts

215 BGHZ 46, 112 = NJW 1967, 109, 110 = ZZP 81 (1968), 271 mit Anm. Gaul = LM § 515 ZPO Nr. 17 mit Anm.
H. Schneider; BGH NJW 1988, 49, 51.

216 BGH LM §238 ZPO Nr. 10.

217 BGH NJW 1969, 845.

218 BGH NJW 2004, 1598 mit Anm. Althammer/Lohning NJW 2004, 1567.

219 BGH NJW-RR 1995, 379.

220 OLG Diisseldorf FamRZ 1980, 811 (zum Auskunftsanspruch gemif § 1587e Abs. 1 BGB).

221 OLG Kd6ln OLGZ 1972, 42, 44.

222 BGHZ 21, 142 = NJW 1965, 1518; BGH NJW 1966, 351 = JR 1966, 67; BGH NJW-RR 1992, 1533, 1534; BGH
MDR 1997, 495; OLG Karlsruhe OLGZ 1986, 129 (fehlerhafte Verweisung vom Prozessgericht an das Gericht
der freiwilligen Gerichtsbarkeit); OLG K6ln NJW-RR 1999, 1084; s. auch OLG Miinchen NJW 1970, 761;
Schenkel MDR 2003, 136, 137; a.A. BGH MDR 1966, 232 (Wahlrecht des Gerichts zwischen Fortsetzung des
eingeschlagenen Wegs und tatsichlich zutreffender Verfahrensart); OVG Miinster NJW 1974, 1102.

223 BGH MDR 2002, 1265.

224 OLG Zweibriicken MDR 2011, 448.

225 BGH NJW-RR 1997, 55; Schenkel MDR 2003, 136, 138.
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muss durch eine Zwischenverfiigung klargestellt werden, dass die Sache in die richtige
Verfahrensart iibergeleitet wird. Die Entscheidung ergeht in der dafiir mafigeblichen
Form. Ist also z.B. nach {ibereinstimmender Erledigungserklarung im ersten Rechtszug
iiber die Kosten durch Urteil entschieden worden, wird iiber eine dagegen gerichtete Beru-
fung durch Beschluss entschieden (§§ 91a Abs. 2 Satz 1, 572 Abs. 4).

Das Prinzip der Meistbegiinstigung fiihrt in der Regel dazu, dass etwaige Zweifel
iiber den statthaften Rechtsbehelf behoben werden. Lassen sie sich ausnahmsweise
nicht ausraumen, wird man zur Vorsicht simtliche in Betracht kommenden Rechtsbehel-
fe einlegen miissen. Die Gerichtskosten werden in solchen Fillen schon wegen des Feh-
lers des Gerichts niederzuschlagen sein (§ 21 Abs. 1 Satz 1 GKG). Das restliche Kostenrisi-
ko wird man den Beteiligten allerdings nicht abnehmen kénnen. Kommt es aufgrund des
Fehlers des Gerichts und der dadurch hervorgerufenen Unklarheit zu einer Fristver-
saumnis, weil z.B. der falsche Rechtsbehelf eingelegt wurde, wird man den Parteien
grundsatzlich keinen Vorwurf machen kénnen. In der Regel wird daher Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zu gewdhren sein.

5. Einzelfille. Folgende Fille inkorrekter Entscheidungen sind zu unterscheiden:

a) Arrest, einstweilige Verfiigung. Ist im Arrest- und einstweiligen Verfiigungsver-
fahren félschlich durch Urteil anstatt durch Beschluss entschieden worden, ist wahlwei-
se die Berufung oder der Widerspruch (§§ 924 Abs. 1, 936) gegeben. Dasselbe gilt sinn-
gemaf}, wenn das Amtsgericht nach § 942 den Antrag des Glaubigers durch Urteil anstatt
durch Beschluss zuriickgewiesen hat. Hier stehen dem Gldubiger wahlweise die Beru-
fung oder die sofortige Beschwerde zur Verfiigung.

b) Berichtigungsentscheidungen. Ergeht statt eines Berichtigungsbeschlusses
(§319) ein Ergénzungsurteil (§ 321), ist sowohl eine selbstindige Berufung (§ 518) als auch
der Angriff {iber die erste Berufung zuléssig.” Bei folgerichtiger Anwendung des Meistbe-
gilinstigungsprinzips muss man gegen die Erganzungsentscheidung auch die sofortige
Beschwerde (§ 319 Abs. 3) zulassen. Voraussetzung ist allerdings, dass das Urteil selbst in
seiner urspriinglichen oder berichtigten Fassung einer Anfechtung unterliegt.?”” Ist statt
eines Ergédnzungsurteils (§ 321) ein Berichtigungsbeschluss (§ 319) ergangen, ist in jedem
Falle die sofortige Beschwerde gegeben.”® Man wird jedoch auch hier das Hauptrechtsmit-
tel zulassen miissen. Wird durch einen Berichtigungsbeschluss nicht nur der Name einer
Partei berichtigt, sondern unter Verstof3 gegen § 319 in Wahrheit eine Parteiauswechse-
lung vorgenommen, bleibt dies zwar ohne Wirkung, weil die neue Partei nicht am Rechts-
streit beteiligt war. Sie kann aber — soweit sie durch das Urteil belastet ist — Berufung ein-
legen, um den durch den Beschluss entstandenen Anschein zu beseitigen.

c)Erledigung der Hauptsache. Entscheidet das erstinstanzliche Gericht nach Erledi-
gung der Hauptsache iiber die Kosten fehlerhaft durch Urteil anstatt durch Beschluss, kann
das Urteil mit der Berufung oder mit der sofortigen Beschwerde angefochten werden.?°

226 RGJW 1929, 101.

227 BGH NJW 1989, 2625 = VersR 1989, 818.

228 RGZ29, 403; RGZ 30, 342, 343.

229 Vollkommer MDR 1992, 642.

230 BGHZ 40, 265 = NJW 1964, 660 mit Anm. Johannsen LM § 91a ZPO Nr. 18; BGH MDR 1966, 232 = LM
§ 91a ZPO Nr. 23; BGH MDR 1959, 554 = LM § 511 ZPO Nr. 13; OLG Ko6ln NJW-RR 1997, 955; a.A. OLG
Miinchen NJW 1957, 836 mit Anm. Pohlmann NJW 1957, 1197.
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Das Berufungsgericht darf iiber das Rechtsmittel in jedem Fall durch Beschluss ent-
scheiden.” Dasselbe gilt fiir den umgekehrten Fall, dass das Gericht durch Beschluss
entschieden hat, obwohl richtig ein Urteil hétte ergehen miissen. Wird nach einseitiger
Erledigungserkldarung die Erledigung durch Urteil festgestellt, dann aber iiber die Kosten
nach § 91a entschieden, hat der Kldger kein Rechtsmittel, wenn ihm die Kosten teilweise
auferlegt werden.”? Bei richtiger Rechtsanwendung hitte die Kostenentscheidung zwar
nach § 91 ZPO getroffen werden miissen. Eine Berufung ware hiergegen aber nicht mog-
lich gewesen (§ 99 Abs. 1).

d) Teilurteil. Inkorrekte Teilurteile (§ 301) — etwa iiber einen nicht teilurteilsfahigen
Streitgegenstand oder iiber ein einzelnes Angriffs- oder Verteidigungsmittel — sind eben-
so wie korrekte Teilurteile anfechtbar.”® Zu beachten ist, dass auch ein unzulissiges
Teilurteil der vollen Rechtskraft fihig ist®* und daher selbstindig angegriffen werden
muss.

e) Versdaumnisurteil. Die Frage, ob ein Versdumnisurteil oder ein kontradiktori-
sches Urteil vorliegt, hingt nicht von seiner Bezeichnung, sondern vom Inhalt ab. Ist
die Entscheidung inkorrekt, weil Inhalt und Bezeichnung voneinander abweichen oder
Zweifel bestehen, welche Urteilsform gewollt war, sind nach dem Meistbegiinstigungs-
prinzip sowohl das Hauptrechtsmittel als auch der Einspruch zuldssig. Dies ist z.B. der
Fall, wenn ein unechtes Versdumnisurteil (§ 331 Abs. 1 Satz 2 2. Alt.), eine Entscheidung
nach Lage der Akten (§§ 251a, 331a) oder ein sonstiges kontradiktorisches Urteil als ,,Ver-
saumnisurteil“ bezeichnet wird. Dasselbe gilt, wenn ein technisch erstes Versaumnisur-
teil (88330, 331 Abs. 1) unrichtig als ,,Zweites Versaumnisurteil® (§ 345) iiberschrieben
wird?® bzw. im umgekehrten Fall, also wenn nach Erlass eines ersten Versdumnisurteils
versehentlich ein weiteres ,erstes Versdumnisurteil ergeht.”” Voraussetzung ist aller-
dings stets, dass durch die inkorrekte Entscheidung eine Unsicherheit dariiber entstan-
den ist, welcher Rechtsbehelf eingelegt werden muss. Wollte das Gericht eindeutig auf-
grund der Sdumnis entscheiden, handelt es sich auch dann um ein Versdaumnisurteil,
wenn es nicht als solches bezeichnet worden ist.”® Dann ist nur der Einspruch gegeben.
Das ist auch der Fall, wenn das Gericht lediglich die Voraussetzungen fiir ein Versdum-
nisurteil verkannt hat (z.B. bei einer fehlerhaften Anwendung von § 335 Abs. 1).2° Uber-
sieht das Gericht, dass die Voraussetzungen von § 345 vorliegen und erldsst es irrtiimlich
ein technisch erstes Versdaumnisurteil, obwohl ein zweites Versdumnisurteil hdtte erge-
hen miissen, ist ebenfalls der Einspruch moglich.*° Zwar wire gegen die korrekte Ent-
scheidung nur die — den Beschrdnkungen des §513 Abs. 2 unterliegende — Berufung

231 BGH NJW 1966, 351 = MDR 1966, 232.

232 BGH NJW 1968, 2243 = MDR 1969, 44.

233 RGZ73,87; RGZ 102, 174; RG JW 1938, 1416.

234 BGH NJW 1996, 1061.

235 BGH VersR 1974, 1099, 1100; BGH VersR 1976, 251; BGH NJW-RR 1995, 257; BGH NJW 1999, 583 = LM
§ 511 ZPO Nr. 62.

236 BGH VersR 1984, 287; OLG Kéln MDR 1969, 225 (Gericht entscheidet iiber Klage und Widerklage
nacheinander durch Versaumnisurteil, wobei das zweite unrichtig als ,,zweites Versaumnisurteil“
bezeichnet wird).

237 BGH MDR 1997, 495.

238 BGH NJW-RR 1995, 257.

239 BGH NJW 1994, 665 = MDR 1994, 199; OLG Diisseldorf MDR 1985, 1034; OLG Zweibriicken NJW-RR
1997, 1087.

240 Vgl. den Fall in BGH NJW 1997, 1448, allerdings dort mit der Besonderheit, dass der Beklagte durch
einen falschen Hinweis des Gerichts dazu veranlasst worden war, keinen Antrag zu stellen.
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statthaft. Die Tatsache, dass in falscher Form entschieden wurde, darf aber auch hier
nicht zu Lasten der Partei gehen.

Wird ein inkorrektes Versdumnisurteil mit der Berufung angefochten, ist das Verfah-
ren wie nach einem Einspruch in der ersten Instanz fortzusetzen.?! Das Berufungsgericht
hat die Sache also zuriickzuverweisen. Uber die Frage, ob und in welchem Umfang das
Versdumnisurteil aufrecht zu erhalten ist (§ 343), hat die untere Instanz zu entscheiden.
Ist ein technisch zweites Versaumnisurteil ergangen, obwohl die Voraussetzungen des
§ 345 nicht vorlagen, weil nach Erlass des ersten Versdumnisurteils erneut streitig ver-
handelt worden war, ist die Entscheidung zu dndern und so zu fassen, wie sie richtig
hétte lauten miissen. In diesem Fall kann das Berufungsgericht an Stelle des erstinstanz-
lichen Gerichts ein (weiteres technisch erstes) Versaumnisurteil erlassen und die Sache
zum weiteren Verfahren zuriickverweisen.?*? Liegt in Wahrheit ein kontradiktorisches
Urteil vor und hat die beschwerte Partei Einspruch statt Berufung eingelegt, muss das
erstinstanzliche Gericht die Sache dem Berufungsgericht vorgelegen.*’

f) Verwerfung eines Rechtsmittels. Will das Berufungsgericht iiber die Zuldssig-
keit der Berufung aufgrund miindlicher Verhandlung entscheiden, muss dies durch Ur-
teil geschehen (§ 522 Rdn. 27). Wird die Berufung gleichwohl durch Beschluss verworfen,
ist hiergegen nur die Rechtsbeschwerde moglich (§§ 522 Abs. 1 Satz 4, 574). Durch den
Wegfall des §547 a.F. kann ein derartiger Beschluss trotz der verfahrensfehlerhaften
Handhabung nicht mehr mit der Revision angefochten werden.

g) Zwangsvollstreckung. Ist in den Fallen der §§ 769, 771 Abs. 3 erklartermafien eine
»einstweilige Verfiigung® (§ 940) auf Einstellung der Zwangsvollstreckung statt der gebo-
tenen einstweiligen Anordnung erlassen worden, unterliegt diese Entscheidung sowohl
der sofortigen Beschwerde (§ 793) als auch dem Widerspruch (§ 924).%* Eine an sich nicht
anfechtbare Anordnung nach § 707 (§ 707 Abs. 2 Satz 2) kann mit dem Widerspruch ange-
griffen werden, wenn sie den gesetzlich zuldssigen Rahmen iiberschreitet mit der Folge,
dass es sich der Sache nach um eine einstweilige Verfiigung (§ 940) handelt.*

h) Zwischenurteil. Ein Zwischenurteil iiber den Grund des Anspruchs (§ 304) kann
dadurch inkorrekt sein, dass hierin iiber weniger oder mehr als den Anspruchsgrund
entschieden wird. Ein ,,zu wenig*“ liegt beispielsweise vor, wenn der Berufungsrichter die
Sache unter Aufhebung des angefochtenen Urteils nach § 538 Abs. 1 Nr. 4 an den Erst-
richter zuriickverweist, ohne selbst iiber den Grund zu befinden. Ein solches ,,Grundur-
teil” ist anfechtbar. Enthélt ein Grundurteil ein ,,zu viel“, weil hierin bereits Ausfiihrun-
gen zur Hohe des Anspruchs gemacht werden, ist allein wegen dieses Mangels eine
Anfechtung nicht erforderlich. Denn dieser Teil der Entscheidung hat keine bindende
Wirkung fiir das Betragsverfahren. Anders ist es dagegen, wenn das Gericht ein ,,Grund-
urteil“ {iber einzelne Streitpunkte (Zuldssigkeit der Klage oder sonstige prozessuale Fra-
gen) erldsst.?* Es unterliegt selbst dann, wenn es irrtiimlich als ,,Grundurteil bezeichnet
ist, nur im Zusammenhang mit der Anfechtung des Schlussurteils der Nachpriifung des

241 OLG Miinchen FamRZ 1989, 1204, 1205.

242 OLG Niirnberg OLGZ 1982, 447, 449; OLG Frankfurt NJW-RR 1992, 1468; OLG Frankfurt NJW-RR 2011,
216, das allerdings nur die fehlerhafte Entscheidung aufhebt.

243 MiinchKomm-ZPO/Priitting § 338, 9.

244 OLG Karlsruhe MDR 1992, 808; a.A. RGZ 30, 394, das nur die sofortige Beschwerde zulassen will,
wahrend nach RG Gruch. 30, 432 u. 45, 379 nur der Widerspruch gegeben ist.

245 Stein/Jonas/Grunsky Einleitung III, 64.

246 BGHZ 3, 244, 246 = NJW 1952, 25 mit Anm. Paulsen LM § 511 Nr. 2.
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Rechtsmittelgerichts (§§ 512, 557 Abs. 2). Eine selbstindige Anfechtung ist auch dann
nicht moglich, wenn das Zwischenurteil unzuldssig war, weil hiermit {iber einzelne Vor-
aussetzungen des sachlichen Anspruchs entschieden worden ist (z.B. Aktiv- bzw. Passiv-
legitimation, Wirksamkeit eines Vertrags, Verjihrung).?*’” Ein solches Zwischenurteil ist
wirkungslos und bindet nicht fiir das weitere Verfahren.

6. Greifbare Gesetzeswidrigkeit. Eine unstatthafte Berufung oder Revision wird
nicht dadurch statthaft, dass sie auf schwere verfahrens- oder materiellrechtliche Fehler
der unteren Instanz gestiitzt wird. Die fiir die Beschwerde entwickelten Grundsitze®® zur
auflerordentlichen Anfechtung einer ,greifbar gesetzeswidrigen“ Entscheidung lassen
sich nicht auf das Urteilsverfahren iibertragen.* Das gilt auch fiir den Fall, dass das
Rechtsmittel damit begriindet wird, die untere Instanz habe gegen den Grundsatz des
rechtlichen Gehors verstoflen®° (zur analogen Anwendung von § 514 Abs. 2 Satz 2 fiir
diesen Fall s. § 511, 4 u. § 514, 5, jeweils mit w. Nachw.). Allerdings hat das BVerfG*' dem
Gesetzgeber nunmehr aufgegeben, bis zum 31.12.2004 eine Neuregelung zu schaffen, die
es dem Instanzgericht gestattet, seine eigene Entscheidung zu korrigieren, wenn sie un-
ter Verletzung des rechtlichen Gehors zustande gekommen ist.

VI. Berufungsgerichte

Berufungsgericht gegen amtsgerichtliche Urteile in allgemeinen Zivilsachen ist das
Landgericht, und zwar entweder die Zivilkammer (§ 72 GVG) oder die Kammer fiir Han-
delssachen (§ 94). Was Handelssachen sind, bestimmt § 95 GVG. Handelssachen kénnen
auch die Klage auf Duldung der Zwangsvollstreckung gegen den Ehegatten (§ 739), die
Vollstreckungsabwehrklagen (§§ 767, 768, 785), die Klage auf Erteilung der Vollstre-
ckungsklausel (§ 731) und die Klagen gemaf § 893 sein, sofern die urspriinglich verhan-
delte Sache Handelssache war. Im Fall des § 27 UWG geht die Berufung ebenfalls an die
Kammer fiir Handelssachen. Will der Berufungskldager die Kammer fiir Handelssachen
anrufen, muss der Antrag schon in der Berufungsschrift gestellt werden. In Urheber-
rechtsstreitsachen ist § 105 Abs. 1 UrhG zu beachten. Fiir Warenstreitsachen s. § 32 WZG.

Das Oberlandesgericht ist Berufungsgericht gegen die landgerichtlichen Urteile
(§119 Abs. 1 Nr. 2 GVG), gleichgiiltig, ob das Urteil von der Zivilkammer, der Kammer fiir
Handelssachen, vom Kollegium oder vom Einzelrichter erlassen wurde. In Kartellsachen
entscheidet gemaf3 §§ 93, 94 GWB das gemeinsame Oberlandesgericht, sofern die Sachen
ihm zugewiesen sind. Ebenso ist es in Baulandsachen (§ 229 Abs. 2 BauGB). Ferner ist das
Oberlandesgericht Berufungsgericht in Binnenschiffahrts- und Rheinschiffahrtssachen
(§ 11 Binnen- und RheinschiffahrtsverfahrensG).>?

