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Vorwort zur 7. Auflage

Herausgeber und Autoren legen nunmehr bereits die 7. Auflage dieses Praxishandbuchs vor. Die
Neuauflage beriicksichtigt die Anforderungen, die das beA und der elektronische Rechtsverkehr an
Anwaltschaft und Richterschaft stellen.

Der Gesetzgeber hat seit der Vorauflage in das Berufungsverfahren im Zivilprozess erfreulicherweise
nicht eingegriffen. Das Hauptaugenmerk dieser Neuauflage liegt in der Verarbeitung der nach wie
vor zahlreichen Rechtsprechung des BGH zum Berufungsverfahren. Immer wieder erinnert der
BGH die Instanzgerichte an die Grundsitze eines fairen Verfahrens und die Gewihrung recht-
lichen Gehérs. Die von den Verfassern seit der ersten Auflage dieses Werkes beklagte Tendenz, in
der Berufungsinstanz Sachvortrag fehlerhaft nicht zu beriicksichtigen, ist immer noch erkennbar.

Die Neuauflage will fiir Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte ebenso wie fiir Richterinnen und
Richter ein Lotse in der durch die Flut von Entscheidungen unruhig gewordenen See des Berufungs-
rechts sein. Dem Ziel, den Anteil an unrichtigen Entscheidungen so gering wie méglich zu halten,
dient eine Berufungsinstanz, die zur méglichst zutreffenden Sachverhaltsrekonstruktion einerseits und
zur richtigen Rechtsanwendung andererseits fiihrt. Dieses Buch will die Berufungsinstanz stirken.
Gegenstand des Werkes ist die praktische Bewiltigung des Prozessalltags in der Berufungsinstanz.
Praxistipps, Formulierungsvorschlige, Entscheidungs-, Verfiigungs- und Schriftsatzmuster geben der
anwaltlichen und richterlichen Arbeit Hilfestellung. Typische Fehlerquellen und Haftungsfallen sind
aufgezeigt. Das Berufungsrecht wird so praxisnah erliutert. Die Herausgeber begriifSen die Praxis
einiger Oberlandesgerichte, den Richterinnen und Richtern in der Erprobungszeit dieses Werk zur
Einarbeitung zur Verfligung zu stellen.

Auch diese Neuauflage hat das Ziel, die Qualitit anwaltlicher und richterlicher Arbeit zu verbessern.
Koln, Kelkheim und Mainz im Mirz 2023

Bernd Hirtz

Rainer Oberheim

Oliver Siebert
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Eine Berufung ist zulissig,
wenn sie statthaft ist, sich nimlich gegen ein Urteil erster Instanz richtet (unten A.),
der Berufungskliger durch das Urteil beschwert ist (unten B.),

sie zugelassen oder die erforderliche Beschwer gegeben ist (unten C.),

die férmlichen Anforderungen an eine Berufung(-sschrift) erfullt sind (unten D. — E).

A.

Statthaftigkeit

Das Rechtsmittel der Berufung ist nach § 511 Abs. 1 ZPO nur »gegeben« gegen ein im ersten Rechts-
zug ergangenes Endurteil. Entsprechend der — durch die ZPO-Reform amtlichen — Uberschrift zu
§ 511 ZPO ist die Berufung nur unter dieser Voraussetzung statthaft. Der Begriff »statthaft« besagt,
dass tiberhaupt ein und welches Rechtsmittel gegeben ist." Die Berufung ist dann statthaft, wenn das
Urteil iiberhaupt anfechtbar ist. Sind die Statthaftigkeitsvoraussetzungen nicht gegeben, so wird ein
Urteil sofort mit seiner Wirksamkeit (durch Verkiindung, § 311 ZPO oder mangels Verkiindung
durch Zustellung — vgl. § 310 Abs. 3 ZPO) rechtskriftig, im Falle der Berufungsfihigkeit erst mit
Ablauf der Rechtsmittelfrist (§ 705 ZPO).

1 Mu/Ball vor § 511 Rn. 13.
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Kapitel 5 Die Zulassigkeit der Berufung

Eine Berufung ist demgemif$ nur dann statthaft, wenn entweder das Amtsgericht oder in erster
Instanz das LG entschieden hat. Die Berufung ist also nicht statthaft, wenn in einem Berufungs-
verfahren im Wege der Klageinderung oder auch Klageerweiterung

— erstmals ein Anspruch dort geltend gemacht wird,?