VII. Kosten/Gebiihren

Zu den Anwalts- und Gerichtsgebiihren im Berufungsverfahren s. § 511 Rdn. 120.

247 RGJW 1932, 651; RGZ 72, 220, 222; BGHZ 8, 383, 385 = NJW 1953, 702 mit krit. Anm. Tiedke, ZZP 89
(1976), 64, 75; BGH NJW 1994, 1652; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 135, 2.

248 BGH NJW-RR 1986, 738 = FamRZ 1986, 150; BGH NJW 1990, 1795; BGH NJW 1993 1865; BGHZ 119, 372
=NJW 1993, 135.

249 BGH NJW 1989, 2758 = VersR 1989, 1065; Lotz NJW 1996, 2130, 2132; BGH NJW 1999, 290.

250 BVerfG 60, 96, 98; BayObLG NJW 1988, 72; a.A. OLG Schleswig NJW 1988, 67; LG Frankfurt NJW
1987, 2591.

251 BVerfG NJW 2003, 1924.

252 BGBII11952, 641.
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§ 511
Statthaftigkeit der Berufung

(1) Die Berufung findet gegen die im ersten Rechtszug erlassenen Endurteile
statt.
(2) Die Berufung ist nur zulissig, wenn
1. der Wert des Beschwerdegegenstandes sechshundert Euro iibersteigt oder
2. das Gericht des ersten Rechtszuges die Berufung im Urteil zugelassen hat.
(3) Der Berufungskliger hat den Wert nach Absatz 2 Nr. 1 glaubhaft zu machen;
zur Versicherung an Eides statt darf er nicht zugelassen werden.
(4) Das Gericht des ersten Rechtszuges ldsst die Berufung zu, wenn
1. die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung des Berufungsgerichts erfordert und
2. die Partei durch das Urteil mit nicht mehr als sechshundert Euro beschwert ist.
Das Berufungsgericht ist an die Zulassung gebunden.

§ 511 Abs. 2-4 angefiigt durch das Zivilprozessreformgesetz (ZPO-RG) vom 27.7.2001,
BGBII S.1887; Abs. 4 gedndert durch das 1. Justizmodernisierungsgesetz v. 24.8.2004
(BGBI112197)

Schrifttum

Althammer ,Beschwer” und ,,Beschwerdegegenstand“ im reformierten Berufungsrecht gemaf3 § 511 II
Nrn. 1, 2, IV ZPO; Frank, Johann Anspruchsmehrheiten im Streitwertrecht, 1986; Haecker Zur Zulassung der
Berufung nach § 511 Abs. 2 Nr. 2 ZPO SchlHA 2005, 246; Jauerning Der BGH und die Beschwer im neuen
Rechtsmittelrecht NJW 2003, 465 ff.

Ubersicht
I.  Statthaftigkeit (Abs. 1) 2. Wert des Beschwerdegegenstandes
1. Allgemeines —-1 (Abs.2Nr. 1)
2. Endurteil a) Anwendungsbereich — 43
a) Begriff ———5 b) Beschwerdegegenstand
b) Einzelheiten aa) Berechnung — 47
aa) Zwischenurteil — 7 bb) Festsetzung — 49
bb) Versiaumnisurteil — 12 cc) Anfechtung —-53
cc) Kostenentscheidung — 13 ¢) Berechnungszeitpunkt —— 55
dd) Vollstreckbarkeits- d) Einzelfille zur Wertberech-
erkldrung =—— 16 nung —— 58
3. Entscheidung erster Instanz —— 17 e) Glaubhaftmachung (Abs. 3) —-107
4. Zeitliche Grenzen der Statthaftig- 3. Zulassung der Berufung (Abs. 2 Nr. 2,
keit =—— 20 Abs. 4)
5. Berufungsklager —— 25 a) Normzweck ——- 109
Berufungsbeklagter — 35 b) Voraussetzungen der
7. Verhdltnis zu anderen Rechts- Zulassung —— 110
behelfen -—— 36 ¢) Zulassungsentscheidung — 114
II. Zuladssigkeitsvoraussetzungen des § 511 d) Bindung des Berufungsgerichts an
Abs. 2 die Zulassung (Abs. 4 Satz 2) — 119
1. Allgemeines ——— 41 III. Kosten/Gebithren — 120
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1. Statthaftigkeit (Abs. 1)

1. Allgemeines. Die Statthaftigkeit gehort zur Zulidssigkeit der Berufung (§522
Abs. 1 Satz 1). Sie unterscheidet sich von den iibrigen Zulassigkeitsvoraussetzungen in
der Rechtsfolge. Eine Entscheidung, gegen die ein Rechtsmittel nicht statthaft ist, wird
mit ihrer Verkiindung rechtskriftig.! Fehlt es an einer anderen Zuldssigkeitsvorausset-
zung, tritt die Rechtskraft erst mit fruchtlosem Ablauf der Rechtsmittelfrist ein.

Ein Rechtsmittel ist statthaft, wenn es vom Gesetz gegen eine Entscheidung dieser
Art zugelassen wird, wenn die Entscheidung erlassen (existent geworden) ist und wenn
es von dem dazu Berechtigten gegen den richtigen Gegner eingelegt worden ist.

Die Berufungs-(Erwachsenheits-)summe gehort nicht zur Statthaftigkeit. Die erstin-
stanzliche Entscheidung wird daher auch dann erst mit Ablauf der Berufungsfrist
rechtskraftig, wenn der gemdf} § 511 Abs. 2 Nr. 1 erforderliche Wert des Beschwerdege-
genstandes nicht erreicht werden kann (§ 705). Das Erfordernis, dass mit der Berufung
zumindest in einem Punkt ein zuldssiger Angriff gefiihrt werden muss, ist ebenfalls nicht
eine Frage der Statthaftigkeit.

Die fehlende Statthaftigkeit kann nicht dadurch herbeigefiihrt werden, dass die Be-
rufung auf einen schwerwiegenden Verfahrensverstofl (z.B. Verletzung des rechtli-
chen Gehors) oder einen anderen greifbaren Gesetzesverstof3? gestiitzt wird. § 321a ZPO
enthdlt eine abschlieBende Sonderregelung dazu, unter welchen Voraussetzungen und
in welcher Weise ein schwerwiegender Verfahrensverstof3 des erstinstanzlichen Gerichts
bei Unzulissigkeit der Berufung korrigiert werden kann. Die frithere Rechtsprechung,?
die in diesen Fillen eine Berufung auch dann fiir zuldssig erachtet hat, wenn der erfor-
derliche Wert des Beschwerdegegenstandes nicht erreicht war, ist damit iiberholt.*

2. Endurteil

a) Begriff. § 511 Abs. 1 beschrankt die Berufung auf Endurteile. Ein Endurteil (§ 300)
entscheidet iiber die Hauptsache ganz oder teilweise abschlieflend und beendet damit
die Instanz. Hierzu gehéren auch das Teilurteil (§ 301), das Vorbehaltsurteil (§§ 302, 599),
das Ergdnzungsurteil (einschliefllich das den Ergdnzungsantrag zuriickweisende Urteil,
§ 321), das Zusatz-(Ergdnzungs-)Urteil {iber den Eintritt einer Rechtsnachfolge, die Ent-
scheidungen nach Aktenlage (§§ 251a, 331a), das Anerkenntnisurteil (§ 306)° und das
Verzichtsurteil (§ 307).

Zu den Endurteilen zdhlen ferner diejenigen Entscheidungen, welche die Instanz
aus verfahrensrechtlichen Griinden beenden. Dies sind die Klageabweisung wegen
Fehlens einer Prozessbedingung; die Verwerfung des Einspruchs als unzuldssig (§ 341
Abs. 1) oder als unbegriindet (§ 345); die Entscheidung iiber die Wiedereinsetzung, wenn
der Antrag zusammen mit der nachgeholten Prozesshandlung durch Urteil zuriickgewie-
sen wird (§ 238 Abs. 2); die Entscheidung iiber die Einhaltung der Klagefristen der §§ 958,
1043; die Entlassungs- bzw. Entbindungsurteile der §§ 75,°76 Abs. 4 Satz 1, 77; die Ver-
weisung eines Aufnahme-Pritendenten (§§ 239ff.) aus dem Verfahren durch Urteil und

1 Rosenberg/Schwab/Gottwald § 137 11 1; Blomeyer § 97.

2 BGH VersR 1989, 2758; OLG Koln FamRZ 1992, 971.

3 OLG Schleswig NJW 1988, 67; LG Frankfurt NJW 1987, 2591; LG Miinster NJW-RR 1989, 381. Ablehnend
BGH NJW 1990, 838, 839 u. 1795; BayObLG NJW 1988, 72; OLG Frankfurt MDR 1988, 503. S.a. BVerfG NJW
1991, 2622; offengeblieben in BVerfG NJW 1982, 1454.

4 OLG Oldenburg NJW 2003, 149; a.A. offenbar LG Wiesbaden MDR 2002, 1212.

5 Zur Frage der Beschwer vgl. Vor § 511 Rdn. 31ff.

6 Rosenberg/Schwab/Gottwald § 1331 1a.
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die Zuriickweisung des Rechtsnachfolgers (§§ 265, 266;’ zur Berufungsberechtigung des
Rechtsnachfolgers s. Rdn. 27).

b) Einzelheiten

aa) Zwischenurteil. Zwischenurteile gemif3 § 303 iiber einen Zwischenstreit kon-
nen, auch wenn ihr Erlass unzulissig war,® nur zusammen mit dem Endurteil angefoch-
ten werden (§512),° wobei die Entscheidungen gemif §§ 238 Abs. 3, 268,'° 406 Abs.5
1. Alt., 513 Abs. 2 allerdings schlechthin unanfechtbar sind.

Andere Zwischenurteile wie das Grundurteil (§ 304 Abs. 2 1. Halbs.) oder das Zwi-
schenurteil, mit dem die Zulédssigkeit der Klage bejaht wird (§ 280 Abs. 2. Satz 1; bei
unzuldssiger Klage kann kein Zwischenurteil ergehen, sie ist vielmehr durch Endurteil
abzuweisen), stehen hinsichtlich der Anfechtung einem Endurteil gleich. Mit dem
Grundurteil wird abschlieflend iiber den Grund des Klageanspruchs entschieden. Das
Zwischenurteil iiber die Zuldssigkeit entscheidet mit Rechtskraft {iber die erhobenen Zu-
lassigkeitsriigen. Diese Urteile binden bei Rechtskraft auch die Rechtsmittelinstanz
(§ 318), so dass sie selbstdndig anfechtbar sein miissen. Daneben ldsst die Rechtspre-
chung die Anfechtung solcher Zwischenurteile zu, die fiir die unterlegene Partei im Er-
gebnis dieselben Wirkungen wie ein Endurteil haben. Das Zwischenurteil, mit dem eine
Unterbrechung des Verfahrens gemif3 §§ 17 AnfG, 240 ZPO festgestellt wird, muss
der Kldger wie ein Endurteil anfechten konnen, damit er geltend machen kann, dass der
erhobene Anspruch nicht die Insolvenzmasse betrifft und nicht auf Duldung der
Zwangsvollstreckung nach dem AnfG gerichtet ist (s. auch § 240 Rdn. 16)." Denn andern-
falls konnte er seinen Anspruch auf unbestimmte Dauer nicht durchsetzen, auch wenn
die Voraussetzungen fiir eine Unterbrechung nicht vorliegen. Dasselbe gilt fiir ein Zwi-
schenurteil, mit dem zu Lasten eines die Aufnahme des Rechtsstreits erklarenden Kla-
gers die Unterbrechung des Verfahrens® oder Fortdauer einer bereits eingetretenen Un-
terbrechung festgestellt wird”® und das dem Kliger damit endgiiltig unméglich macht,
den Prozess jemals fortzufiihren. Ein Zwischenurteil, das sich inhaltlich nicht auf die
Klarung einer prozessualen Vorfrage beschrankt, sondern tatsdchlich eine Entscheidung
iiber den materiellen Streitgegenstand trifft, ist in Wahrheit ein Sachurteil und also sol-
ches uneingeschrinkt anfechtbar." Die Berufung ist in diesen Fillen allerdings nur dann
zuldssig, wenn ein bei gleicher Prozesslage ergangenes Endurteil ebenfalls angefochten
werden konnte. Die Berufungssumme (§ 511 Abs. 2 Nr. 1) muss daher erreicht bzw. die
Berufung muss zugelassen worden sein.

Beispiele fiir das Zwischenurteil geméf3 § 280 sind das Urteil, mit dem die Einrede
der mangelnden Prozesskostensicherheit (§110)"” oder der Kostenerstattung (§269 Abs. 4)
verworfen wird, mit dem die internationale Zustindigkeit bejaht wird,' das einen Par-

7 Beispiel in BGH NJW 1988, 3209.

8 BGHZ 3, 244, 247; BGHZ 8, 383, 385; Tiedtke ZZP 89 (1976), 64, 74.

9 BGHZ102, 232 = NJW 1988, 1733.

10 Zur Anfechtbarkeit eines Zwischenurteils des Berufungsgerichts iiber die Zuldssigkeit eines
Parteiwechsels auf der Beklagtenseite s. aber BGH NJW 1981, 989; zum Sonderfall, dass das Zwischenurteil
eine Entscheidung zur Sache selbst trifft s. BGH FamRZ 2006, 408.

11 BGHReport 2004, 1516 = MDR 2004, 1312; BGH NJW 2005, 290 = MDR 2005, 345.

12 BGH NJW-RR 2006, 288 (Unterbrechnung durch Insolvenz im Ausland).

13 RGZ 34, 427, 429; RGZ 45, 359, 362; RGZ 86, 235, 238; BGH NJW 2004, 2983 mit w. Nachw.

14 BGHZ 8, 383 = NJW 1953, 702; BGH NJW 1996, 3345; BGH NJW 1994, 1651; BGH NJW-RR 2006, 565.
15 BGHZ 102, 232, 234 = NJW 1988, 1733.

16 BGHZ 44, 46 = NJW 1965, 1666; OLG Hamburg WM 1992, 1942.
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teiwechsel auf Beklagtenseite fiir zuldssig erklirt” oder das die Zulissigkeit einer Wie-
deraufnahmeklage ausspricht.”® Anders verhilt es sich dagegen mit dem Zwischenurteil
gemif § 113 Satz 1, das die Sicherheitsleistung anordnet.” Mit ihm wird noch nicht iiber
die Zulassigkeit entschieden, wie es § 280 Abs. 1 voraussetzt. Es ldsst sie vielmehr noch
offen und ist daher nicht selbstiandig anfechtbar. Das Urteil, das die Klage mangels Si-
cherheitsleistung fiir zuriickgenommen erklirt (§ 113 Satz 2), ist dagegen (echtes) Endur-
teil und als solches anfechtbar.?

Zwischenurteile gegen Dritte sieht das Gesetz in § 71 (Zulassung oder Zuriickwei-
sung einer Nebenintervention), § 135 (Riickgabe einer einem Rechtsanwalt ausgehindig-
ten Urkunde), §372a (Verweigerung der Untersuchung zur Feststellung der Abstam-
mung) sowie in §§ 387, 402 (Verweigerung des Zeugnisses oder der Begutachtung) vor. In
diesen Fillen findet gegen das Zwischenurteil die sofortige Beschwerde statt. Gemaf3
§ 567 Abs. 1 Satz 1 kénnen nur Zwischenurteile der Amts- und Landgerichte angefochten
werden. Zwischenurteile der Oberlandesgerichte sind nicht anfechtbar.

Soll ein Wiedereinsetzungsgesuch durch Urteil abgelehnt werden, muss dies
durch Endurteil geschehen, in dem gleichzeitig {iber die Berufung zu entscheiden ist.
Ergeht gleichwohl ein Zwischenurteil iiber das Wiedereinsetzungsgesuch, ist die Beru-
fung gegeben, soweit sie auch gegen das Endurteil moglich wére.” Wird das Wiederein-
setzungsgesuch durch Versdaumnisurteil zuriickgewiesen, ist nicht der Einspruch, son-
dern die Berufung nach Maf3gabe von § 514 Abs. 2 statthaft (§ 238 Abs. 2 Satz 2).

bb) Versdumnisurteil. Gegen das Versdumnisurteil (technisch erstes Versaumnis-
urteil, §§ 330, 331 Abs. 1, 2 Satz 2 1. Halbsatz) und den Vollstreckungsbescheid ist nur der
Einspruch gegeben (§§ 338, 700). Dies gilt aber nur fiir das echte Versdumnisurteil, das
aufgrund der Sdumnis gegen die nicht erschienene Partei ergeht (§§ 330, 331). Das un-
echte Versaumnisurteil (Urteil, das gegen die erschienene Partei und trotz der Sdumnis
der Gegenpartei ergeht, § 331 Abs. 2 Satz 2 2. Halbsatz) ist ein Endurteil und nur mit der
Berufung oder Revision anfechtbar. Gegen das technisch zweite Versaumnisurteil (§ 345),
mit dem der Einspruch gegen ein technisch erstes Versaumnisurteil aufgrund der erneu-
ten Sdumnis des Einspruchsfiihrers verworfen worden ist, ist die Berufung statthaft, so-
weit sie darauf gestiitzt wird, dass ein Fall der schuldhaften Versdumung nicht vorgele-
gen habe (§ 514 Abs. 2).2 Bei einem gemischten Urteil — z.B. Teilversiaumnisurteil gegen
den Beklagten und im iibrigen Klageabweisung durch unechtes Versdumnisurteil — ist
hinsichtlich des auf der Sdumnis beruhenden Teils der Einspruch und im Ubrigen das
auch sonst statthafte Rechtsmittel (Berufung oder Revision) gegeben.” Der bis dahin ein-
heitliche Rechtsstreit fallt dann in zwei Verfahren auseinander.

cc) Kostenentscheidung. Ist die Kostenentscheidung mit der Entscheidung tiber
die Hauptsache verbunden, kann sie nicht isoliert angefochten werden (§ 99 Abs. 1). Zur
Anfechtung der Kostenentscheidung durch eine Anschlussberufung®s. § 524 Rdn. 32,

17 BGH NJW 1981, 989 = MDR 1981, 386.

18 BGH NJW 1979, 427 = MDR 1979, 297.

19 BGHZ 102, 222 = NJW 1988, 1733; Demharter MDR 1986, 186 ff.; a.A. OLG Hamburg VersR 1979, 847;
OLG Bremen NJW 1982, 2737; OLG Karlsruhe MDR 1986, 593.

20 BGH LM ZPO § 547 Abs. 1 Ziff 1 Nr. 7.

21 BGH 47, 289 = NJW 1967, 1566 mit Anm. Rietschel LM § 519b ZPO Nr. 20; Wieczorek Anm. zu BAG AP
§300 ZPO Nr. 1; BGH NJW 1982, 184 = MDR 1982, 387.

22 BGHNJW 1979, 166 = MDR 1979, 127.

23 BGH NJW-RR 1986, 1326; BAG NJW 1966, 612.

24 BGHZ17, 392, 397.
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33. Hitte die Kostenentscheidung verfahrensrechtlich nicht ergehen diirfen, wendet man
§§ 91a Abs. 2, 99 Abs. 2 analog an.” Dariiber hinaus kann ein Urteil wegen der Kosten
dann angefochten werden, wenn es iiber die Kostenverteilung gar nicht entscheidet.?

Bei der ,,gemischten“ Kostenentscheidung durch Urteil (nach Teilanerkenntnis, 14
Teilerledigung oder Teilriicknahme, §§ 91, 91a, 93, 269 Abs. 3 Satz 2) ist einheitlich die
Berufung gegeben,” soweit zugleich die Entscheidung in der Hauptsache angefochten
wird. Richtet sich der Angriff lediglich gegen den Teil der Kostenentscheidung, der sich
auf die Erledigung, die Riicknahme oder das Anerkenntnis bezieht, ist nur die sofortige
Beschwerde gemif §§ 91a Abs. 2 Satz 1, 99 Abs. 2 Satz 1, 269 Abs. 5 Satz 1 moglich.? Ist
durch Schlussurteil nach vorangegangenem Teilurteil (§ 301) iiber die gesamten Kosten
des Rechtsstreits entschieden worden, kann bei Anfechtung des Teilurteils Berufung
gegen den Kostenausspruch im Schlussurteil eingelegt werden, ohne dass der {ibrige Teil
des Schlussurteils angefochten werden muss.” § 99 Abs. 1 steht dem nicht entgegen.
Denn die Kostenentscheidung ist in dem Umfang, wie sie sich auf das Teilurteil bezieht,
ein untrennbarer Bestandteil der Entscheidung in der Hauptsache. Wird der auf Fest-
stellung der Erledigung gerichtete Antrag des Kldgers abgewiesen, handelt es sich um
eine Entscheidung in der Hauptsache, so dass die Berufung gegeben ist,*® auch wenn es
dem Klager letztlich nur um die Kosten geht.

Das Verbot der isolierten Anfechtung kann nicht dadurch umgangen werden, dass 15
die Hauptsache zum Schein angegriffen wird. Hat der Sachantrag keinen Sinn und be-
steht kein Zweifel, dass er nur deswegen gestellt wird, um eine Uberpriifung der Kosten-
entscheidung herbeizufiihren, ist die Berufung unstatthaft.’ Die Missbrauchsabsicht
muss aber evident sein.

dd) Vollstreckbarkeitserkldrung. Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreck- 16
barkeit kann mit der Berufung angegriffen werden. Die Berufung kann allein gegen den
Ausspruch iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit gerichtet werden.* Die Revision ist da-
gegen ausgeschlossen (§ 718 Abs. 2).%

3. Entscheidung erster Instanz. Statthaft ist die Berufung nur gegen erstinstanz- 17
liche Urteile, also die der Amts- und Landgerichte. Wird in der Berufungsinstanz ein
neuer Anspruch geltend gemacht, sei es durch Klagednderung, Aufrechnung oder Er-
hebung einer Widerklage, wird der hierauf entfallende Teil des Urteils nicht zu einer
erstinstanzlichen Entscheidung.** Dasselbe gilt, wenn vom Berufungs- bzw. Beschwer-
degericht ein Arrest angeordnet oder eine einstweilige Verfiigung erlassen wird, und
zwar unabhdngig davon, ob der Antrag vom erstinstanzlichen Gericht zuriickgewiesen
worden ist® oder ob die Entscheidung aufgrund eines erstmals in zweiter Instanz gestell-

25 OLG Frankfurt NJW 1975, 742; LG Bonn NJW 1973, 1375; a.A. OLG Stuttgart NJW 1963, 1015 (nur
sofortige Beschwerde moglich).

26 BGH NJW 1959, 291.

27 OLG Hamm NJW-RR 1987, 426, 427 mit ausf. Darst. des Meinungsstreits; KG MDR 1986, 241.

28 BGHZ 40, 265, 269 = NJW 1964, 660; 113, 362, 365 = NJW 1991, 2020; BGH NJW 1967, 1131.

29 BGHZ 29, 126 = NJW 1959, 578 mit Anm. Johannsen LM § 546 ZPO Nr. 34.

30 BGHZ57,224 =NJW 1972, 112.

31 RGZ102,290; BGH MDR 1968, 407, 408 = LM § 99 ZPO Nr. 12; BGH NJW 1976, 1267.

32 RG Gruch 56, 1050, 1052; RG JW 1912, 247; OLG Niirnberg NJW 1989, 842; OLG Rostock NJW-RR 2009,
498; a.A. OLG Koln NJW-RR 2006, 66.

33 RGZ 104, 303.

34 BGH NJW-RR 1994, 61. Zu dem Sonderfall, dass die Berufungskammer den Rechtsstreit an eine
erstinstanzliche Zivilkammer verwiesen hat s. RGZ 119, 379 ff.

35 RGZ71, 24; OLG Hamm MDR 1987, 942.
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ten Antrags ergeht.*® Dagegen fiihrt eine Anfechtungsklage gemaf} § 957 Abs. 2 zu einem
erstinstanzlichen Verfahren, obwohl ein amtsgerichtliches Verfahren vorausgegangen
ist.

Das auf Einspruch gegen ein Versaumnisurteil oder einen Vollstreckungsbescheid
ergehende Endurteil gehort zu derselben Instanz. Dies gilt sinngemaf fiir die bei Arres-
ten und einstweiligen Verfiigungen auf den Widerspruch ergehenden Urteile.

Nicht erstinstanzlich sind die ersten Entscheidungen iiber Wiederaufnahmekla-
gen, die in der Berufungs- oder Revisionsinstanz anhdngig zu machen sind. In diesen
Féllen ist (bei Zuldssigkeit der Klage) das Berufungs- oder Revisionsverfahren fortzuset-
zen.

4. Zeitliche Grenzen der Statthaftigkeit. Zeitliche Grenzen fiir die Statthaftigkeit
ergeben sich daraus, dass die Berufung grundsétzlich erst nach Erlass des Urteils ein-
gelegt werden kann. Erlassen im Sinne von § 318 ist das Urteil mit seiner Verkiindung
(88 310 Abs. 1, 311 Abs. 2) bzw. im Fall des § 310 Abs. 3 mit der Zustellung. Seit Inkrafttre-
ten der Vereinfachungsnovelle 76 sind auch die Entscheidungen zu verkiinden, die ohne
miindliche Verhandlung ergehen (§ 128 Abs. 2 Satz 2). Durch Zustellung kann die Ver-
kiindung nur bei den im schriftlichen Verfahren ergehenden Anerkenntnis- und Ver-
saumnisurteilen ersetzt werden (§§ 307 Abs. 2 Satz 1, 331 Abs. 3). Die schon vor Erlass der
Entscheidung eingelegte Berufung wird nicht etwa von selbst statthaft, wenn die an-
greifbare Entscheidung ergeht. Vielmehr muss sie wiederholt werden.

Das Urteil wird auch dann existent, wenn es bei der Verkiindung nicht von allen
Richtern unterschrieben ist. Dieser Mangel kann spiter behoben werden.” Das Gleiche
gilt, wenn der Verkiindungstermin den Parteien nicht oder nicht ordnungsgemaf; be-
kanntgemacht worden ist.” Geschieht die Verlautbarung dagegen unter Verstofl gegen
die Mindestanforderungen, handelt es sich um ein Scheinurteil. Es besteht Einigkeit,
dass hiergegen die Berufung moéglich ist,” allerdings nur mit dem Ziel, die Scheinwir-
kung zu beseitigen (Einzelheiten zum Schein- und Nichturteil s. Vor § 511 Rdn. 78ff.). Die
Berufung kann nur zur Aufhebung und Zuriickverweisung fiihren, weil das Scheinurteil
keine Grundlage fiir eine Entscheidung in der Sache selbst bilden kann.*

Streitig ist, ob die gegen ein Scheinurteil gerichtete Berufung zu wiederholen ist,
wenn die Verkiindung spiter wirksam vorgenommen wird.* Mit dem BGH* wird man
aus Griinden der Prozess6konomie davon ausgehen miissen, dass in diesem Ausnahme-
fall die Berufung das erst spater existent gewordene Urteil erfasst. Wird sie nach der Ur-
teilszustellung vorsorglich erneut eingelegt, handelt es sich daher um die Wiederholung
desselben Rechtsmittels, iiber das einheitlich zu erkennen ist,* es sei denn, iiber die ge-
gen das Scheinurteil eingelegte Berufung ist bereits entschieden worden.* Die vorstehen-
den Grundsatze gelten entsprechend, wenn mit dem angefochtenen Urteil ein Scheinurteil

36 RGJW 1910, 153.

37 BGHZ18, 350, 354 = NJW 1955, 1919.

38 BGHZ (GS) 14, 39, 48; a.A. BGHZ 10, 346 = NJW 1954, 34.

39 RGZ 133, 215; 135, 118, 120; 148, 151, 154; BGHZ 10, 346, 349 = NJW 1954, 34; BGH NJW 1964, 248 = MDR
1964, 43 mit Anm. Jauernig NJW 1964, 722; BGH VersR 1984, 1192; BGH NJW 1995, 404 = VersR 1995, 190;
BGH NJW 1996, 1969.

40 BGHZ 32, 370, 374 = NJW 1960, 1763; OLG Frankfurt NJW 1960, 1954 u. MDR 1991, 63 = FamRZ 1991,
900.

41 Darstellung des Meinungsstreits bei Jauernig NJW 1964, 722.

42  BGH NJW 1964, 248 = MDR 1964, 43 = LM § 511 ZPO Nr. 17; BGH NJW 1996, 1969, 1970.

43 BGHZ 45, 380, 383 = NJW 1966, 1753; BGH VersR 1984, 1192.

44 Vgl. BGH NJW 1968, 49 = VersR 1967, 1180.
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aufrecht erhalten wird, wie z.B. ein im schriftlichen Verfahren ergangenes Versaumnisur-
teil, das mangels Zustellung noch nicht existent geworden ist. Wird die Zustellung nach-
geholt, erfasst der bereits in erster Instanz eingelegte Einspruch das erst spiter existent
gewordene Urteil.®

Wird der Rechtsstreit nach Urteilserlass unterbrochen (§§ 2391f.), ist eine vor Auf-
nahme des Rechtsstreits eingelegte Berufung statthaft,*® soweit das Prozessfiihrungs-
recht des Berufungsklidgers unberiihrt geblieben ist.”” Die Rechtsmittelinstanz wird er-
6ffnet, jedoch wirken die Prozesshandlungen (noch) nicht gegeniiber der anderen Partei
und es ergeht keine Entscheidung.

Im Allgemeinen bildet der Eintritt der Rechtskraft den Endzeitpunkt fiir die Statt-
haftigkeit der Berufung. Danach kommen nur noch diejenigen Rechtsbehelfe in Betracht,
mit denen rechtskriftige Entscheidungen beseitigt werden kénnen, ndmlich die Wie-
deraufnahmeklage (Nichtigkeits- und Restitutionsklage) oder das Wiedereinsetzungsge-
such, das den Eintritt der Rechtskraft riickgdngig machen soll.

5. Berufungskldger. Die Berufung muss von einem dazu Berechtigten eingelegt
worden sein. Als Berufungskldger kommen die Personen in Betracht, die am Streit der
Vorinstanz beteiligt waren und gegen die sich das Urteil richtet. Dies sind in erster Linie
die Parteien, unabhdngig davon, ob sie von Anfang an beteiligt waren oder ob sie erst
spdter im Laufe des Rechtsstreits als Rechtsnachfolger, durch einen gewillkiirten Partei-
wechsel oder durch einen Beitritt in den Prozess eingetreten sind. Auf die Beteiligung am
materiellen Rechtsverhhiltnis kommt es fiir die Berufungsberechtigung nicht an.*®

Die Parteistellung ergibt sich aus dem Urteil, im Fall des §239 (Aufnahme des
Rechtsstreits durch den Rechtsnachfolger nach Urteilsverkiindung) auch aus dem von
der ersten Instanz erlassenen Ergdnzungsurteil. Bei unrichtiger Bezeichnung ist grund-
sétzlich diejenige Person Partei, die erkennbar mit der Parteibezeichnung gemeint ist.*’
Berufung kann auch die Person einlegen, die zwar im Urteil benannt, in Wahrheit aber
am Prozessverhiltnis nicht beteiligt ist (z.B. das Urteil ergeht gegen die Gesellschafter
und nicht gegen die in Wahrheit verklagte Gesellschaft).”® Da das Urteil Rechtswirkun-
gen gegen sie entfalten kann, ist sie von ihm betroffen.”'

Wird ein Rechtsnachfolger durch Prozessurteil aus dem Prozess gewiesen, weil der
Gegner die gemaf3 § 265 Abs. 2 Satz 2 erforderliche Zustimmung verweigert hat, kann er
Berufung einlegen.> Die Berufung kann allerdings nur das Ziel haben, den Prozess an
Stelle des Rechtsvorgdngers fortzusetzen. Denn das Urteil betrifft nicht die Hauptsache,
sondern allein die Frage, ob ein Prozessrechtsverhiltnis mit dem Rechtsnachfolger be-
steht.” Umgekehrt kann die Ablehnung der Entlassung aus dem Streit nur durch Zwi-
schenurteil erfolgen, das nicht selbstdndig anfechtbar ist.

Berufungsberechtigter ist weiter derjenige, der als Vertreter der beklagten Partei
bezeichnet worden ist, soweit die Klage gegen ihn in seiner angeblichen Eigenschaft als

45 BGH NJW 1996, 1969 = MDR 1996, 735.

46 RGZ170, 1, 6; BGHZ 50, 397, 400 = NJW 1969, 48 = JZ 1969, 235 mit Anm. Grunsky, der auf den
Schutzzweck von § 249 Abs. 2 abstellt; BayObLG 1973, 283, 286.

47 S.BGHZ 36, 258 = NJW 1962, 589 (auch zur Aufnahmeerklirung als neue Einlegung des
Rechtsmittels).

48 BGH NJW-RR 2005, 118.

49 BGHZ 4, 328, 332; BGH MDR 1978, 307.

50 OLG Braunschweig OLGE 1917, 145, 146.

51 BGH MDR 1978, 307.

52 BGH NJW 1988, 3209.

53 BGH aaO; RGZ 46, 320, 322.
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Vertreter gerichtet ist und das Rechtsmittel dem Zweck dient, den Streit iiber die Vertre-
tungsmacht auszutragen.>

Soweit mehrere Streitgenossen beteiligt sind, ist der beschwerte Streitgenosse un-
abhdngig von den {ibrigen zur Einlegung des Rechtsmittels berechtigt. Bei einfacher
Streitgenossenschaft hindert die Einlegung des Rechtsmittels des einen Streitgenossen
nicht den Eintritt der Rechtskraft gegeniiber den anderen Streitgenossen, die ein Rechts-
mittel nicht einlegen. Diese scheiden mit Ablauf der Berufungsfrist aus dem weiteren
Prozessrechtsverhiltnis aus. Anders ist es bei notwendiger Streitgenossenschaft (§ 62).
Das Rechtsmittel eines notwendigen Streitgenossen wirkt auch fiir die iibrigen, die kein
Rechtsmittel eingelegt haben.> Sie werden zwar nicht Berufungskliger, bleiben aber im
Prozessverhiltnis. Das Verhdltnis ist hier dhnlich wie beim Streitgehilfen, der allein das
Rechtsmittel (fiir die Partei) einlegt; auch hier bleibt die Partei im Prozessverhiltnis, darf
allerdings nicht mit den Rechtsmittelkosten belastet werden.

Der Streithelfer kann fiir die Partei Berufung® bzw. Anschlussberufung® einlegen,
es sei denn, sein Beitritt ist bereits rechtskriftig zuriickgewiesen worden.*® Mafigeblich
ist die Beschwer der Partei, nicht die des Streithelfers.” Eine ausdriickliche Erklirung,
dass die Berufung fiir die Hauptpartei eingelegt wird, ist nicht erforderlich. Liegt bereits
eine Berufungsschrift der Partei vor, ist die Berufung des Streithelfers wie ein wiederhol-
ter Rechtsmittelschriftsatz der Partei zu behandeln.®® Es handelt sich um eine einheitli-
che Berufung.®' Die Berufung des Streithelfers erhilt selbstindige Bedeutung, wenn die
der Partei zuriickgenommen oder unzuldssig wird, etwa bei Versdumung der Begriin-
dungsfrist. Die Frist fiir die Begriindung seiner Berufung lauft erst mit ihrer Einlegung,
nicht schon mit der bereits friither eingelegten Berufung der Partei.®

Die Berufung des unselbstindigen Streithelfers ist davon abhéngig, dass ihr die
Partei nicht widerspricht (§ 67). Der Widerspruch kann ausdriicklich oder stillschwei-
gend erklidrt werden. Das Nichtausniitzen der Begriindungsfrist®® und auch die ohne ni-
here Begriindung erklirte Riicknahme des eigenen Rechtsmittels® ist noch nicht als Wi-
derspruch anzusehen. Anders ist es aber, wenn gleichzeitig erklart wird, man habe sich
mit dem Gegner ohne Beteiligung des Streithelfers auf3ergerichtlich geeinigt.® Das Rechts-
mittel des Streithelfers wird durch den Widerspruch unstatthaft und kann gemaf3 § 522
Abs. 1 verworfen werden.® Der selbstindige Streithelfer gilt als Streitgenosse (§ 69), so
dass er auch gegen den Widerspruch der Hauptpartei Berufung einlegen kann.®’

Ein in der ersten Instanz Unbeteiligter kann das Rechtsmittel grundsétzlich nur nach
Streitbeitritt einlegen (§§ 66 Abs. 2, 70 Abs. 1), wozu auch der Fall des § 856 Abs. 2 gehort.

54 RGZ 86, 340, 342; BGHZ 40, 197, 198 = NJW 1964, 203; LG Miinchen VersR 1971, 615.

55 RGZ 157, 33, 39; BGHZ 23, 73, 74 = NJW 1957, 537.

56 BGH NJW 1990, 190; RGZ 147, 125, 126 (es handelt sich um ein Rechtsmittel der Hauptpartei).

57 RGZ68,10, 14.

58 BGH NJW 1982, 2070 = MDR 1982, 650.

59 BGH NJW 1981, 2061; BAG AP § 511 ZPO Nr. 1; OLG K6ln NJW 1975, 2108 mit abl. Anm. von Gorski NJW
1976, 811.

60 BGH NJW 1985, 2480 = MDR 1985, 751; NJW 1990, 190.

61 BGH NJW 1982, 2069 = MDR 1982, 744; NJW 1988, 712 = MDR 1988, 44; 1989, 1357; BGH LM § 547 ZPO
Nr. 3; a.A. Windel ZZP 104 (1991), 321, 333.

62 BGH NJW 1985, 2480, 2481 = MDR 1985, 751.

63 BGHZ 49, 183, 188 = NJW 1968, 743; BGH NJW 1985, 2480 = MDR 1985, 751.

64 BGHZ76, 299, 302 = NJW 1980, 1693; BGH NJW 1985, 2480; BGH NJW 1989, 1357, 1358 = MDR 1989,
347; OLG Hamburg NJW 1989, 1362.