— der Kldger oder der Beklagte erstmals im zweiten Rechtszug Prozesspartei geworden ist.?

Entgegen dem Wortlaut des § 511 ZPO ist, auch wenn es um »im ersten Rechtszug erlassene End-
urteile« geht, die Berufung nicht statthaft, wenn das OLG in einem Entschidigungsverfahren wegen
unangemessener Dauer eines Gerichtsverfahrens entscheidet (vgl. § 201 GVG); hier gibt es allein die
reguliren Rechtsmittel gegen OLG-Urteile, also die Revision oder die Nichtzulassungsbeschwerde
zum BGH (§ 201 Abs. 2 Satz 3 GVG).

Entscheidend fiir die Statthaftigkeit der Berufung ist, dass das Gesamtverfahren erstinstanzlich ist;
ohne Bedeutung ist, ob erstmals ein Einzelereignis auftritt, das eigentlich in die erste Instanz geho-
ren wiirde.

I. Endurteil und gleichgestellte Urteile

Im Regelfall macht es keine Schwierigkeit, ein Urteil als Endurteil zu erkennen. Es wird tiblicher-
weise allerdings nicht als Endurteil, sondern lediglich als »Urteil« bezeichnet, das im Namen des
Volkes ergeht (§ 311 Abs. 1 ZPO). Grds. ist es jedoch diejenige Entscheidung, die einen streitigen
Prozess endgiiltig durch Urteil beendet (§ 300 Abs. 1 ZPO).

Ein solches Endurteil muss niche ein streitiges Urteil im vorgenannten engen Sinn sein; die Beru-
fung ist auch statthaft gegen ein

— Anerkenntnisurteil, § 307 ZPO,

— Verzichtsurteil, § 306 ZPO,

—  Erginzungsurteil nach § 321 ZPO, das letztlich ein Teilurteil ist (Rdn. 10).

In letzterem Fall hatte das Gericht urspriinglich einen Antrag tibersehen und dariiber dann aufgrund
eines entsprechenden (auf 2 Wochen nach Zustellung befristeten — § 321 Abs. 2 ZPO) Erginzungs-
begehrens entschieden: Sind fiir das Erginzungsurteil die Voraussetzungen einer Berufung gegeben,
kann es selbstindig angefochten werden. Dasselbe gilt fiir das Anerkenntnis-> wie das Verzichtsurteil.©

Dem Endurteil stellt das Gesetz allerdings auch bestimmte Urteile gleich, die nicht ein gesamtes
Verfahren einheitlich beenden:

1. Abtrennung

Hatte das Gericht mehrere Prozesse miteinander verbunden (vgl. § 147 ZPO), dann ist méglicher-
weise nur einer der verbundenen Prozesse entscheidungsreif und wird allein dieser entschieden;
eine solche Entscheidung ist nach § 300 Abs. 2 ZPO als Endurteil anzusehen. Tatsichlich lisst sich
diese Vorschrift nicht als Ausnahmeregelung verstehen. Denn mit dem Urteil wird der insoweit
verbundene Prozess abgetrennt und wieder verselbstindigt, sodass — anders als bei einem Teilurteil
iiber einen selbstindigen von mehreren einheitlich geltend gemachten Anspruch — eine Kosten-
entscheidung ebenfalls zwingend ergeht, deshalb wird duflerlich wie vom Inhalt her tatsichlich ein
selbstindiger Prozess abgeschlossen.®

BGH, NJW-RR 1994, 61.

BGH, NJW 1999, 62.

BGH, NJW 2000, 3008.

BGH, Beschl. vom 15.01.1992 — XII ZB 135/91, NJW 1992, 1513; OLG Diisseldorf, NJW-RR 1999,
1514.

Th/P/Seiler, § 307 Rn. 14.

BGH, NJW 2000, 1406 oder 959.

Mu/Musielak § 300 Rn. 11.
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A. Statthaftigkeit Kapitel 5

2. Teilurteil

Wenn von vornherein, also ohne eine Verbindung mehrerer Prozesse durch das Gericht (§ 147 ZPO),
mehrere selbstindige Anspriiche in einem einzigen Verfahren geltend gemacht werden und ein Urteil
{iber einen oder auch mehrere (jedoch nicht alle) dieser Anspriiche entscheidet, dann ergeht dies
durch Teilurteil (§ 301 ZPO), das zwar tiblicherweise’ keine Kostenentscheidung enthilt, die erst
im Schlussurteil ergeht; das Teilurteil urteilt jedoch tiber die entschiedenen Anspriiche endgiiltig.
Folgerichtig bezeichnet das Gesetz (im Klammerzusatz von § 301 Abs. 1 Satz 1 ZPO) das Teilurteil
ausdriicklich als Endurteil, gegen das deshalb die Berufung statthaft ist — und dies unabhingig davon,
ob das Schlussurteil angefochten wird oder nicht: Beide Urteile sind je fiir sich zu behandeln und
die jeweilige Berufung ist nur zulissig, wenn fiir sie die Zuldssigkeitsvoraussetzungen gegeben sind.'

3. Gleichgestellte Urteile

Waihrend in den bisher behandelten Fillen das Endurteil tatsichlich einen »Streitgegenstand« (nim-

lich einen im Prozess geltend gemachten selbstindigen Anspruch) endgiiltig erledigt, ist dies nicht

der Fall beim

—  Grundurteil, das lediglich den Grund eines geltend gemachten Anspruchs bejaht (§ 304 Abs. 1
ZPO), sowie beim

—  Vorbehaltsurteil, bei dem im Falle einer bestrittenen Aufrechnungsforderung eine Entscheidung
lediglich tiber die Klageforderung ergeht (§ 302 Abs. 1 ZPO),

—  Zwischenurteil, das die Klage als zulissig erklire (§ 280 ZPO)."

Obwohl also in diesen Fillen das Urteil keinen selbstindigen Streitgegenstand erledigt, stellt das
Gesetz es »in Betreff der Rechtsmittel« einem Endurteil gleich (§§ 280 Abs. 2, 302 Abs. 3, 304
Abs. 2 ZPO): Gegen solche Urteile ist demgemaf§ die Berufung statthaft.

Il. Berufung gegen ein zweites Versaumnisurteil

Gegen ein Versiumnisurteil ist allein unter den Voraussetzungen des § 514 Abs. 2 ZPO die Beru-
fung statthaft.

Gegen ein Versiumnisurteil gibt es grds. nur den an dasselbe Gericht gerichteten Einspruch (§ 338
ZPO), der zwar als Rechtsbehelf, nicht jedoch als Rechtsmittel eingeordnet wird. Ein Rechtsmittel
ist nach der gesetzlichen Systematisierung lediglich dort gegeben, wo das iibergeordnete Gericht eine
Entscheidung iiberpriift.’? Der Einspruch ist selbst dann als einziger Rechtsbehelf gegeben, wenn ein
Fall der Sdumnis (vgl. §$ 330, 331, 333 ZPO) tatsichlich nicht vorlag, das Gericht jedoch die Partei,
gegen die es das Versiumnisurteil erlisst, als siumig erachtet hat: Dann ist zwar das Versiumnisurteil
unberechtigt ergangen, die Entscheidung durch Versiumnisurteil jedoch formell richtig, weil das
Gericht die Sdumnis (wenn auch unrichtig) angenommen hat. Die unrichtige Annahme der Sdum-
nisvoraussetzungen macht zwar das Versiumnisurteil angreifbar. Das Urteil ist jedoch nicht in inkor-
rekter Form ergangen; allein die inkorrekte Form wiirde die Méglichkeit eroffnen, das Rechtsmittel
(auch) in der Form einzulegen, die fiir die formal korrekt ergangene Entscheidung gegeben wire."

Wihrend gegen ein erstes Versiumnisurteil allein der Einspruch zulissig ist, gibt es gegen ein zweites
Versiumnisurteil keinen weiteren Einspruch (§ 345 ZPO). Will aber die Partei, gegen die ein zwei-
tes Versiumnisurteil ergangen ist, das Fehlen der Siumnis geltend machen, so ist dies nur mit der
Berufung moglich (§ 514 Abs. 2 ZPO). Weil eine solche Berufung allein mangels Siumnis zulissig
ist, muss sie gerade im Hinblick auf diese besondere Zulissigkeitsvoraussetzung begriindet werden.