65 BGH NJW 1988, 712 = MDR 1988, 44; vgl. auch Pantle MDR 1988, 924.

66 OLG Hamm FamRZ 1984, 810, 812 = OLGZ 1984, 338 ff.

67 BGHZ 89, 121, 124 = NJW 1984, 353; BGHZ 92, 275 = NJW 1985, 386.
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Er kann Berufung und Beitritt miteinander verbinden.® Fiir den Beitritt geniigt die Erkla-
rung, dass die Berufung vom Streithelfer der unterstiitzten Partei eingelegt wird. Sind die
Voraussetzungen fiir den Streitbeitritt nicht gegeben, kann eine am Prozess bisher nicht
beteiligte Person auch dann nicht Berufung einlegen, wenn das Urteil ehrverletzende
Aussagen iiber sie enthilt.®” Eine Ausnahme gilt fiir den Rechtsnachfolger einer Partei
(§ 265). Er kann mit der Berufung in den Prozess eintreten und ihn im eigenen Namen
fortsetzen. Erforderlich ist aber, dass der Gegner zustimmt (§ 265 Abs. 2 Satz 2). Die feh-
lende Zustimmung kann nicht durch eine Entscheidung des Berufungsgerichts, in der es
die in dem Eintritt liegende Klageinderung fiir sachdienlich erklirt, ersetzt werden.”® Die
Zustimmung muss innerhalb der Berufungsfrist vorliegen. Fehlt sie, bleibt nur der Streit-
beitritt nach §§ 66, 70.”* Zum Fall, dass eine vom Prozessstandschafter eingelegte Beru-
fung vom Rechtstrédger fortgefiihrt wird s. § 533 Rdn. 7.

Der Gesellschafter einer parteifihigen Gesellschaft kann nicht fiir die Gesellschaft 33
Berufung einlegen oder umgekehrt, da es sich bei Gesellschaft und Gesellschaftern um
verschiedene Prozessparteien handelt.”?In der Einlegung der Berufung ist in solchen
Féllen aber in der Regel ein Streitbeitritt zu sehen. Das gilt auch bei der BGB-
Auflengesellschaft, der nach inzwischen gefestigter Auffassung Parteifdhigkeit zu-
kommt.” Bei der BGB-Innengesellschaft sind fiir den Aktivprozess die Grundsitze der
notwendigen Streitgenossenschaft’” (Rdn. 29) anzuwenden. Die Berufung eines Mitge-
sellschafters wirkt auch fiir die anderen. Im Passivprozess liegt dann eine notwendige
Streitgenossenschaft vor, wenn es um eine Gesamthandsschuld geht, also etwa auf Leis-
tung aus dem Gesellschaftsvermdgen.” Werden die Gesellschafter dagegen lediglich als
Gesamtschuldner in Anspruch genommen (z.B. auf Zahlung einer Gesellschaftsschuld
aus ihrem Privatvermogen), liegt eine einfache Streitgenossenschaft vor.”® Dann schei-
den die Gesellschafter, die nicht Berufung eingelegt haben, aus dem Prozessrechtsver-
haltnis aus.

Zur Berufungsberechtigung im weiteren Sinne gehért auch die Prozessfdhigkeit. Ist 34
der Berufungskldger prozessunfdhig, ist sein Rechtsmittel grundsitzlich unzuldssig.
Wendet er sich aber dagegen, dass seine Prozessfahigkeit in erster Instanz zu Unrecht
bejaht oder verneint worden ist, kann er wirksam Berufung einlegen, soweit er eine an-
dere Beurteilung seiner Prozessfihigkeit erreichen will.” Denn wenn sein Rechtsmittel
hieran scheitern wiirde, bliebe nur der Weg {iber die Nichtigkeitsklage (§ 579 Abs. 1
Nr. 4), um das Urteil zu beseitigen (s. Vor § 511 Rdn. 29). Nimmt es der in Wahrheit pro-
zessunfdhige Berufungskldager dagegen hin, dass in erster Instanz ein Sachurteil gegen
ihn ergangen ist und erstrebt er mit der Berufung nur dessen inhaltliche Anderung, ist

68 RGZ 124, 142, 145; OLG Hamm FamRZ 1984, 810, 811 = OLGZ 1984, 338 ff.

69 Erdsiek NJW 1962, 1047, 1049.

70 BGH NJW 1996, 2799.

71 Zur Frage, ob mit der Berufung eine Ubernahme des Prozesses oder ein Streitbeitritt gewollt war,
s. BGH NJW 1996, 2799.

72 BGHZ 62, 132; BGHZ 64, 156.

73 BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056; BGHZ 151, 203; BGH NJW 2003, 1043 u. 1445, 1446; Schmidt NJW
2001, 993; Ulmer ZIP 2001, 585; Habersack BB 2001, 477; zur Rubrumsberichtigung bei einer Klage der
Gesellschafter dahin, dass die Gesellschaft Partei ist s. BGH NJW 2003, 1043.

74 BGHZ 30, 197 (zur fritheren Rechtslage, wonach eine Parteifidhigkeit der BGB-Gesellschaft generell
verneint wurde).

75 RGRK-v. Gamm § 714 BGB, 10.

76 Gottwald JA 1982, 69 mit w. Nachw.

77 BGHZ 18, 184, 190; 24, 91, 94 = NJW 1957, 989; BGH LM § 57 ZPO Nr. 3; BGHZ 86, 184, 186 = NJW 1983,
996; BGHZ 110, 294, 296 = NJW 1990, 1734 mit Anm. Bork ZZP 103 (1990), 464, 468; BGH FamRZ 1972, 35
=VersR 1972, 97; BGH WM 1986, 145; BGH NJW-RR 1986, 1119.
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sein Rechtsmittel unzuldssig, wenn das Berufungsgericht die Prozessunfdhigkeit fest-
stellt.”®

6. Berufungsbeklagter. Die Berufung kann nur gegen die andere Partei gerichtet
werden, nicht aber gegen ihren (selbstindigen oder unselbstdandigen) Streithelfer und
ebenso wenig gegen einen Streitgenossen des Berufungsklidgers.” Allerdings kann ein
Streithelfer gegen die von ihm unterstiitzte Hauptpartei Berufung einlegen, wenn er da-
mit zugleich einen Seitenwechsel vollzieht.® Bei der einfachen Streitgenossenschaft darf
das Rechtsmittel gegen einen von mehreren Streitgenossen gerichtet werden. Die iib-
rigen Streitgenossen scheiden dann aus dem Prozessverhdltnis aus, und zwar mit der
Folge, dass eine spdtere, nach Fristablauf vorgenommene Ausdehnung des Rechtsmit-
tels nicht gestattet ist. Dagegen ist ein Rechtsmittel gegen notwendige Streitgenossen
nur zulissig, wenn es frist- und formgerecht gegen alle Streitgenossen eingelegt ist.®!
Denn gegeniiber notwendigen Streitgenossen kann nur einheitlich entschieden werden.
Dies ist nicht mehr moglich, wenn das Urteil zu Gunsten der iibrigen Streitgenossen
rechtskraftig geworden ist.

7. Verhiltnis zu anderen Rechtsbehelfen. Die Moglichkeit einer Berichtigung
gemdfl §319 ZPO lasst das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Berufung nicht entfallen.
Kommt es zur Berichtigung, wirkt sie auf den Zeitpunkt der Verkiindung zuriick.®? Ent-
fallt hiermit die Beschwer, ist die Berufung als von vornherein unzuldssig anzusehen
(Vor §511 Rdn. 53).% Wird die Beschwer dadurch offenbar, beginnt der Lauf der Beru-
fungsfrist erst mit der Zustellung des Berichtigungsbeschlusses,®* da die Riickwirkung
nicht dazu fiihren darf, dass der Partei eine sonst mogliche Berufung abgeschnitten
wird. Wird bei der Entscheidung ein Haupt- oder Nebenanspruch iibergangen, muss die
Ergdnzung des Urteils gemdf} § 321 beantragt werden, und zwar innerhalb der gemif3
§ 321 Abs. 2 maf3geblichen Frist von zwei Wochen. Fiir die Berufung fehlt es in der Regel
an der notigen Beschwer, da der iibergangene Anspruch nicht aberkannt worden ist.®
Ausnahmsweise kann sie dann gegeben sein, wenn das Versdumnis des erstinstanzli-
chen Gerichts nicht nur in einer Unvollstdndigkeit der Entscheidung besteht sondern
zugleich zu einem sachlich unrichtigen Urteil gefiihrt hat.® Das ist z.B. der Fall, wenn
die vom verklagten Erben erhobene Einrede der Diirftigkeit des Nachlasses gemaf3 § 780
im Urteil tibergangen worden ist.*” Bei einer Versdumung der Frist des § 321 Abs. 2 kann
der iibergangene Anspruch im zweiten Rechtszug nur im Wege einer Klageerweiterung
oder einer Anschlussberufung geltend gemacht werden.

Tritt bei einer Klage auf kiinftig fillig werdende wiederkehrende Leistungen
nach Schluss der miindlichen Verhandlung in erster Instanz eine wesentliche Anderung
der Verhiltnisse ein, kann das Abdnderungsverlangen entweder im Wege der Berufung

78 BGHZ 110, 294, 296 = NJW 1990, 1734.

79 RGZ37,376.

80 RGZ61, 286; BGHZ 18, 110 = NJW 1955, 1316 mit Anm. Pagendarm LM § 839 BGB C Nr. 17.

81 BGHZ 23,73, 74 = NJW 1957, 537 mit Anm. Johannsen LM § 62 ZPO Nr. 3.

82 RGZ?29, 403, 406; BGHZ 89, 184 = NJW 1984, 1041.

83 BGH NJW 1994, 2832; BayOLGZ 18 (1968), 190 (zur FGG-Beschwerde); geméfl RGZ 110, 427, 429 wird
die Berufung unbegriindet; MiinchKomm-ZPO/Rimmelspacher Rdn. 46 sieht hierin einen Fall der
Erledigung des Rechtsmittels; ebenso LG Bochum ZZP 97 (1984), 215 mit Anm. Waldner.

84 BGHZ 17, 149 mit Anm. Johannsen LM § 319 ZPO Nr. 2.

85 BAG NJW 1994, 1429.

86 BGH NJW 2003, 1463 = MDR 2003, 589; BGH NJW 2010, 1148 (Ls) = NJW-RR 2010, 19.

87 OLG Schleswig MDR 2005, 350.
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oder durch eine Klage geméf § 323 geltend gemacht werden.® Ist allerdings bereits aus
anderen Griinden Berufung eingelegt worden, muss das Abanderungsverlangen im an-
héangigen Berufungsverfahren durchgesetzt werden. Hat der Abdnderungsberechtigte
selbst Berufung eingelegt, kann er sein Rechtsmittel noch nach Ablauf der Begriindungs-
frist auf die neu hinzu gekommenen Gesichtspunkte erweitern. Hat der Gegner das Urteil
angefochten, muss das Abdnderungsverlangen im Wege der Anschlussberufung gel-
tend gemacht werden (s. hierzu § 524 Rdn. 7). Solange auf diesem Weg eine Erh6hung
bzw. ErmiBigung durchgesetzt werden kann, ist eine Abidnderungsklage unzulissig.®’

Ahnlich ist es bei der Vollstreckungsabwehrklage (§ 767). Der Schuldner hat die
Wahl zwischen Berufung und Vollstreckungsabwehrklage, wenn die Einwendungen ge-
gen den im Urteil festgestellten Anspruch nach Schluss der miindlichen Verhandlung
und noch vor Ablauf der Berufungsfrist entstanden sind.”® Hat er aber Berufung einge-
legt, fehlt das Rechtsschutzinteresse fiir eine Klage,” wobei allerdings zu priifen ist, ob
eine Aussetzung gemif § 148 in Betracht kommt.”? Umgekehrt kann bei erhobener Klage
das Rechtsschutzinteresse fiir eine Berufung nicht verneint werden, weil bei einem Er-
folg der Berufung der Titel riickwirkend beseitigt wird.

Ein in erster Instanz unterlegener Verfiigungsbeklagter kann das Urteil unabhén-
gig davon, ob er die Aufhebung auch mit einem Antrag gemafd §§ 927, 936 erreichen
konnte (Vor § 511 Rdn. 69), mit der Berufung anfechten. Das Rechtsschutzinteresse ergibt
sich daraus, dass es sich hierbei um den weitergehenden Rechtsbehelf handelt.”> Es be-
steht auch dann, wenn ein entsprechender Antrag bereits anhdngig gemacht worden
ist.>

Belastet das Urteil beide Parteien und unterliegt nur eine von beiden mit einem Be-
trag von mehr als € 600,—, kann die Berufung in einen Konflikt mit dem Abhilfeverfah-
ren gemaf3 § 321a kommen. Erhebt die Partei, fiir die das Urteil nicht berufungsfahig ist,
eine begriindete Riige gemaf3 § 321a, wird der Prozess gemaf3 § 321a Abs. 5 Satz 2 in die
Lage zuriickversetzt, in der er sich vor dem Schluss der miindlichen Verhandlung be-
fand. Er wird in diesem Stadium fortgefiihrt. Da das erstinstanzliche Gericht neu zu ent-
scheiden hat, kann durch das zweite Urteil einer inzwischen eingelegten Berufung des
Gegners die Grundlage entzogen werden. Tritt dieser Fall ein, bleibt dem Berufungskla-
ger nur die Moglichkeit, sein Rechtsmittel fiir erledigt zu erklaren.

II. Zuldssigkeitsvoraussetzungen des § 511 Abs. 2

1. Allgemeines. Gemafd §§ 511 Abs. 2 ist die Berufung in zwei Féllen zuldssig, und
zwar wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes € 600,— iibersteigt oder wenn das
erstinstanzliche Gericht die Berufung in seinem Urteil zugelassen hat. Es handelt sich
jeweils um eine selbstdndige Prozessfortsetzungsbedingung, die neben den sonstigen
Zulassigkeitsvoraussetzungen erfiillt sein muss. Urspriinglich war die Berufung ohne
Riicksicht auf eine Wertgrenze zuldssig (also anfangs anders als bei der Revision). Die
Berufungssumme ist mit der EntlVO 1915% eingefiihrt worden (§ 511a Abs. 1 a.F.). Anlass

88 BGHZ 96, 205, 209 = NJW 1986, 383 = JR 1986, 331 mit Anm. Wax.

89 BGHZ 96, 205, 209 = NJW 1986, 383 = JR 1986, 331 mit Anm. Wax; OLG Hamm FamRZ 1978, 446 u.
1980, 1126, 1127; a.A. OLG Oldenburg FamRZ 1980, 394; OLG Hamburg FamRZ 1984, 706, 707.

90 OLG JurBiiro 1983, 143; VGH Bad-Wiirtt VBIBW 1985, 185.

91 OLG Hamm ZIP 1993, 523.

92 Stein/Jonas/Miinzberg § 767, 41.

93 OLG Diisseldorf NJW-RR 1988, 188.

94 OLG Hamm WRP 1980, 706, 707.

95 RGBI 1915, 561.
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war die Entlastung der wahrend des 1. Weltkriegs unterbesetzten Gerichte. Sie ist beibe-
halten worden, um die Berufungsgerichte von Bagatellsachen freizuhalten. Der mit dem
zweitinstanzlichen Verfahren verbundene Aufwand soll in einem angemessenen Ver-
haltnis zur Bedeutung der Sache stehen. Unterhalb der Wertgrenze soll die unterlegene
Partei auch ein falsches Urteil grundsétzlich hinnehmen. Im Laufe der Zeit ist die Beru-
fungssumme mehrfach angepasst worden.*® Die Berufungssumme galt urspriinglich nur
fiir vermdgensrechtliche Anspriiche. Diese Einschrankung hat der Gesetzgeber mit dem
Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege vom 11.1.1993” fallen gelassen. Gleichzeitig ist
die Berufungssumme auf DM 1.500 angehoben worden. Seit dem 1.1.2002 betrédgt sie
€ 600,—, und zwar in Angleichung an § 495a. Der Gesetzgeber will damit die Zugangs-
chancen fiir das Berufungsverfahren erweitern. Gleichzeitig ist durch das Zivilprozessre-
formG?® in § 511 Abs. 2 Nr. 2 die Zulassungsberufung eingefiihrt worden. Damit soll dem
Berufungskldger in Fallen von grundsatzlicher Bedeutung auch unterhalb des Bagatell-
werts von € 600,— der Zugang zur Berufungsinstanz und damit mittelbar auch zur Revi-
sionsinstanz erdffnet werden.

Ist die Berufungssumme nicht erreicht und ist die Berufung auch nicht zugelassen
worden, ist das Rechtsmittel unzuldssig. Die Rechtskraft der Entscheidung tritt auch
in diesem Fall nicht sofort, sondern erst mit Ablauf der Berufungsfrist ein.*”” Das erst-
instanzliche Gericht muss sein Urteil daher unabhéngig von der Anfechtbarkeit fiir vor-
l4ufig vollstreckbar erkldren (8§ 708ff.). Die Entscheidung dariiber, ob der Wert des Be-
schwerdegegenstandes € 600, {ibersteigt, obliegt allein dem Berufungsgericht.

2. Wert des Beschwerdegenstandes (Abs. 2 Nr. 1)

a) Anwendungsbereich. Die Norm gilt fiir alle Berufungen gegen amtsgerichtliche
und landgerichtliche Urteile, auch soweit sie Arreste, einstweilige Verfiigungen oder nur
eine Prozessvoraussetzung betreffen.

Richtet sich die Berufung gegen ein technisch zweites Versaumnisurteil (§ 345), ist
§ 511 Abs. 2 nicht anzuwenden (§ 514 Abs. 2 Satz 2). Dasselbe gilt, wenn im schriftlichen
Verfahren der gemaf3 § 128 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz2 zu bestimmende Zeitpunkt ver-
sdumt wurde. Die h.M. wendet in diesem Fall § 514 Abs. 2 analog an.'° Denn die Ent-
scheidung dhnelt einem Versaumnisurteil. Die Berufung ist daher auch dann méglich,
wenn einer der Griinde des § 511 Abs. 2 nicht vorliegt (vgl. § 514 Rdn. 24).

Die Anschlussberufung ist kein Rechtsmittel, sondern (nur) ein auch angriffsweise
wirkender Antrag innerhalb der gegnerischen Berufung (§ 524 Rdn. 5). Sie hdngt daher
nicht davon ab, dass die Berufungssumme erreicht bzw. die Berufung zugelassen wor-
den ist.

96 RGBI 1916, 393; 1921, 292; 1922, 569; 11923, 217, 742, 884, 1041; BGBI 1, 533; 1 1964, 933; 11974, 3651;
11993, S. 49; 12001, 1887.

97 BGBI11993,S. 49.

98 BGBII2001, 1887.

99 BGHZ 4, 294 = NJW 1952, 425 mit Anm. Paulsen LM § 546 ZPO Nr. 7; BGHZ 44, 395, 398; GemS BGHZ
88, 353 = NJW 1984, 1027; BGH NJW-RR 1990, 323; KG VersR 1972, 352; Stein/Jonas/Miinzberg § 705, 3; a.A.
Leppin MDR 1975, 899.