9 Zu den Ausnahmen: MiiKo/Elzer § 310 Rn. 68; Th/P/Seiler § 301 Rn. 5.
10 BGH, NJW 2000, 217 f.
11 BGHZ 102, 234.
12 St/J/ Grunsky vor § 511 Rn. 1, oben Rdn. 2 f.
13 Vgl. dazu unten Rdn. 43 ff.
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Kapitel 5 Die Zulassigkeit der Berufung

Geschieht dies nicht und insb. nicht innerhalb der Berufungsbegriindungsfrist, ist eine solche Beru-
fung gegen ein zweites Versiumnisurteil unzulissig.'*

Die Berufung gegen ein zweites Versiumnisurteil bedarf also einer gegen die Siumnis gefithrten
Begriindung, um sie tiberhaupt zulissig zu machen. Nach der Rechtsprechung sind verschiedene
Zulassungsgriinde fiir die Berufung gegen ein derartiges zweites Versaumnisurteil moglich — und
dann in der Berufungsbegriindung entsprechend vorzutragen:

1. Unverschuldete SGumnis

Nach dem Gesetzeswortlaut konnte lediglich eine tatsichliche Siumnis entschuldigt werden (§ 514
Abs. 2 ZPO: »... dass der Fall der schuldhaften Versiumnis nicht vorgelegen habe«). Nach allge-
meiner Auffassung kann jedoch nicht allein die schuldlose, sondern auch die fehlende Versiumung
geltend gemacht werden. Als Entschuldigungsgriinde kommen nach der Rechtsprechung unter
anderem folgende Umstinde in Betracht:

— Krankheit,”®

—  Verkehrsstau.'®

Nach LG Miinster, MDR 1991, 160 soll der Berufungsfiihrer sich darauf berufen diirfen, dass trotz
frithzeitigen Antrages erst verspitet iiber die PKH entschieden worden sei. Darauf sollte sich jedoch
eine Partei (geschweige deren Anwalt) nicht verlassen: Es hat sich einfach eingebiirgert, tiber die
PKH erst im Zusammenhang mit der miindlichen Verhandlung zu entscheiden und dadurch eine
gesonderte Vorbereitung der Angelegenheit zu sparen. Die richterliche Begriindung lautet regelmifig
dahin, dass die arme Partei nicht auch insoweit noch Vorteile erwarten diirfe, dass sie schon vor der
miindlichen Verhandlung tiber die Auffassung des Gerichts unterrichtet werde. Deshalb erhilt sie
dann im Verhandlungstermin regelmifig keine Uberlegungsfrist, wenn dort erst die PKH abgelehnt
wird: ein genereller Ablaufvorrang des PKH-Priifverfahrens vor dem Hauptsacheverfahren wird in
der Rechtsprechung verneint.'” Deshalb sollte der Anwalt sich nicht auf die Auffassung von Schneider
18 verlassen, die Partei sei dann nicht schuldhaft siumig, wenn sie nach versagter PKH Beschwerde
eingelegt habe und vor der Beschwerdeentscheidung die miindliche Verhandlung durchgefiihre sei,
in der dann mangels Antragstellung das zweite Versiumnisurteil ergangen sei. Wegen weiterer Bei-
spielsfille wird verwiesen auf die Kommentierung."

2. Keine Saumnis

In der bis zur ZPO-Reform giiltigen Fassung bestimmte der entsprechende § 513 Abs. 2 ZPO a.E,
dass die Berufung gegen ein zweites Versiumnisurteil darauf gestiitzt werden kénne, »dass der Fall
der Versiumung nicht vorgelegen habe«. Die heute gednderte Formulierung dndert nach Auffas-
sung der Literatur nichts daran, dass auch nach der ZPO-Reform noch geltend gemacht werden
kann, dass tiberhaupt keine Saumnis vorgelegen habe; die heutige Formulierung sei verungliicke.

Nach der Rechtsprechung fehlt es in folgenden Fillen an der Sdumnis:
— Bis 15 Minuten nach dem Ladungszeitpunke,”

—  keine oder verspitete Ladung,

— unwirksame Zustellung der Ladung,

14 BGH, Beschl. vom 23.02.2017 — III ZB 137/15, NJW-RR 2017, 638; Beschl. vom 26.11.2015 — VI
7R 488/14, NJW 2016, 642; NJW 1999, 2120 ff.

15 LG Diisseldorf, MDR 1988, 326.

16 BGH, NJW 1999, 724.

17 BGH, NJW 2016, 3248.

18 MDR 1985, 377.

19 Zum Beispiel Mu/Stadler § 337 Rn. 6; PG/Lemke § 514, 10.

20 Zb/HefSler § 514 Rn. 6; MiiKo/ Rimmelspacher § 514 Rn. 16; PG/Lemke § 514, 10.

21 BGH, NJW 1999, 724.
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— fehlender Aufruf zur Sache,?

—  Unterbrechung des Verfahrens, etwa nach § 249 ZPO,

— fehlender Antrag auf Erlass eines Versiumnisurteils,

—  bei unberechtigter Entfernung der Partei oder ihres Vertreters von der Verhandlung (§ 158 ZPO).

In allen Fillen reicht es fiir die Zulissigkeit der Berufung jedenfalls nicht aus, dass etwa die Voraus-
setzungen fiir das erste Versiumnisurteil nicht vorlagen. Vielmehr muss der Berufungsangriff sich
darauf bezichen, dass fiir ein zweites Versiumnisurteil die Voraussetzungen nicht gegeben waren.
Insoweit ist die Rechtsprechung des BGH eindeutig und durchgehend.” Deshalb erscheint es wenig
erfolgreich, sich auf die zahlreichen Gegenstimmen gegen die Auffassung der Rechtsprechung zu
verlassen.?*

3. Saumnis nach Vollstreckungsbescheid

Besonderheiten gelten jedoch fiir das Mahnverfahren: Der Vollstreckungsbescheid ist dem Versium-
nisurteil gleichgestellt (§ 700 Abs. 1 ZPO). Erscheint nach Einspruch der Beklagte zur Verhandlung
nicht, kann unter den Voraussetzungen des § 700 Abs. 6 ZPO ein Versiumnisurteil ergehen — und
das gilt als ein zweites Versiumnisurteil.

Ein solches zweites Versiumnisurteil darf aber nach § 700 Abs. 6 ZPO nur dann ergehen, wenn das
Kligervorbringen den Klageantrag rechtfertigt; das ergibt sich durch die Verweisung auf § 331 Abs. 2
Hs. 1 ZPO. Das Gericht muss also aufgrund von § 700 Abs. 6 ZPO auf jeden Fall eine Schliissig-
keitspriifung vornehmen und darf erst darauthin den Einspruch gegen einen Vollstreckungsbescheid
durch ein (zweites) Versiumnisurteil verwerfen.

Daraus leitet sich die Frage her, ob im Falle eines Vollstreckungsbescheids Berufung gegen ein zwei-
tes Versdumnisurteil selbst im Falle schuldhafter Sdumnis des Beklagten allein darauf gestiitzt wer-
den darf, das Gericht habe die Schliissigkeit der Klageforderung nicht oder fehlerhaft gepriift. Im
Hinblick auf § 700 Abs. 6 ZPO erachtet der BGH die Berufung als zulissig, wenn sie eine solche
fehlende Schliissigkeitspriifung geltend macht.”

Es gibt durchaus beachtliche Stimmen, die eine solche Ausdehnung der Berufung gegen ein zweites
Versiumnisurteil iiber den Wortlaut des § 514 Abs. 2 ZPO hinaus als unzulissig erachten.?

4. Keine Schlissigkeitspriifung fir das allgemeine zweite Versaumnisurteil

Die Rechtsprechung zum zweiten Versiumnisurteil beim Vollstreckungsbescheid fiihrt allerdings
nicht zur Zuldssigkeit einer Berufung, die sich darauf stiitzt, das erste Versiumnisurteil hitte bei
ordnungsgemifier Priifung nach § 331 Abs. 2 ZPO nicht ergehen diirfen, weil der Klage materielle
oder prozessuale Voraussetzungen fehlten. Hier steht die Rechtsprechung auf dem Standpunke, ein
solcher Angriff konne lediglich mit dem Einspruch gegen das erste Versiumnisurteil erhoben wer-
den. Das iibliche zweite Versdumnisurteil fordere keine Schliissigkeitspriifung, sondern diirfe bereits
dann ergehen, wenn die Partei wiederum siumig ist. Von dieser Rechtsprechung des BGH wird aus-
zugehen sein.”” Es wird deshalb in der Praxis wenig helfen, dass es gewichtige Gegenstimmen gibt.?

22 BVerfG, Beschl. vom 05.10.1976 — 2 BvR 558/75, NJW 1977, 1443; LG Hamburg, NJW 1977, 1459.
23 BGHZ 97, 341, 343; 141, 351 ff.; BGH, NJW-RR 2011, 1692: Nicht einmal auf einen vorweggenom-
menen Restitutionsanspruch (§ 580 Nr. 7 lit. b ZPO) kann eine solche Berufung gestiitzt werden.