100 Zu §513 a.F. vgl. BVerfGE 60, 96, 99 = NJW 1982, 1454; 61, 119, 121 = NJW 1982, 2368; BVerfG NJW
1985, 2250; LG Frankfurt NJW 1985, 1171; LG Zweibriicken JZ 1989, 50, 51; Kramer NJW 1978, 1416; a.A. LG
Bonn NJW 1985, 1170 = MDR 1984, 674 (das BVerfG, NJW 1986, 2305, hat die gegen diese Entscheidung
gerichtete Verfassungsbeschwerde allerdings nicht angenommen). Zum Fall, dass im schriftlichen
Verfahren Vortrag als verspatet zuriickgewiesen worden ist, vgl. LG Flensburg NJW-RR 1990, 127.
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Zum Verfahren vor den Schifffahrtsgerichten s. §§ 9, 17, 18d BinnenschifffahrtsG,'! 46
zur Regelung in Arbeitsrechtssachen s. § 64 Abs. 2 ArbGG.

b) Beschwerdegegenstand

aa) Berechnung. Der Beschwerdegegenstand richtet sich zum einen nach der Be- 47
schwer, zum anderen nach dem Berufungsantrag. Seine Bestimmung erfolgt in zwei
Schritten:

Zunichst ist die Beschwer zu ermitteln (zum Begriff vgl. Vor § 511 Rdn. 31ff.). Fiir den
Klager geschieht dies durch Vergleich von erstinstanzlichem Antrag und Erkenntnis (for-
melle Beschwer).!” Maf3geblich ist der zuletzt gestellte Sachantrag. Eine nach Schluss
der miindlichen Verhandlung geltend gemachte Klageerweiterung kann die Beschwer
nicht erhohen.!” Bei Zweifeln iiber die Reichweite der Entscheidung (z.B. einem Zwi-
schenurteil iiber den Grund) sind die Entscheidungsgriinde zur Auslegung heranzuzie-
hen.!” Fiir den Beklagten ist die materielle Beschwer entscheidend, das heifit, inwieweit
der in Rechtskraft erwachsende Inhalt der Entscheidung zu seinem Nachteil wirkt (Ein-
zelheiten Vor § 511 Rdn. 37ff.).1®

Sodann ist zu priifen, ob der Berufungsantrag (§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1) die Beschwer
ausschopft oder hinter ihr zuriickbleibt. Beschwerdegegenstand ist das durch den Be-
rufungsantrag umschriebene Interesse an der Abdnderung der angefochtenen Entschei-
dung. Der Wert des Beschwerdegegenstandes wird — jedenfalls in den Fallen des § 3 — nach
oben nicht durch den Streitgegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens begrenzt.'°

Die Berechnung geschieht nach §§ 3-9 (§ 2). Der Wert kann daher vom zweitinstanz- 48
lichen Streitwert abweichen (vgl. §§ 8 ZPO, 41 Abs. 1 GKG oder §§9 ZPO, 42 GKG). Die
§§ 182 InsO, 247 Abs. 1 AktG sind entsprechend anwendbar.!”” Mehrere Anspriiche wer-
den zusammengerechnet. Die Werte von Berufung und Anschlussberufung werden nicht
addiert.!°®

bb) Festsetzung. Der Wert ist vom Berufungsgericht nach freiem Ermessen festzu- 49
setzen. Die erstinstanzliche Streitwertfestsetzung ist nicht maf3igeblich. Sie bindet das
Berufungsgericht nicht.'® Es stellt den Wert des Beschwerdegegenstandes im Rahmen
der ihm von Amts wegen obliegenden Priifung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen nach
eigenem Ermessen fest.'® Das Interesse des Berufungskligers am Erfolg des Rechtsmit-
tels ist unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu bewerten."! Unklarheiten iiber die
Reichweite der Entscheidung diirfen dabei nicht zu Lasten des Rechtsmittelkldgers ge-

101 BGBI 11952, 641; 1965, 389.

102 BGH WM 1983, 1320.

103 BGH MDR 2009, 824.

104 BGH WM 1986, 331.

105 BGHZ 26, 295, 296 = NJW 1958, 631, 632 mit Anm. Gelhaar LM § 546 ZPO Nr. 30; BGHZ 48, 212 = NJW
1967, 2162 = NJW 1967, 2162 mit Anm. Liesecke LM § 546 ZPO Nr. 60.

106 BGHZ 124,313 = NJW 1994, 735 = LM § 2 ZPO Nr. 9 mit Anm. Grunsky — offen gelassen fiir den Fall,
dass ein normativer Streitwert gilt; a.A. RGZ 47, 420, 423; RGZ 93, 127, 128; RG JW 1930, 2704, 2705; RG
Warn 1940 Nr. 162; BGH NJW-RR 1986, 737.

107 BGH WM 1983, 59, 60.

108 BGH NJW 1981, 578, 579.

109 BGH NJW-RR 1988, 836; BGH FamRZ 1992, 169; BGH NJW-RR 1998, 573; BGH NJW-RR 2005, 219; BGH
NJW 2012, 2524.

110 BGH NJW-RR 2005, 219.

111 BGH LM § 3 ZPO Nr. 18 u. 47; BGHZ 57, 301, 302 = NJW 1972, 257; BGH NJW-RR 1991, 509; BGH NJW
1992, 1513, 1514; BGH NJW-RR 1996, 460.
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hen." Entscheidend sind die Umsténde des Einzelfalls. Wird im Wege der Feststellungs-
klage eine Forderung geltend gemacht, die einem Dritten zusteht, richtet sich die Be-
schwer nicht nach der Héhe der Forderung, sondern allein danach, welches Interesse
der Kliger an der begehrten Entscheidung hat.™ Geht es um die Feststellung der Ersatz-
pflicht fiir einen kiinftigen Schaden, ist neben der Hohe der Forderung auch das Risiko
zu beriicksichtigen, ob der Beklagte spiter tatsdchlich in Anspruch genommen wird."™
Bei der Wertberechnung sind auch solche Schadenspositionen zu beriicksichtigen, die
im ersten Rechtszug nicht ndaher konkretisiert worden sind, die aber vom Feststellungs-
antrag umfasst werden.' Der Wert einer selbstindigen Zinsforderung fiir ein Darlehen,
das bis zur Riickzahlung zu verzinsen ist, richtet sich danach, welche Zinsen voraus-
sichtlich anfallen werden." Ist der Beklagte zu einer unvertretbaren Handlung verurteilt
worden, kommt es auf den wirtschaftlichen Aufwand an, der zur Erfiillung erforderlich
ist."” Wird der Beklagte durch die Entscheidung zur Hauptsache nur formal, nicht aber
wirtschaftlich belastet, soll sich die Beschwer nach den auferlegten Kosten richten.!®
Das Interesse des Gegners bleibt auer Betracht.™

Der gemafd §511 Abs. 2 Nr. 1 erforderliche Wert ldsst sich nicht kiinstlich herstel-
len.'” Eine von vornherein unzulissige bzw. unbegriindete Feststellungs- oder Zwischen-
feststellungsklage ist bei der Berechnung unberiicksichtigt zu lassen, wenn sie ersicht-
lich nur deswegen erhoben wurde, um den Wert {iber die Berufungssumme hinaus
anzuheben.'” Das Gleiche gilt fiir eine im ersten Rechtszug erhobene Widerklage'? (zur
Wertberechnung bei Klage und Widerklage vgl. Rdn. 100). Voraussetzung ist allerdings,
dass die Werterh6hung das alleinige Ziel war. Stehen hinter dem zusitzlichen Antrag
auch berechtigte Belange, ist er zu beriicksichtigen, selbst wenn die Werterh6hung im
Vordergrund steht.'?

Das Berufungsgericht entscheidet iiber den Wert im Rahmen der von Amts wegen
vorzunehmenden Zuldssigkeitspriifung (§ 522 Abs. 1)."* Eine vorangegangene Streitwert-
entscheidung hat nur kostenrechtliche Wirkung'® und bindet insoweit nicht,® wie der
Umkehrschluss aus § 62 GKG ergibt.

Das Berufungsgericht setzt den Wert nur dann fest, wenn hierzu Veranlassung be-
steht. Die Festsetzung kann im Schlussurteil, durch gesonderten Beschluss oder Zwi-
schenurteil (§ 303) geschehen. Ist zweifelhaft, ob der Wert des Beschwerdegegenstandes
die Berufungssumme erreicht, empfiehlt es sich, vorab hieriiber zu entscheiden. Der Be-
schluss, mit dem der Wert auf einen unterhalb der Berufungssumme liegenden Betrag

112 BGH MDR 2011, 810.

113 Vgl. RGZ 160, 204, 214.

114 BGH NJW-RR 1991, 509; zur Bewertung der Beschwer bei einem Feststellungsurteil s. auch BGH NJW-
RR 1990, 1361.

115 BGH NJW 2011, 615 = MDR 2011, 124.

116 BGH NJW 1981, 2360 = JurBiiro 1981, 1490.

117 BGH NJW-RR 1996, 460.

118 BGH NJW 1992, 1513, 1514.

119 RGZ 45, 402, 404.

120 RGZ97, 85; 139, 221; BGH NJW 1959, 724; BGH LM § 91a ZPO Nr. 11.

121 BGH NJW 1973, 370.

122 RGZ 139, 221, 222 = JW 1933, 1129; RGZ 145, 46 = JW 1934, 2848.

123 RGJW 1938, 822, 823; bedenklich insoweit LG Bonn NJW-RR 1995, 959.

124 Zum rechtlichen Gehor s. KG Rpfl. 1962, 161.

125 OLG Miinchen VersR 1978, 975.

126 BGH NJW-RR 1988, 837; BGH NJW-RR 2005, 219 m. w. Nachw.; BGH NJW 1012, 2523 = MDR 2012, 1116
(s. dort auch zum Anwaltsverschulden, wenn der Anwalt diese Wertbemessung vorschnell zur Grundlage
seines weiteren Vorgehens macht).
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festgesetzt wird, gibt dem Berufungsklager Gelegenheit zur Riicknahme des Rechtsmit-
tels und bereitet die Verwerfungsentscheidung (§ 522 Abs. 1 Satz 2, 3) vor.

cc) Anfechtung. Die Wertfestsetzung kann nur zusammen mit der Entscheidung 53
iiber die Hauptsache angefochten werden, also mit der Revision (§ 547) bzw. im Fall des
§522 Abs. 1 mit der Rechtsbeschwerde. Die Festsetzung kann vom Revisionsgericht nur
dahin {iiberpriift werden, ob das Berufungsgericht die gesetzlichen Grenzen seines Er-
messens iiberschritten oder ob es vom Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung
nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat.’” Ein Ermessensfehler kann insbe-
sondere darin liegen, dass das Berufungsgericht die fiir die Wertberechnung maf3gebli-
chen Tatsachen unter Verstof3 gegen die Aufklarungspflicht nicht ermittelt oder nicht zur
Kenntnis genommen hat.'?

Hat der Berufungskldger Zweifel, ob der Wert des Beschwerdegegenstandes € 600,— 54
iibersteigt, kann er zundchst versuchen, iiber die Streitwertbeschwerde eine Entschei-
dung des Berufungsgerichts herbeizufiihren.'”” Denn in Grenzfillen lduft er Gefahr, dass
das Berufungsgericht mit seiner Wertfestsetzung unterhalb der Streitwertentscheidung
der ersten Instanz oder der eigenen Bewertung bleibt. Dieses Risiko besteht inshesondere
bei einem nichtvermégensrechtlichen Anspruch. Auch wenn die Entscheidung iiber die
Streitwertbeschwerde hinsichtlich der Berufungssumme nicht bindet, so gibt sie doch
einen Anhalt dafiir, wie das Berufungsgericht den Anspruch einschitzt.

¢) Berechnungszeitpunkt. Es ist zu unterschieden zwischen der Beschwer und dem 55
Wert des Beschwerdegegenstandes. Die Beschwer durch das erstinstanzliche Urteil be-
rechnet sich nach dem Wert im Zeitpunkt der Berufungseinlegung (§ 4).”° Danach ein-
tretende Wertdnderungen (z.B. Wechselkursdnderungen, Wert einer herausverlangten
Sache) konnen die Héhe der Beschwer nicht mehr beeinflussen.” Der Beschwerdege-
genstand ergibt sich aus dem Berufungsantrag. Hiermit macht der Berufungskldger gel-
tend, inwieweit er seine Beschwer bekdmpfen will. Der Beschwerdegegenstand kann die
Beschwer unterschreiten, und zwar, wenn der Berufungskldger einen Teil der erst-
instanzlichen Entscheidung unangefochten ldsst. Er kann aber nicht héher sein, auch
wenn der Berufungsklager unter bestimmten Voraussetzungen seinen erstinstanzlichen
Antrag erweitern und {iber die Beschwer hinaus einen weitergehenden Anspruch geltend
machen kann (Einzelheiten s. Rdn. 58f.).

Der Berufungsantrag ist erst in dem Augenblick zu bewerten, in dem er gestellt wird, 56
also in der miindlichen Verhandlung® (bzw. im schriftlichen Verfahren in dem gemifd
§128 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 2 maf3geblichen Zeitpunkt). Kiindigt der Berufungskldager
in der Berufungsbegriindung einen Antrag an, der die Berufungssumme nicht {ibersteigt,

127 BGH NJW 1982, 1765 = MDR 1982, 653; BGH NJW-RR 1993, 1027; BGH NJW 1994, 735 = LM § 2 ZPO
Nr. 9 mit Anm. Grunsky anders beim Wert fiir die Nichtzulassungsbeschwerde — hierzu BGH MDR 2013,
740.

128 BGH WM 1991, 657.

129 Allerdings kann iiber die Streitwertbeschwerde nicht eine Er6ffnung der Berufungsinstanz erreicht
werden, vgl. LG Freiburg NJW 1969, 700, 701.

130 RGZ 118, 149, 150; RGZ 168, 355, 360; BGHZ 1, 29 mit Anm. Werthauer LM § 546 ZPO Nr. 1; BGH LM
§ 546 ZPO Nr. 50, 54; BGH LM § 511a ZPO Nr. 6; BGH NJW-RR 1988, 836, 837; BGH MDR 2008, 1360.

131 BGH NJW 1981, 2360 = MDR 1982, 36.

132 RGZ(GS) 168, 355, 360; BGHZ 1, 29 = NJW 1951, 195 mit Anm. Werthauer LM § 546 ZPO Nr. 1; BGH
NJW 1966, 598; BGH NJW 1983, 1063 = JurBiiro 1983, 217.
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ist seine Berufung nicht schon aus diesem Grund unzulissig.' Ist seine Beschwer hoher
als die Berufungssumme, kann er den Antrag bis zur miindlichen Verhandlung erwei-
tern und damit die Berufung zulissig machen, es sei denn, er hat sie bereits bei Einle-
gung ausdriicklich auf einen bestimmten Teilbetrag beschrdnkt oder er hat einen
Rechtsmittelverzicht erklirt.” Das gilt auch dann, wenn die Berufung sogleich mit Ein-
reichung begriindet und dabei ein Antrag angekiindigt worden ist, der das erstinstanz-
liche Begehren nur teilweise weiterverfolgt.”® Voraussetzung fiir die Erweiterung ist
selbstverstandlich, dass die Erweiterung von der fristgerecht eingereichten Berufungs-
begriindung gedeckt ist (Einzelheiten §520 Rdn. 94ff.).”” Kann die Berufungssumme
noch erreicht werden, darf die Berufung vor der miindlichen Verhandlung nur dann als
unzuldssig verworfen werden, wenn der Berufungsklager nach einem rechtlichem Hin-
weis erklart, er werde an dem eingeschrankten Antrag festhalten. Hierin ist dann ein
Verzicht auf ein weitergehendes Rechtsmittel zu sehen.

Die Berufung wird unzuldssig, wenn der Berufungsklager den nach dem erstinstanz-
lichen Urteil geschuldeten Betrag ohne Vorbehalt ganz oder teilweise zahlt und durch
diese Verminderung des Beschwerdegegenstands gezwungen ist, seinen Antrag auf ei-
nen Betrag unterhalb der Wertgrenze von € 600,— zu beschrinken.” Dem steht es
gleich, wenn ein Dritter die Zahlung mit Billigung des Berufungsklidgers vornimmt."*
Geschieht die Zahlung dagegen ohne sein Einverstdndnis, wird die Beschwer nicht be-
rithrt. Das gilt auch dann, wenn ein mitverklagter Gesamtschuldner den Urteilsbetrag
zahlt.'*® Auch in anderen Fillen bleibt die Berufung bei Unterschreitung der Wertgrenze
zuldssig, wenn sich der Wert durch Umstédnde verringert, die nicht vom Willen des Beru-
fungsklagers abhingen.' Der Gegner kann daher der Berufung nicht durch eine einsei-
tige Handlung die Grundlage entziehen. Befriedigt er den Berufungskldager nach Einle-
gung des Rechtsmittels teilweise oder erkennt er den Anspruch zum Teil an und nétigt
er ihn hierdurch zu einem Antrag, der die Berufungssumme nicht erreicht, bleibt die Be-
rufung zuldssig.'? Das gilt selbst dann, wenn sich die Hauptsache vollstindig erledigt
und der Berufungskliger nur noch eine Anderung der erstinstanzlichen Kostenentschei-
dung begehrt.”® Hat der Kl4ger in erster Instanz obsiegt und verzichtet er im Berufungs-
verfahren auf seinen Anspruch ganz oder zum Teil, so dass der Wert unter die Beru-
fungssumme sinkt, kann der Beklagte seinen Berufungsantrag der verdnderten Situation
anpassen.'* Hat sich der Beklagte im ersten Rechtszug erfolglos mit einem Zuriickbehal-
tungsrecht verteidigt und ist er vorbehaltlos verurteilt worden, wird die Berufung nicht

133 BGH NJW 1961, 1115 = VersR 1961, 428; BGH NJW 1983, 1063 = JurBiiro 1983, 217; BGH LM § 519 ZPO
Nr. 41; BGH NJW-RR 2005, 714; BGH NJW-RR 2008, 584, 585.

134 RGZ 130, 229; BGHZ 12, 52, 67 = NJW 1954, 554; BGH NJW 1983, 1063; BGH NJW-RR 2005, 714, 715;
BGH NJW 2012, 662 = MDR 2012, 932.

135 RGZ56, 31, 34; BGHZ 7, 143, 144 = NJW 1952, 1295; BGH NJW 1961, 1115 = VersR 1961, 428. Die
eingeschrankte Fassung des Antrags stellt fiir sich allein noch keinen Rechtsmittelverzicht dar: BGH NJW
1981, 2360, 2361 = VersR 1981, 859 u. NJW 1985, 3079.

136 BGH MDR 2005, 409.

137 BGH MDR 2005, 409; BGH NJW-RR 2008, 584; BGH MDR 2012, 932.

138 BGH NJW 1951, 274, 275; BGH NJW 1994, 942, 943.

139 BGH NJW 2000, 1120.

140 BGH NJW-RR 2011, 488.

141 RGZ(GS) 168, 355, 360; BGHZ 1, 29 = NJW 1951, 195 mit Anm. Werthauer LM § 546 ZPO Nr. 1; BGH
NJW 1966, 598 = MDR 1966, 308; BGH MDR 2008, 1360.

142 RGZ(GS) 168, 355, 360; OLG Frankfurt FamRZ 1988, 520 (zum Teilvergleich); a.A. noch RGZ 107, 53,
54; 139, 221.

143 OLG Frankfurt NJW 1967, 1811.

144 RGZ5, 387; 165, 85, 87; RG JW 1897, 601 Nr. 1.

Gerken 50



Abschnitt 1. Berufung = § 511

dadurch unzuldssig, dass der Kldger wahrend des Berufungsverfahrens die Gegenleis-
tung erbringt.'* Hat der Erstrichter dem Beklagten die Vornahme einer bestimmten
Handlung verboten und endet das vom Beklagten angefochtene Verbot wahrend des
Berufungsverfahrens durch Zeitablauf, kann der Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erle-
digt erklart und Erlass einer Kostenentscheidung gemaf} § 91a beantragt werden, ohne
dass das Rechtsmittel unzulissig wird.®

d) Einzelfille zur Wertberechnung

Antragserweiterung. Erreicht die Beschwer aus dem erstinstanzlichen Urteil die
Berufungssumme nicht, kann die Zuldssigkeit der Berufung nicht dadurch hergestellt
werden, dass die Klageforderung erhéht wird.'” Denn der Beschwerdegegenstand kann
die Beschwer nicht iiberschreiten. Auf ein htheres Interesse des Gegners kann sich der
Berufungskliger ebenso wenig berufen.*® Eine auf die Kosten beschrinkte (und damit
unzuldssige) Berufung kann nicht dadurch zulédssig gemacht werden, dass sie auf die
Hauptsache erstreckt wird.'?

Im Rahmen einer zuldssigen Berufung kann der Antrag dagegen erweitert werden.
Unter den Voraussetzungen der §§ 263, 533 kann auch ein neuer Anspruch eingefiihrt
werden.” Erforderlich ist allerdings, dass sich die Erweiterung im Rahmen der bisheri-
gen Berufungsgriinde halt und sich auf die Tatsachen stiitzt, die das Berufungsgericht
seiner Entscheidung ohnehin zugrunde zu legen hat. Neue Griinde diirfen nicht nachge-
schoben werden. Hat sich der Kldger z.B. bei einer unbeschrankt eingelegten Berufung in
der Berufungsbegriindung zunéchst mit einer Mithaftungsquote von !/, begniigt und
wird hierdurch die Berufungssumme nicht erreicht, kann er den Beschwerdegegenstand
durch Zugrundelegung einer anderen Haftungsquote erhéhen und hierdurch die dro-
hende Verwerfung abwenden. Anders ist es dagegen, wenn im angefochtenen Urteil zwei
selbstdndige Anspriiche abgewiesen worden sind, die jeweils fiir sich die Berufungs-
summe nicht erreichen. Beschiftigt sich die Berufungsbegriindung nur mit einem dieser
Anspriiche, kann der Beschwerdegegenstand nicht mehr dadurch erweitert werden, dass
in der miindlichen Verhandlung der andere Anspruch einbezogen wird.

Aufrechnung. Bei der Aufrechnung wird der Wert des Beschwerdegegenstandes ei-
nerseits durch die Rechtskraftwirkung des § 322 Abs. 2 und andererseits dadurch be-
stimmt, ob es sich um einen Primar- oder Hilfseinwand handelt. Folgende Fille sind zu
unterscheiden:

Wird der Klage stattgegeben, weil die Gegenforderung nicht besteht, kommt es fiir
den Wert darauf an, ob es sich bei der Aufrechnung um einen Primér- oder um einen
Hilfseinwand handelt. Bei der Primdraufrechnung besteht die Beschwer des Beklagten
unabhdngig von der Rechtskraftwirkung des § 322 Abs. 2 lediglich in Héhe der Urteils-

145 OLG Frankfurt NJW 1967, 1811.

146 BAG NJW 1957, 478.

147 RGZ 165, 393, 395; RG JW 1925, 2768; BGH VersR 1983, 1160; BGH MDR 2004, 349; BGH NJW-RR 2009,
853.

148 BGHZ 23, 205 mit Anm. OechfSler LM § 7 ZPO Nr. 1; BGH MDR 1978, 213 = BB 1978, 429.

149 RG]JW 1926, 253.

150 Zur Erweiterung oder Anderung der Klage in der Berufungsinstanz vgl. BGHZ 85, 140, 143 = NJW
1983, 172; BGH VersR 1965, 141.
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summe.” Denn wirtschaftlich geht es ihm nur um den Betrag, zu dessen Zahlung er ver-
urteilt worden ist. Ficht der Beklagte das Urteil in voller Hohe an, ist der gemaf} § 511
Abs. 2 Nr. 1 mafigebliche Wert des Beschwerdegenstandes ebenso hoch. Der Beklagte ist
allerdings — wenn auch nur unter den Voraussetzungen des § 531 Abs. 2 — nicht gehin-
dert, in zweiter Instanz Einwendungen gegen die Klageforderung vorzubringen und die
Aufrechnung damit zu einem Hilfseinwand zu machen (§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4). Dann
verdoppelt sich der Wert."” Da die Beschwer des Beklagten nicht davon abhingt, wel-
chen Antrag er in der Vorinstanz gestellt bzw. mit welchem Einwand er sich dort vertei-
digt hat (hierzu Vor § 511, 37ff.), ist die Berufung in diesem Fall auch dann zulissig,
wenn sich die Berufungssumme erst aus der Zusammenrechnung ergibt. Bei der Hilfs-
aufrechnung sind Klageforderung und Gegenforderung (bis zur Hohe der Klageforde-
rung) zusammenzurechnen, soweit iiber die Gegenforderung eine der Rechtskraft fihige
Entscheidung ergangen ist (§ 322 Abs. 2 ZPO, § 45 Abs. 3 GKG)."® Der Beklagte ist dop-
pelt beschwert, weil er mit seiner Verteidigung gegen die Klageforderung nicht durchge-
drungen ist und daneben in Hohe der Verurteilung seine Gegenforderung verliert. Das
gilt auch dann, wenn das erstinstanzliche Gericht iiber die Klageforderung (nur) durch
Grundurteil entschieden und dabei das Bestehen der zur Aufrechnung gestellten Gegen-
forderung verneint hat. Denn auch in diesem Fall wird mit der Rechtskraft des Urteils das
Nichtbestehen der Gegenforderung rechtskriftig festgestellt. Hat der Beklagte hilfsweise
mit weiteren Forderungen aufgerechnet und sind sie ihm ebenfalls aberkannt worden,
erh6ht sich hierdurch die Beschwer.” Eine in negative Rechtskraft erwachsende Ent-
scheidung iiber die Gegenforderung liegt dann nicht vor, wenn das Gericht die Aufrech-
nung — zu Recht oder zu Unrecht — geméf § 390 Satz 2 BGB fiir unzuléssig erklart hat.™
Dieselben Grundsitze gelten bei einer erfolglosen Vollstreckungsabwehrklage, die
hilfsweise mit einer Aufrechnung gegen die titulierte Forderung begriindet worden ist.”*®
Wird der Klage stattgegeben, ohne dass im Sinne von § 322 Abs. 2 iiber die Aufrech-
nungsforderung entschieden worden ist, ist der Beklagte nur in Hohe der Urteilssumme
beschwert, also wenn z.B. das erstinstanzliche Gericht ein Aufrechnungsverbot angenom-
men oder die Geltendmachung der Aufrechnung gemaf} §296 als verspatet zuriickge-
wiesen hat.” Ebenso ist es, wenn die Entscheidung iiber die Zulissigkeit der Hilfsauf-
rechnung prozessordnungswidrig offengelassen worden ist, weil die Gegenforderung
jedenfalls nicht besteht.”*® In diesen Fillen ist die Gegenforderung noch nicht verbraucht.
Die Rechtskraftwirkung des § 322 Abs. 2 kann nur dann eintreten, wenn feststeht, dass
die Entscheidung iiber die Klage auf der negativen Entscheidung iiber die Gegenforde-
rung beruht.”™ Das ist der Fall, wenn der Vortrag zur Gegenforderung als unsubstantiiert
(unschliissig, unbegriindet) bezeichnet worden ist und die Entscheidungsgriinde keinen
Anhaltspunkt dafiir geben, dass die Aufrechnung etwa fiir unzulissig gehalten wurde.!*°

151 BGHZ 57, 301 = BGH NJW 1972, 257; BGH NJW 1984, 371 = JurBiiro 1984, 50; BGH FamRZ 2004, 1714;
Mattern NJW 1969, 1087, 1088; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 136 11 4a (1); a.A. Bettermann NJW 1972,
2285.

152 So zutreffend Bettermann NJW 1972, 2285, 2286.

153 BGHZ 48, 212 = NJW 1967, 2162 mit Anm. Liesecke LM § 546 ZPO Nr. 60; BGHZ 48, 356 = NJW 1968,
156 mit Anm. Mattern LM § 546 ZPO Nr. 62; BGHZ 59, 17, 20 = NJW 1972, 1235, 1236; BGH WM 1977, 416; BGH
NJW-RR 1991, 127; BAG NJW 1974, 1264.

154 BGH NJW-RR 1996, 828 = WM 1996, 1602.

155 BGH MDR 1989, 992; BGH Report 2002, 42.

156 BGHZ 48, 356, 360 = NJW 1968, 156; vgl. auch Mattern NJW 1969, 1087, 1093.

157 BGH JurBiiro 1974, 1249; weiteres Beispiel in BGH NJW 1988, 3210.

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

159 Zoller/Vollkommer § 322, 19.

160 BGH NJW 1994, 1538 = LM § 322 ZPO Nr. 137.
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Wird die Klage wegen begriindeter Aufrechnung abgewiesen, sind beide Parteien be-
schwert. Der Beklagte ist hinsichtlich seiner Gegenforderung in dem Umfang beschwert,
in dem die Klageforderung bejaht wurde.' Der Kléger ist unabhingig davon, ob die Kla-
geforderung verneint oder die Aufrechnung fiir begriindet erachtet wird, nur in Héhe der
Klageforderung beschwert.

Rechnet ein Biirge hilfsweise mit einer Gegenforderung des Hauptschuldners (ent-
sprechend § 768 Abs. 1 Satz 1 BGB) auf und wird er mit der Begriindung verurteilt, die
Gegenforderung bestehe nicht, erhoht sich der Wert seiner Beschwer um den Wert dieser
Gegenforderung nicht.'®? Denn dem Biirgen ist sie nicht aberkannt worden.

Auskunft/Eidesstatliche Versicherung. Ist der Beklagte zur Erteilung einer Aus-
kunft oder zur Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung verurteilt worden, richtet sich
der Wert des Beschwerdegegenstandes grundsatzlich nach dem Interesse, die Auskunft
nicht erteilen bzw. die Versicherung nicht abgeben zu miissen.'® Das gilt unabhingig
davon, ob die Auskunft isoliert oder als Teil einer Stufenklage verlangt wird.!** Das Inte-
resse, die nach Auskunftserteilung bezifferte Leistung nicht erbringen zu miissen, ist
nicht mafigeblich, da das Urteil insoweit keine Rechtskraft entfaltet. Entscheidend ist der
mit der Auskunft verbundene Zeit- und Arbeitsaufwand fiir eine sorgfiltige Auskunfts-
erteilung und eventuell ein Geheimhaltungsinteresse des Beklagten,'® nicht aber ein
Prozentsatz der Anspruchssumme. Auf vorhandene Belege oder auf Unterlagen, die aus
anderen Rechtsgriinden ohnehin noch erstellt werden miissen (Bilanz, Gewinn- und Ver-
lustrechnung), muss bei der Auskunft zuriickgegriffen werden.'*® Fragen, die iiber den
Tenor des Auskunftsurteils hinausgehen, bleiben aufier Betracht.'*” Das Geheimhaltungs-
interesse muss glaubhaft gemacht werden. Erforderlich ist die Darlegung, dass durch die
Erteilung der Auskunft ein konkreter Nachteil droht.!*® Das Interesse kann nicht allein
damit begriindet werden, dass bei Auskunftserteilung die Inanspruchnahme durch ei-
nen Dritten droht.'® Fiir den Arbeitszeitaufwand ist auf die Kosten abzustellen, die fiir
eine Hilfskraft bei der Zusammenstellung der nétigten Unterlagen anfallen.”® Das gilt
insbesondere dann, wenn glaubhaft gemacht wird, dass die Auskunft nur nach Hinzu-
ziehung einer Hilfskraft moglich ist."! Der personliche Aufwand kann in Anlehnung an
die Stundensitze fiir Zeugen im Zivilprozess bewertet werden."””? Mageblich ist der Ar-

161 RGZ 78,398, 402; Bettermann NJW 1972, 2285, 2286; s. auch BGH NJW 2002, 900.

162 BGH NJW 1973, 146 = LM § 546 ZPO Nr. 80.

163 BGH NJW 1964, 2061; 1986, 1493; BGH NJW-RR 1987, 198; 1988, 693; 1990, 1474; 1991, 325 u. 1532;
1992, 322 u. 697; 1993, 1468, 1994, 1740; BGH FamRZ 1996, 1543; BGH FamRZ 2008, 1359 (zur
eidesstattlichen Versicherung); OLG K6ln VersR 1989, 162; a.A. KG NJW-RR 1988, 1214.

164 BGH NJW 1997, 2528 = LM § 3 ZPO Nr. 91; BGH NJW 2000, 1724 = MDR 2000, 1028 (der
Auskunftsanspruch ist auch dann allein maf3geblich, wenn das Urteil die Sache wegen des
Zahlungsanspruchs an die erste Instanz zuriickverweist).

165 BGH FamRZ 1986, 796, 797; BGH NJW-RR 1994, 1271; BGHZ (GS) 128, 85 = NJW 1995, 664 = LM § 3 ZPO
Nr. 88 mit Anm. Schneider; BGHZ 155, 127 = FamRZ 2003, 1267; BGH FamRZ 2007, 711 u. 1462; BGH NJW-RR
2009, 793 = FamRZ 2009, 595, 596; a.A. (Vorlagebeschluss) BGH NJW 1994, 1222.

166 BGH FamRZ 2007, 1461 (Kosten der Bilanzerstellung sind nicht Teil der Kosten fiir die Auskunft).
167 BGH NJW-RR 2001, 1571.

168 BGH NJW 1999, 3049 = MDR 1999, 1082; BGH MDR 2006, 267, 268.

169 BGH NJW 1997, 3246.

170 BGH NJW-RR 1994, 660; BGH MDR 2001, 709 (Steuerberater); zur Verurteilung auf Gewahrung von
Einsicht in auszusortierende Geschiftsunterlagen s. BGH MDR 2001, 710; BGH FamRZ 2002, 666, 667; BGH
FamRZ 2007, 781 u. 1090, 1091; BGH NJW-RR 2009, 793.

171 BGH NJW 2000, 1284 (zur Rechnungslegung); BGH NJW 2009, 2218 (Auswertung von
Geschiftsunterlagen fiir einen langer zuriickliegenden Zeitraum).

172 BGH NJW-RR 2004, 724; BGH NJW-RR 2009, 80; BGH MDR 2013, 50.
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beitsaufwand, der zum Zeitpunkt der Berufungseinlegung zu leisten ist.”> Das Interesse
an der Vermeidung einer nachteiligen Kostenentscheidung bleibt bei der Berechnung
aufder Betracht, so dass der Wert des Beschwerdegegenstandes unter Umstdnden das
Kosteninteresse unterschreiten kann.”* Geht es bei der Auskunft um die Einkommens-
verhéltnisse eines Dritten, der seinerseits die Auskunft verweigert, miissen bei der Be-
schwer die Kosten der Rechtsverfolgung gegen den Dritten beriicksichtigt werden.'

Unterliegt der Klager mit seiner Auskunftsklage, wird die Beschwer mit einem an-
gemessenen Bruchteil des Wertes des Anspruchs bemessen, den er mit Hilfe der Aus-
kunft verwirklichen mdchte (s.a. § 3, Rdn. 183 ,,Auskunftsanspruch®).”¢ In der Regel ist
von !/, auszugehen.”” Dem Unterliegen des Kligers steht es gleich, wenn der Beklagte
zwar zur Erteilung der erstrebten Auskunft verurteilt worden ist, das Urteil aber nicht
vollstreckt werden kann, weil eine Zug-um-Zug zu erbringende Gegenleistung nicht hin-
reichend bestimmt ist.””® Wird der Auskunftsanspruch im Rahmen einer Stufenklage gel-
tend gemacht und wird diese insgesamt abgewiesen, entscheidet der Wert des Zahlungs-
anspruchs.'”

Die vorstehenden Ausfiihrungen konnen fiir die Verurteilung zur Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung (§§ 259, 261 BGB) entsprechend herangezogen werden.'®® Der
Wert hierfiir kann dem fiir die vorangegangene Auskunft entsprechen.'® Soweit sich der
Auskunftspflichtige bereits vor Erteilung der Auskunft anwaltlicher Hilfe bedient hat,
sind diese Kosten fiir die Beschwer hinsichtlich Abgabe der eidesstattlichen Versiche-
rung nicht hinzuzurechnen.'®

Befreiung von einer Verbindlichkeit. Begehrt der Kldager vom Beklagten die Be-
freiung von einer Verbindlichkeit gegeniiber einem Dritten, entspricht sein Interesse
dem Wert der Forderung. Macht demgegeniiber der im ersten Rechtszug zur Zahlung an
den Klager verurteilte Beklagte mit seiner Berufung geltend, er hitte nicht zur Zahlung
an den Klédger, sondern nur zur Zahlung an den Dritten verurteilt werden diirfen, be-
schrankt sich sein Interesse auf einen — geringen — Bruchteil der in Rede stehenden For-
derung. Denn im Rahmen der Vollstreckung kann sich der Befreiungsanspruch zum Zah-
lungsanspruch wandeln (§ 887).1%

Eigentumsstorung. Wird eine Eigentumsstérung mit einer Klage auf Beseitigung
oder Unterlassung geltend gemacht, richtet sich der Wert des Beschwerdegegenstandes
allein nach dem Abwehrinteresse des Klagers. Auf die Nachteile, die dem Beklagten
durch die Erfiillung des Anspruchs entstehen, kommt es nicht an, auch soweit es um
seine Berufung geht. Das Interesse kann im Einzelfall den Streitwert iibersteigen.’® Klagt

173 BGH NJW-RR 2001, 1571, 1572.

174 BGHZ (GS) 128, 85 = NJW 1995, 664 = LM § 3 ZPO Nr. 88 mit Anm. Schneider; a.A. BGH NJW 1992,
1513; BGH NJW 1994, 1740 = VersR 1994, 1005.

175 BGH MDR 2011, 1493.

176 BGH NJW-RR 1994, 1145 = LM § 511a ZPO Nr. 35; BGHZ 128, 85, 89.

177 BGH MDR 2011, 985.

178 BGH NJW 1993, 3206.

179 BGH NJW-RR 1992, 1021.

180 BGH NJW 1991, 1833; 1992, 2020; BGH NJW-RR 1991, 956 u. 1467, 1468; 1992, 450; BGH FamRZ 2001,
1213; zur Wertberechnung s. auch BGH NJW 2000, 2113 u. 3073.