24 Vgl. die Nachweise zur a.A. bei Mu/Ball § 514 ZPO unter Fn. 10.

25 BGHZ 112, 367, 373.

26 MiKo/Rimmelspacher § 514 Rn. 18; OLG Hamm, NJW 1991, 1067.
27 BGH, NJW 1999, 2599.

28 B/L/A/H/Hartmann, 77. Aufl., § 514 Rn. 6; Th/P/Reichold § 345 Rn. 4.
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lll. Fortsetzung eines Mietverhaltnisses

§ 308a Abs. 2 ZPO macht eine Berufung statthaft, wenn ohne besonderen Antrag der Parteien das
Urteil mit der Abweisung des Begehrens auf Réumung von Wohnraum eine Fortsetzung des eigent-
lich durch Kiindigung abgelaufenen Mietverhilenisses fiir einen bestimmten Zeitraum ausspricht
und hierfiir die Vertragsbedingungen regelt.

Die Berufung — des Vermieters als Kligers oder auch des Mieters als Beklagten — braucht sich in
diesem besonderen Fall nicht auf die »Hauptsache« zu erstrecken, also das Riumungsbegehren. Viel-
mehr kann sie beschrinkt werden auf die Dauer oder die Vertragsbedingungen der Verlingerungs-
zeit. Allerdings muss die ausreichende Beschwer (mehr als 600,00 € — § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO)
gegeben sein.”

IV. Formell fehlerhafte Urteile (Scheinurteile)

Es gibt Entscheidungen, die nicht nur inhaltlich problematisch sind und gegen die deshalb aus mate-
riellen Griinden die Berufung eingelegt wird. Zuweilen ist aufferdem unklar, ob eine (gerichtliche)
Entscheidung als Urteil anzusehen ist; denn grds. kann nur in diesem Fall die Berufung statthaft
sein, weil sie ein Endurteil voraussetzt (§ 511 Abs. 1 ZPO).

So bedarf ein Urteil, das aufgrund einer miindlichen Verhandlung ergeht, zu seiner Wirksamkeit
der Verkiindung (§ 311 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Welche Folge hat es, wenn (versehentlich oder aus
Unkenntnis) die Verkiindung unterbleibt und ein nicht verkiindetes Urteil den Parteien zugestellt

wird (§ 317 Abs. 1 ZPO)?

Es kann geschehen, dass ein Urteil noch gar nicht verkiindet werden sollte, etwa weil es noch nach-
beraten werden musste; wenn es trotzdem durch ein Versehen der Geschiftsstelle hinausgeht und den
Parteien zugestellt wird (etwa mit einem fehlerhaften oder auch keinem Verkiindungsvermerk), dann
steht die durch eine solche Entscheidung belastete Partei vor der Frage, ob sie das Urteil anfechten
kann — und auch muss, um etwaigen negativen Folgen zu entgehen.*

In der Literatur wird schliefllich das »Scheinurteil« diskutiert, das duflerlich wie ein Urteil aussieht,
aber gar nicht vom Gericht stammt: Selbstverstindlich ist ein solches »Scheinurteil« ein Nichturteil,
das keine Wirkung entfalten kann. Trotzdem stellt sich fiir eine betroffene Partei die Frage, ob sie
nicht zur Klarstellung eine Berufung einlegen kann.

1. Wirksamkeit fehlerhafter Urteile

Wer sich auf den Standpunke stellt, ein Urteil sei nicht wirksam, wenn es den formellen Anforde-
rungen — an Verkiindung, festgesetztem Verkiindungstermin, Zustellung usw. — nicht geniigt, wird
leicht der Auffassung zuneigen, gegen ein solches Scheinurteil sei eine Berufung nicht zulissig; es
entfalte ja keine Rechtswirkung. Notfalls lasse sich dies durch eine Feststellungsklage kliren. Der
BGH hat sich bereits im Jahre 1954°' im Groflen Senat fiir Zivilsachen (vgl. § 132 GVG) mit den
prozessualen Folgen befasst, wenn ein Urteil nicht im anberaumten Verkiindungstermin, sondern
zu einem anderen den Parteien nicht bekannt gegebenen Termin (entgegen § 310 ZPO) verkiindet
wurde. Wihrend das Reichsgericht eine formale Haltung eingenommen und eine solche Entschei-
dung als ein (nicht erlassenes) Nichturteil angesehen hat,* schliefSt der BGH aus den Wiederauf-
nahmevorschriften (§§ 578 ff. ZPO), Urteile seien auch bei absoluten Verstéflen materieller oder
verfahrensrechtlicher Art in ihrem Bestand zunichst nicht infrage zu stellen. Grobe Verfahrens-
verstdfie seien dem Urteil selbst nicht ohne Weiteres anzumerken. So bestiinde eine unvertretbare
Rechtsunsicherheit, wenn formale Fehler mitunter erst zufillig nach mehreren Jahren festgestellt