181 BGH MDR 2013, 50.

182 BGH FuR 2011, 110; BGH MDR 2013, 50.

183 OLG Stuttgart MDR 2011, 1258.

184 BGH NJW-RR 1986, 737 = LM § 3 ZPO Nr. 65; BGH NJW 1994, 735, 736 = LM § 2 ZPO Nr. 8 mit Anm.
Grunsky; BGH NJW 1998, 2368.
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z.B. der Eigentiimer eines Hauses auf Beseitigung einer Satellitenempfangsantenne, rich-
tet sich seine Beschwer nach dem Wertverlust, der durch die Beeintrdachtigung der Sub-
stanz oder des optischen Gesamteindrucks des Hauses entsteht.'®>

Enteignung. Der Wert eines Rechtsmittels, das seitens des Enteigneten auf Zuwei- 70
sung von Ersatzland statt einer Geldentschiddigung oder seitens des Enteignungsbegiins-
tigten auf Zubilligung einer Geldentschddigung statt einer Zuweisung von Ersatzland
zielt, ist mit 20% des Wertes der enteigneten Flache zu bemessen, fiir die eine Abfindung
in Land in Betracht kommt.'®® Das Gleiche gilt sinngemif3, wenn die in einem Umle-
gungsheschluss angeordnete Einbeziehung von Grundbesitz in ein Umlegungsverfahren
angefochten wird'® oder wenn ein Umlegungsplan angefochten werden soll, der teils
eine Landabgabe fiir Verkehrszwecke, teils die Zuweisung einer anderen Grundstiicks-
fliche sowie Ausgleichszahlungen vorsieht.'s

Entschidigungsanspriiche. Zu- oder aberkannte Entschadigungsanspriiche, die im 71
Prozess nach §§ 302 Abs. 4 Satz 3, 600 Abs. 2, 717 Abs. 2 u. 3 erhoben werden, erh6hen
die Beschwer nicht, soweit sie nicht iiber die vollstreckte Forderung hinausgehen,’® und
zwar unabhidngig davon, ob sie im Wege eines sog. Inzidentantrags oder im Wege einer
Widerklage verfolgt werden.” Dies gilt auch fiir die Zinsen und Kosten. Sie bleiben Ne-
benforderungen, obwohl sie Teil des Schadensersatzes sind.” Sind die Entschidigungs-
anspriiche aber ausschliefilicher Streitgegenstand geworden, berechnet sich die Beru-
fungssumme allein hiernach.

Erledigung der Hauptsache. Es ist zu unterscheiden zwischen einseitiger und 72
iibereinstimmender Erledigungserklarung. Soweit der Kldger den Rechtsstreit einseitig
fiir erledigt erklart, kann er gegen das seine Feststellungslage abweisende Urteil auch
dann Berufung einlegen, wenn es ihm im Ergebnis nur um eine Abdnderung der Kosten-
entscheidung geht.” Die Beschwer richtet sich (ebenso wie der Streitwert des weiteren
Verfahrens)® nur nach den bis dahin entstandenen Kosten.'”* Die Berufung gegen ein
die Erledigung feststellendes oder ein den Feststellungsantrag abweisendes Urteil ist nur
dann zuldssig, wenn diese Kosten die Berufungssumme {iibersteigen. Die Hohe der Be-
schwer wird begrenzt durch den Wert der vorher verfolgten Hauptsache.® Bei iiberein-
stimmender Erledigungserkldrung kann es nur dann zur Berufung kommen, wenn sich
die Erledigungserklarung auf einen Teil des Streitgegenstands beschrankt und zum Rest
ein kontradiktorisches Urteil ergeht; denn sonst ist nur die sofortige Beschwerde gemaf}
§91a Abs. 2 Satz 1 gegeben. Die Beschwer setzt sich in diesem Fall zusammen aus dem
restlichen Teil der Hauptsache und den Kosten, die auf den fiir erledigt erkldrten Teil

185 BGH MDR 2006, 1374.

186 BGHZ 48,200 = NJW 1967, 2308 mit Anm. Pagendarm LM § 3 ZPO Nr. 32.

187 BGHZ 49, 317 = NJW 1968, 890 mit Anm. Pagendarm LM § 3 ZPO Nr. 35.

188 BGHZ 51, 341 = NJW 1969, 1114 mit Anm. Pagendarm LM § 3 ZPO Nr. 36.

189 BGHZ 43, 31, 33 = NJW 1965, 444.

190 Zum Streitwert vgl. BGHZ 38, 237, 240; a.A. RGZ 124, 182, 185.

191 BGHZ 38, 237, 240 = NJW 1963, 300, 301 (zum Streitwert); a.A. RGZ 63, 367, 369; 124, 182, 185; OLG
Frankfurt NJW 1956, 1644.

192 RGZ102, 290, 292; RGZ 114, 230, 232; RG HRR 1932 Nr. 1239; BGHZ 57, 224, 228 = NJW 1972, 112.
193 BGH NJW 1961, 1210 = MDR 1961, 587; BGH NJW 1969, 1173.

194 BGH NJW 1958, 2016; 1961, 1210 = MDR 1961, 587; BGH FamRZ 1984, 1029; NJW-RR 1988, 1465 u.
1990, 1474.

195 BGH NJW-RR 1990, 1474.
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entfallen.””® § 4 Abs. 1 2. Halbs. steht dem nicht entgegen. Denn die Kosten sind mit der
Erledigungserkldarung zumindest wirtschaftlich zur Hauptsache geworden. Die Berufung
ist auch dann gegeben, wenn mit ihr nur der Teil der Entscheidung angefochten wird,
der sich auf die Erledigung bezieht,"” sofern die Beschwer hieraus die Berufungssumme
erreicht.

Die gleichen Grundsitze gelten dann, wenn sich die Hauptsache zwischen den In-
stanzen erledigt (hierzu Vor § 511 Rdn. 55). Die Berufung ist grundsétzlich auch dann
statthaft, wenn sie nur zu dem Zweck eingelegt wird, die Hauptsache fiir erledigt zu er-
kldren und eine andere Kostenentscheidung zu erreichen.”® Die Berufungssumme richtet
sich in diesem Fall nach dem Kosteninteresse.

Ergidnzungsurteil. Das Ergidnzungsurteil (§ 321) ist hinsichtlich der Berufung (§ 518)
grundsitzlich als selbstindiges Urteil anzusehen.”® Die Werte der Beschwer aus Haupt-
und Erginzungsurteil kénnen daher nicht zusammengerechnet werden.?*° Etwas anderes
gilt nur, wenn das Ergdanzungsurteil nur die Kosten oder die vorldufige Vollstreckbarkeit
betrifft. In diesem Fall erfasst die Anfechtung der Hauptentscheidung die im Ergdnzungs-
urteil nachgeschobene Kostenentscheidung bzw. den Ausspruch iiber die vorldufige
Vollstreckbarkeit.?”!

Grenzregelung. Der Wert eines Rechtsmittels, das sich gegen die Zuldssigkeit einer
Grenzregelung richtet, ist nach dem Wert der Teilfliche zu bestimmen, die der Rechts-
mittelkldger im Wege des Flachenaustausches oder einer einseitigen Zuteilung an einen
anderen Eigentiimer verlieren soll.*?

Grunddienstbarkeit. Bei einer Grunddienstbarkeit kann sich der Berufungskla-
ger nicht auf das (eventuell h6here) Interesse des Gegners an der Aufrechterhaltung des
Urteils, sondern nur auf sein eigenes wirtschaftliches Interesse am Bestehen oder Nicht-
bestehen der Grunddienstbarkeit berufen.’®§7 findet daher keine Anwendung, auch
wenn damit Streitwert und Rechtsmittelwert auseinanderfallen. Der in erster Instanz
unterlegene Eigentiimer des dienenden Grundstiicks ist in der Regel in H6he der Wert-
minderung beschwert, die sein Grundstiick durch die Eintragung der Dienstbarkeit er-
fahrt. 24

Grundurteil. Maf3geblich ist, in welchem Umfang eine Bindungswirkung zu Lasten
des Berufungsklagers fiir das Betragsverfahren eintritt. Hat der Erstrichter die Klagefor-
derung (auch bei einer Teilklage) durch Grundurteil (§ 304) in H6he einer bestimmten
Quote dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erkldrt und im iibrigen die Klage (durch End-

196 BGH NJW-RR 1988, 1465; OLG Diisseldorf MDR 1979, 676; OLG Koblenz AnwBI 1986, 541; a.A. BGH
NJW 1962, 2252; BGH VersR 2008, 557; BGH NJW-RR 1995, 1089; BGH FamRZ 2007, 893; BGH MDR 2011,
810; OLG Bamberg JurBiiro 1979, 894; OLG Karlsruhe MDR 1996, 1298.

197 RGZ 102, 290, 292; RGZ 114, 230, 232; HRR 1932 Nr. 1239; BGHZ 57, 224, 228 = NJW 1972, 112.

198 Vgl. OLG Diisseldorf OLGZ 1972, 39; OLG Hamm WRP 1984, 36, 37; OLG Hamburg VersR 1983, 1040
u. NJW-RR 1989, 570.

199 BGH NJW 1980, 840 = VersR 1980, 263; BGH NJW 1984, 2687, 2689.

200 RGHRR 1927, Nr. 1151.

201 RGZ 151, 304, 310; Thomas/Putzo/Reichold § 321, 3; a.A. BGHZ 29, 126, 127 = NJW 1959, 578 (getrennte
Anfechtung noétig).

202 BGHZ 50, 291 = NJW 1968, 2059 mit Anm. Pagendarm LM § 6 ZPO Nr. 12.

203 BGHZ 23, 205 mit Anm. OechfSler LM § 7 ZPO Nr. 1; Zoller/Herget § 7, 4; a.A. RG JW 1930, 2704,
2705.

204 BGH MDR 2004, 296.
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urteil) abgewiesen, errechnet sich die Beschwer nach der zu- oder aberkannten Quote fiir
den in erster Instanz geltend gemachten Betrag.”®® Auf die Bindungswirkungen des Grund-
urteils kommt es auch dann an, wenn der Klage nur hinsichtlich einer abgeschwachten
Anspruchsgrundlage stattgegeben wird. Wird z.B. die in erster Linie auf Vertrag gestiitz-
te Klage nur aus dem Gesichtspunkt der Bereicherung dem Grunde nach fiir gerechtfer-
tigt erklart, ist der Klager in dem Umfang beschwert, wie sich der Beklagte im Betragsver-
fahren (voraussichtlich) auf Einwendungen nach § 818 Abs. 3 BGB berufen kann.”®® Zur
Beschwer, wenn im Grundurteil iiber eine zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung
entschieden wird, s. Rdn. 60ff.

Hilfsantrag. Fiir den Beklagten bestimmt sich die Beschwer allein nach seinem Un-
terliegen, wobei unerheblich ist, ob die Verurteilung auf dem Haupt- oder dem Hilfsan-
trag des Klagers beruht.

Fiir den Klager gilt Folgendes: Haupt- und Hilfsantrag sind zusammenzurechnen,
soweit sie verschiedene Streitgegenstande betreffen und der Kldger mit beiden Antragen
abgewiesen worden ist.*” Wird eine Vollstreckungsgegenklage neben anderen Einwen-
dungen auch mit einer Aufrechnung begriindet, ist der Klager durch Abweisung der Kla-
ge sowohl in Hohe der titulierten Forderung als auch in Hohe der aberkannten Aufrech-
nungsforderung beschwert.”®® Gibt der Erstrichter der Klage mit dem Hilfsantrag ganz
oder teilweise statt, ist der Kldger grundsatzlich in Hhe des abgewiesenen Hauptantrags
und nicht nur in H6he des Unterschiedsbetrages zwischen Hauptantrag und Urteils-
summe beschwert.” Legt der Kliger seiner Klage mehrere Antrige (aus selbstindigen
Rechtsverhiltnissen) in einem gestaffelten Hilfsverhiltnis zugrunde und weist das Erst-
gericht die Klage insgesamt ab, ist der Wert aller Forderungen zu addieren.”® Begriindet
z.B. der Klager seine Klage auf Zahlung von € 1.000,- in erster Linie mit einem Kauf-
preisanspruch und in zweiter Linie mit einem Schadensersatzanspruch, werden ihm bei-
de Forderungen aberkannt. Seine Beschwer betrdgt also € 2.000,—. Anders ist es dage-
gen, wenn der Hauptantrag den Hilfsantrag umfasst, etwa, wenn der Kldger in erster
Linie Schadensersatz und hilfsweise denselben Betrag als Vorschuss zur Mdngelbesei-
tigung begehrt. In diesem Fall besteht die Beschwer nur in der Differenz beider An-
spriiche. MaRgeblich ist das wirtschaftliche Interesse, den Betrag - endgiiltig - als
Schadensersatz und nicht nur als Vorschus zu erhalten.?? Wird der auf Zahlung von
Schadensersatz gerichtete Hauptantrag abgewiesen, der Klage aber mit dem Hilfsantrag
auf Feststellung der Ersatzpflicht stattgegeben, bemisst sich die Beschwer nach der wirt-
schaftlichen Wertdifferenz zwischen dem erzielten Feststellungsurteil und dem begehr-
ten Leistungsurteil.? Das gleiche gilt, wenn der Kldger Schmerzensgeld in erster Linie in
Form einer Rente hat und nur mit dem hilfsweise geforderten Kapitalbetrag durch-
dringt?* (zum unbezifferten Antrag s. Rdn. 95) oder wenn er statt einer Verurteilung auf
Zahlung von Schadensersatz wegen eines Baumangels lediglich ein Urteil auf Zahlung

205 Zuden verschiedenen Fallkonstellationen s. Wittmann NJW 1967, 2387.

206 OLG Frankfurt NJW-RR 1987, 191.

207 BGH NJW 1984, 371 = JurBiiro 1984, 50; BGH NJW-RR 1994, 701.

208 BGHZ 48, 356 = NJW 1968, 156 mit Anm. Mattern LM § 546 ZPO Nr. 62.

209 BGHZ 26, 295, 297 = NJW 1958, 631 mit Anm. Gelhaar LM § 546 ZPO Nr. 30.

210 BGH WM 1983, 1320. S.a. BGHZ 26, 295 = NJW 1958, 631 mit Anm. Gelhaar LM § 546 ZPO Nr. 30.
211 BGHLM§ 3 ZPO Nr. 18; BGH NJW 1961, 1466, 1467.

212 BGH MDR 2005, 470; OLG Koblenz NJW 2011, 2373.

213 BGH NJW 1961, 1466, 1467 = MDR 1961, 588.

214 Zur Beschwer in diesem Fall vgl. BGH MDR 1985, 40 = VersR 1984, 739.
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eines Kostenvorschusses erreicht.”® Wird die Berufung mit einem Haupt- und einem
Hilfsantrag begriindet, reicht es aus, wenn einer der Antrage die Berufungssumme er-
reicht.”¢

Kosten. Zu- oder aberkannte Kosten, die vor Klagerhebung entstanden sind®” und
als Nebenforderungen geltend gemacht worden sind, erhéhen die Beschwer nicht (§ 4
Abs. 1 Satz 2).%® Das gilt selbstverstindlich auch fiir die Prozesskosten der ersten Instanz
(zum Fall der Teilerledigung s. aber Rdn. 72). Eine Ausnahme ist nur in dem Fall zu ma-
chen, dass die unterlegene Partei durch die Entscheidung zur Hauptsache lediglich for-
mal, nicht aber wirtschaftlich belastet ist. Dann muss sich die Beschwer an den Kosten
orientieren, die der unterlegenen Partei im angefochtenen Urteil auferlegt worden
sind.?” Ist die Hauptforderung nicht oder im zweiten Rechtszug nicht mehr Prozessge-
genstand, richtet sich die Beschwer bzw. der Wert des Beschwerdegegenstands nach der
Nebenforderung. Sie wird prozessual zur Hauptforderung, nachdem die friihere Haupt-
forderung erledigt ist.”°

Kostensicherheit. Wird iiber die Einrede der mangelnden Kostensicherheit (§§ 110,
269 Abs. 6) durch Zwischenurteil entschieden, bestimmt sich die Beschwer nach der
Hauptsache.” Denn hierbei handelt es sich um ein Verteidigungsmittel gegen die Klage
selbst.

Kiinftige/wiederkehrende Leistungen. Fiir wiederkehrende Leistungen gilt § 9. Er
bestimmt auch den Rechtsmittelwert. Maf3geblich ist der dreieinhalbfache Wert des ein-
jahrigen Bezugs bzw. bei bestimmter Dauer der Gesamtbetrag der kiinftigen Beziige,
wenn er geringer ist. Riickstdnde, die bis zur Klageeinreichung aufgelaufen sind, sind
hinzuzurechnen.”? Die danach fillig werdenden wiederkehrenden Leistungen erhéhen
den Wert aber nicht, auch soweit sie die Zeit zwischen Urteilserlass und Rechtsmittelein-
legung betreffen.” § 9 findet auch dann Anwendung, wenn sich ein Mitglied einer Woh-
nungseigentiimergemeinschaft gegen einen Beschluss wendet, mit dem ein Dienstver-
trag zwischen der Eigentiimergemeinschaft und einem Dritten gebilligt wird.”* Weiter
kann er entsprechend herangezogen werden, soweit es um einen jahrlich wiederkehren-
den Riickschnitt einer Hecke geht.”

Miete/Pacht. Ist das Bestehen oder die Dauer eines Miet- oder Pachtverhiltnisses
streitig, ist grundsitzlich nach §8 die gesamte streitige Zeit zugrundezulegen.?®§ 4
Abs. 1, wonach es fiir die Wertberechnung auf den Zeitpunkt der Einlegung des Rechts-
mittels ankommt, ist nicht maf3geblich.”” Die ,streitige Zeit* beurteilt sich aus der Sicht

215 BGH MDR 2005, 470.

216 KGOLGZ 1979, 348.

217 Hierzus. RG JW 1931, 1035; RGZ 56, 256.

218 Zuvorgerichtlichen Anwaltskosten BGH NJW-RR 2011, 1430.

219 BGH NJW 1992, 1513, 1514.

220 BGH NJW 2007, 1752; BGH NJW 2008, 999; BGH NJW-RR 2011, 1285, 1286 = MDR 2011, 810.
221 RGZ 40, 416.

222 RGZ77,324,325.

223 RGZ 23, 359, 363; BGH NJW 1960, 1459 = MDR 1960, 663.

224 BGH NJW-RR 2011, 588.

225 BGH NJW-RR 2012, 82 = MDR 2012, 117.

226 BGH NZM 1999, 21; BGH NJW-RR 2009, 156; BGH NJW-RR 2005, 867 = ZMR 2005, 435
(Kleingartenpachtverhiltnis).

227 BGH NJW-RR 1992, 190; BGH LM § 4 ZPO Nr. 12.
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der in erster Instanz unterlegenen Partei. ?® Wird der Streit iiber die Dauer des Miet- oder
Pachtverhédltnisses im Rahmen einer Feststellungsklage ausgetragen, ist der iibliche Ab-
schlag von 20% gegeniiber einer Leistungsklage weder bei der Beschwer noch beim
Streitwert zu machen, da § 8 in erster Linie auf Feststellungsklagen abzielt.”?

Bei einem Raumungsanspruch aus einem Vertragsverhéltnis von bestimmter Dauer
richtet sich die Beschwer nach dem auf die Zeit zwischen Klageerhebung und vereinbar-
tem Vertragsende entfallenden Kaltmiet- bzw. Pachtzins. Bei einem Vertrag von unbe-
stimmter Dauer ist die Zeit im Sinne von § 8 gemaf3 § 3 nach freiem Ermessen zu bestim-
men.”® Als fiktives Vertragsende wird allgemein der Zeitpunkt angenommen, zu dem
derjenige, der die lingere Bestehenszeit behauptet, frithestens hitte kiindigen kénnen.?!
Geht es um die Feststellung, dass der Vertrag aufgrund einer Kiindigung zu einem be-
stimmten Zeitpunkt beendet worden ist, beginnt die maf3gebliche Zeit mit diesem Zeit-
punkt und nicht erst mit Klageerhebung.” Bei einem Verlangen auf Fortsetzung des Ver-
trages wird demgegeniiber §9 entsprechend herangezogen, wenn der Beklagte ein
zeitlich begrenztes Nutzungsrecht fiir sich in Anspruch nimmt, bei dem der Zeitpunkt der
Beendigung ungewiss ist.”* Im Fall des § 308a berechnet sich die Beschwer des Vermie-
ters nach dem Mietzins zwischen Urteilserlass und dem gerichtlich festgesetzten Ver-
tragsende.

Wird der Beklagte auf Zustimmung zur Mieterh6hung in Anspruch genommen (§ 2
MHG), bemisst sich die Beschwer gemif} § 9 Satz 1 nach dem dreieinhalbfachen Wert des
einjahrigen Bezuges (also dem 42-monatigen Erh6hungsbetrag),” es sei denn, die ver-
einbarte Mietzeit endet bereits frither; dann ist nur dieser Zeitraum maf3geblich. Ist der
Vermieter zur Mangelbeseitigung verurteilt worden, richtet sich seine Beschwer nach
dem dreieinhalbfachen Wert des Jahresbetrags der auf Grund des Mangels gegebenen
Minderung.” Verlangt der Vermieter erfolglos die Beseitigung einer Parabolantenne fiir
den Satellitenempfang, richtet sich seine Beschwer nach dem Wertverlust, den er durch
die Beeintrachtigung der Substanz bzw. des optischen Gesamteindrucks seines Hauses
erleidet.”*

Nebenforderungen. S. Kosten bzw. Zinsen.

Prozesstrennung/Verbindung. Hat das erstinstanzliche Gericht mehrere in einer
Klage erhobene Klageanspriiche getrennt (§ 145 Abs. 1), entstehen selbstdndige Prozesse.
Die Berufungssumme muss daher fiir jedes der Urteile erreicht sein.” Ist allerdings iiber
die Anspriiche gemeinsam verhandelt und iiber die Trennung erst mit Urteilserlass ent-
schieden worden, liegt in Wahrheit nur ein Prozess vor, so dass dann die Beschwer aus

228 BGH NJW-RR 1992, 698.

229 BGH NJW 1958, 1291; BGH NJW-RR 2009, 156.

230 RGZ 164, 325, 330.

231 RGZ 164, 325, 329; BGH MDR 1955, 731; BGH NJW-RR 1992, 1359; BGH NJW-RR 2005, 867; LG Bremen
WuM 1992, 202.

232 BGH NJW 1958, 1291 (zum Streitwert).

233 BGH NJW-RR 2005, 867; BGH NJW-RR 2009, 775.

234 BVerfG NJW 1996, 1531; LG Kiel MDR 1994, 834; a.A. LG K6ln WM 1996, 716 mit kritischer Anm.
Gdrtner WuM 1997, 160.

235 BGH NJW 2000, 3142; BGH NJW-RR 2003, 229.

236 BGH NJW 2006, 2639.

237 Zum Fall, dass die Trennung aus sachfremden Erwdgungen geschieht, BVerfG ZIP 1996, 1527.
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,beiden* Urteilen zusammenzurechnen ist.”® Denn eine Trennung allein zum Zweck der
Urteilsfallung ist unzuldssig.

Werden mehrere Prozesse zur gemeinsamen Entscheidung miteinander verbunden
(§ 147), entsteht wie bei der anfanglichen subjektiven oder objektiven Klagehdufung ein
einheitlicher Rechtsstreit. Geschieht dies nur fiir einen bestimmten Verfahrensabschnitt
(z.B. fiir die Beweisaufnahme), handelt es sich allerdings nicht um eine ,,echte® Verbin-
dung im Sinne von § 147.”° Die Verfahren bleiben dann selbstindig, so dass fiir jede der
Entscheidungen die Berufungssumme erreicht sein muss.?*°

Prozessurteil/Zwischenurteil. Bei einem Prozessurteil entspricht der Beschwerde-
wert dem Wert der Hauptsache. Wird die Zuldssigkeit der Klage durch Zwischenurteil
bejaht (§ 280 Abs. 2 Satz 1), ist der Beklagte nur dann beschwert, wenn er beantragt hat-
te, die Klage aus sachlichen Griinden abzuweisen. Die Beschwer bestimmt sich auch fiir
ihn nach dem Klageantrag, da er sich nach Rechtskraft des Zwischenurteils zur Sache
selbst einlassen muss. Zur Einrede der mangelnden Kostensicherheit s. Rdn. 79.

Rechnungserteilung. Wird der Beklagte dazu verurteilt, dem Kldger eine Rechnung
zu erteilen, in der die Umsatzsteuer ausgewiesen ist, liegt die Beschwer nicht nur allein
in dem Aufwand fiir die Herstellung der Rechnung.” Da der Beklagte mit Ausstellung
der Rechnung den ausgewiesenen Steuerbetrag als Umsatzsteuer schuldet (§§ 13 Abs. 1
Nr. 3, 4, 13a UStG), ist er in H6he dieses Betrages beschwert.

Streitgenossen. Bei Streitgenossen ist danach zu unterscheiden, ob es um einen
wirtschaftlich einheitlichen Streitgegenstand geht oder nicht. Soweit die Streitgenossen
Gesamtschuldner (§ 426 BGB) oder Gesamtglaubiger (§ 428 BGB) bzw. Gesamthandss-
chuldner oder -gldubiger (§ 432 BGB) sind, deckt sich ihre Beschwer. Die Werte sind nicht
zweimal zu rechnen.?* Macht der Kliger einen einheitlichen Klageanspruch gegen meh-
rere Gesamtschuldner geltend, ist die Berufung gegen ein die Klage ganz oder teilweise
abweisendes Urteil nur im Verhéltnis zu dem Gesamtschuldner zuldssig, dem gegeniiber
die Berufungssumme erreicht ist.?> Unerheblich ist es dabei, ob einer der Gesamtschuld-
ner erst nachtriglich in Anspruch genommen worden ist.** Ein wirtschaftlich einheitli-
cher Gegenstand liegt z.B. auch dann vor, wenn der eine Streitgenosse auf Zahlung von
Werklohn und der andere auf Einrdumung einer Bauhandwerkersicherungshypothek
(§ 648 BGB)** in Anspruch genommen wird, wenn sich die Klage auf Zahlung und zu-
gleich auf Duldung der Zwangsvollstreckung richtet?*® oder wenn es um ein kassatori-
sches Gestaltungsurteil im Beschlussanfechtungs- bzw. Nichtigkeitsfeststellungsprozess
einer GmbH geht.*"

Geht es dagegen um mehrere (selbstdndige) Anspriiche, gilt § 5. Er betrifft sowohl
die objektive als auch die subjektive Klagenhdufung (§§ 591f.). In diesen Fillen sind die

238 RGZ 49, 401, 402.

239 BGH NJW 1957, 183.

240 BGH NJW 1957, 183.

241 BGH NJW-RR 2010, 1579 = VersR 2012, 203.

242 RGZ 116, 306, 309; BGH NJW-RR 1991, 186 = MDR 1991, 427; BGH MDR 2004, 406 mit w. Nachw.
243 BGH NJW-RR 1991, 186; BGH NJW 1994, 2835, 2836; a.A. OLG Oldenburg NJW-RR 1993, 827.
244 Vgl. OLG Koblenz AnwBI 1985, 203.

245 OLG Koéln DB 1974, 429.

246 OLG Bremen Rpfleger 1957, 274.

247 BGH MDR 2001, 1006 = WM 2001, 1271.
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Beschwerdegegenstinde zusammenzurechnen,?*® unabhingig davon, ob die Streitgenos-

sen auf der Kliger-** oder Beklagtenseite”° stehen. Dem Streitgenossen, fiir den die Be-
rufungssumme nicht erreicht ist, kommt daher der hhere Beschwerdegegenstand des
anderen zugute.” Die Streitgenossen brauchen ihr Rechtsmittel nicht gemeinsamen ein-
zulegen.” Nimmt aber ein Streitgenosse das Urteil hin, wird die gegen ihn eingelegte
Berufung zuriickgenommen oder scheidet ein Streitgenosse aus anderen Griinden (auch
wahrend des Rechtsmittelverfahrens) aus dem Prozess aus, hingt die Zuldssigkeit der
Berufung fiir oder gegen den iibrigen Streitgenossen davon ab, ob die auf ihn entfallende
Beschwer die Berufungssumme noch erreicht. Andernfalls ist bzw. wird die Berufung
unzulissig.”® Ebenso verhilt es sich, wenn sich die Berufung des einen Streitgenossen
nur gegen die Kostenentscheidung richtet und deswegen gemaf3 § 99 Abs. 1 unzuldssig
ist. Dieser Mangel wird nicht dadurch behoben, dass der andere Streitgenosse das Urteil
angefochten hat.”* Allerdings kann in diesem Fall das Berufungsgericht die Kostenent-
scheidung auch zugunsten des Streitgenossen dndern, der das Urteil nicht anfechten
konnte. Denn iiber die Kosten ist stets einheitlich zu entscheiden.

Teil-/Schlussurteil. Bei Aufteilung der Entscheidung in ein oder mehrere Teilurteile
und ein Schlussurteil muss die Berufungssumme fiir jedes Urteil erreicht sein.*”® Dies gilt
auch dann, wenn iiber beide Rechtsmittel gleichzeitig verhandelt und entschieden
wird.”® Eine Zusammenrechnung findet auch dann nicht statt, wenn Teil- und Schluss-
urteil in einem gewissen Abhingigkeitsverhiltnis stehen®’ (Beispiel: Das Teilurteil ent-
scheidet iiber die Haftungsquote, die auch im Schlussurteil zugrunde gelegt wird).

Die zuldssige Berufung gegen ein Teilurteil erméglicht nicht die Uberpriifung der im
Schlussurteil getroffenen Kostenentscheidung. Diese muss zusédtzlich mit der Berufung
angefochten werden,?® die auch dann statthaft ist, wenn zur Hauptsache die Berufungs-
summe im Schlussurteil nicht erreicht® oder hierin nur iiber die Kosten entschieden
worden ist.”° Die Berufung gegen das Schlussurteil ergidnzt dann die gegen das Teilurteil
eingelegte Berufung. Nach Ansicht der Rechtsprechung soll die Kostenentscheidung
allerdings dann nicht mehr angefochten werden kénnen, wenn das Verfahren iiber das

248 RGZ161, 350, 351; BGHZ 23, 333, 338; BGH LM § 5 ZPO Nr. 7; BGH NJW 1981, 578 = VersR 1981, 157;
BGH NJW 1984, 927, 928 = MDR 1984, 33; BGHZ 105, 386, 388 = NJW 1989, 1038, 1039; BAG NJW 70, 1812;
OLG Celle NdsRpfl 1969, 111.

249 Beispiel: BGH NJW 1984, 927 = MDR 1984, 33; BGH NJW-RR 1989, 1206; BGH NJW-RR 1991, 186.
250 BGHZ 23, 333, 338; BGH NJW 1981, 578 = VersR 1981, 157; OLG Celle NdsRpfl. 1969, 111.

251 LG Kdln VersR 1989, 1160 mit Anm. Haarmann; dies gilt aber nicht, wenn einer der Streitgenossen
nur im Kostenpunkt beschwert ist (§ 99 Abs. 1), OLG Koln VersR 1973, 641.

252 Hussla DRiZ 70, 389; RG JW 1911, 817 (Nr. 31).

253 RGZ 161, 350, 352; BGH LM § 546 ZPO Nr. 50 = BGH NJW 1965, 761; a.A. Stein/Jonas/Grunsky,

21. Aufl., Allg. Einl. vor § 511, 33.

254 BGH MDR 2013, 671.

255 RGZ 163, 252; BGHZ 29, 126, 128 = NJW 1959, 578; BGH NJW 1977, 1152 = MDR 1977, 658; BGH VersR
1983, 1082; BGH NJW 1987, 2997; BGH 1989, 2757 = MDR 1989, 903; BGH NJW 1996, 3216 = MDR 1996, 1176;
BGH NJW 1998, 686.

256 RGZ17, 45, 47; RG DR 1940, 1147; einschrankend fiir den Fall, dass die in der unteren Instanz
vorgenommene Trennung willkiirlich war BGH NJW 1995, 3120 u. NJW 1996, 3216 = MDR 1996, 1176;

s. hierzu auch BGH NJW 2000, 217, 218.

257 BGH NJW 1987, 2997; BGH NJW 1989, 2757 = MDR 1989, 903.

258 BGHZ 20, 253 = NJW 1956, 912; a.A. RG Warn 1908, Nr. 94.

259 RGJW 1936, 2544; RGZ 163, 252, 253; BGHZ 19, 172, 174 = NJW 1956, 182; BGHZ 20, 253 = NJW 1956,
912; BGHZ 29, 126 = NJW 1959, 578 mit Anm. Johannsen LM § 546 ZPO Nr. 34; BGH MDR 1961, 138 = LM § 99
ZPO Nr. 7; BGH NJW 1984, 495, 496 = MDR 1984, 222.

260 OLG Frankfurt JurBiiro 1981, 1732.
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Teilurteil vor dem Rechtsmittelgericht bereits abgeschlossen ist.*! Hiergegen ist einzu-
wenden, dass die Anfechtbarkeit nicht davon abhdngen darf, in welchem zeitlichen Ab-
lauf das Berufungsgericht {iber die gegen das Teilurteil gerichtete Berufung entscheidet.
Die Komplikation wird vermieden, wenn die untere Instanz zundchst den Ausgang des
Berufungsverfahrens abwartet, bevor sie das Schlussurteil erldsst.

Erldsst das Berufungsgericht ein Teilurteil, verliert der verbliebene Rest seine Beru-
fungsfihigkeit nicht, auch wenn er die Berufungssumme nicht iibersteigt.??

Unbezifferter Antrag. Bei einem unbezifferten Leistungsantrag — etwa auf Zahlung
eines angemessenen Schmerzensgeldes oder Ausgleichs nach § 89b HGB — hat der Kladger
Angaben dariiber zu machen, in welcher Hohe die Forderung nach seiner Auffassung in
etwa berechtigt ist.”®®> Dies kann au3erhalb des Antrags in der Begriindung oder in einer
gesonderten Erklirung geschehen.”® Nur mit dieser Ma3gabe geniigt der Klageantrag
dem Bestimmtheitserfordernis (§ 253 Abs. 2 Nr. 2). Die Angabe bildet die untere Grenze
fiir den Streitwert im ersten Rechtszug.?® Zugleich ist sie die Hochstgrenze fiir eine Rechts-
mittelbeschwer.?*® Die Berufung des Kldgers ist nur dann zulissig, wenn das Erstgericht
mindestens in Hohe der Berufungssumme hinter seiner Betragsvorstellung zuriickge-
blieben ist.*” Hat es den bezeichneten Betrag zugesprochen, fehlt es grundsitzlich an
einer Beschwer des Kligers.”® Sie kann nicht dadurch hergestellt werden, dass der Kli-
ger mit der Berufung seinen Mindestschaden hoher beziffert.”® Das Gleiche gilt, wenn
der Klager im ersten Rechtszug keine Betragsangaben gemacht hat. Ist es trotz dieses
Verfahrensmangels zu einer Entscheidung in der Sache gekommen, kann er nicht mit
Erfolg riigen, dass Erstgericht sei hinter seinen Vorstellungen zuriickgeblieben.”® Von
diesem Grundsatz sind aber folgende Ausnahmen zu machen: Sieht das Erstgericht be-
stimmte anspruchserh6hende Tatsachen nicht als erwiesen an oder geht es im Gegensatz
zum Kldger davon aus, dass ein Mitverschulden vorliegt, ist der Kldager auch dann be-
schwert, wenn der zugesprochene Betrag seinen Angaben entspricht.”! Die Tatsache,
dass das Mitverschulden lediglich einen Bewertungsfaktor beim einheitlich zu bemes-
senden Schmerzensgeld bildet und daher nicht quotenmaflig zu beriicksichtigen ist,

261 So BGHZ 29, 126 = NJW 1959, 578; BGH MDR 1961, 138 = LM § 99 ZPO Nr. 7; BGH WM 1977, 1428; LAG
Hamm MDR 1972, 900; OLG Frankfurt MDR 1977, 143.

262 RGZ165, 85, 88.

263 BGH VersR 1977, 861 = MDR 1978, 44; BGH VersR 1979, 472 = MDR 1979, 748; BGH NJW 1982, 340;
NJW 1992, 311. Die Bezifferung kann schon darin liegen, dass sich der Kldger die Streitwertfestsetzung des
Gerichts stillschweigend zu eigen macht: BGH NJW 1984, 1807 = VersR 1984, 739; einschrankend KG NJW
1966, 259.

264 BGH VersR 1970, 1156; BGH NJW 1992, 311, 312.

265 OLG Celle NJW 1977, 343. Zur Streitwertberechnung, wenn der Kldger einen h6heren Betrag angibt,
um die Gré3enordnung zu umschreiben, vgl. BGH VersR 1965, 48, 49; OLG Frankfurt MDR 1982, 674; die
Angabe im zweiten Rechtszug bildet die Obergrenze fiir die Beschwer im Rahmen von § 26 Nr. 8 EGZPO fiir
die Revision — BGH MDR 2004, 349.

266 BGH MDR 2004, 349.

267 BGHZ 45, 91 = NJW 1966, 780 mit Anm. Schneider LM § 511 ZPO Nr 20; BGH NJW 1970, 198; NJW 1971,
40; NJW 1993, 2875; NZV 1996, 194. Zum Fall, dass der Kldger seine Vorstellung im Verlauf des
erstinstanzlichen Verfahrens erh6ht, vgl. BGH VersR 1977, 861 = MDR 1978, 44; VersR 1983, 1161.

268 BGH VersR 1974, 1182; 1983, 1160; BGH LM § 511 ZPO Nr. 25 = MDR 1970, 226; BGH VersR 1994, 71;
BGHZ 132, 341, 350 = NJW 1996, 2425; BGH NJW 1999, 1339; BGH NJW-RR 2004, 863.

269 BGH NJW 1982, 340 mit Anm. Gossmann JZ 1982, 157; OLG Oldenburg VersR 1979, 657; OLG Koln
MDR 1988, 62.

270 BGHZ 45, 91, 94 = NJW 1966, 780; BGH NJW 1982, 340.

271 OLG K6ln VersR 1993, 616; zum Streitwert in diesem Fall s. KG VersR 1969, 1120; a.A. BGH NJW 2002,
212, 213.
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