29 PG/ Thole § 308a ZPO, Rn. 7.
30 Mu/Ballvor § 511 Rn. 30 ff.
31 BGHZ 17, 39.

32 RG, JW 1915, 592.
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wiirden, die bei Nichtigkeit zu Verwicklungen fithren kénnten, so etwa bei einem Scheidungsurteil,
dem die Verkiindung fehle. Die Zivilprozessordnung wolle im Gegensatz zum formaleren Gemeinen
Prozessrecht fehlerhafte Urteile selbst bei schweren Verfahrensverstéffen nicht als nichtig, sondern
lediglich als anfechtbar und aufhebbar erkliren und erleichtere dadurch den Rechtsfrieden wie die
Rechtssicherheit. Daraus folgt:

Grds. ist ein Urteil selbst bei groben formellen oder inhaltlichen Fehlern als Urteil zu behandeln
und deshalb die Berufung statthaft.

Fiir unseren Zusammenhang ist wesentlich: Eine als Urteil verkiindete Entscheidung erster Instanz
kann mit der Berufung angefochten werden, auch wenn sie nicht oder nicht so hitte ergehen diirfen.

2. Beispiele fehlerhafter anfechtbarer Urteile

Die Rechtsprechung hat fiir einen recht bunten Strauf§ solcher Fehler die Statthaftigkeit der Beru-
fung bejaht — in diesem Zusammenhang erfolgen die Beispiele ohne gleichzeitige Priifung der Frage,
ob derartige Fehler ausreichen, bereits ohne eine materielle Beschwer (vgl. unten Rdn. 52 f.) die
Zulissigkeit der Berufung zu bejahen. Eine Berufung ist zulissig, wenn das LG durch Urteil ein Ver-
siumnisurteil aufrechterhalten hat, das noch gar nicht wirksam geworden war:** Zwar sei mangels
wirksamen Versiumnisurteils auch das aufrechterhaltende streitige Urteil wirkungslos — kénne aber
die unterlegene Partei gefihrden und beschwere sie deshalb, sodass es mit denselben Rechtsmitteln
anfechtbar sei wie ein rechtswirksames Urteil.

Dem entsprechend sei ein iiberhaupt nicht verkiindetes Urteil zwar ein blofler Entwurf und nicht
existent, kénne aber wegen seiner Gefihrdung angefochten werden.*

Wird dagegen ein nicht (von allen berechtigten Richtern) unterschriebenes Urteil verkiindet und
den Parteien zugestellt, ist es rechtlich zwar lediglich ein Entwurf, aber trotzdem ausreichend, ihn
als endgiiltigen verbindlichen hoheitlichen Ausspruch erscheinen zu lassen, der ein Rechtsmittel
zuldssig macht, das zur Aufhebung fithrt.*> Zwar kann die fehlende Unterschrift auch noch nach
Einlegung des Rechtsmittels nachgeholt werden, jedoch lediglich innerhalb der fiir die Einlegung
eines Rechtsmittels lingsten Frist von 5 Monaten nach der Verkiindung.* Ist allerdings der Richter
verhindert, etwa weil er zwischenzeitlich bei einem anderen Gericht tdtig ist, kann er wegen Ver-
hinderung nicht mehr unterschreiben und ist der formelle Mangel nicht mehr zu heilen®” und das
angefochtene »Urteil« aufzuheben.

Nach einem Urteil des OLG Frankfurt am Main® soll die Berufung sogar dann zulissig sein, wenn
der Richter fernmiindlich der Prozesspartei als Ergebnis seines Verkiindungstermins ein Urteil mit-
geteilt hat, das aber weder verkiindet ist noch in der Folgezeit ergeht oder der Partei zugeht. Hier gibe
es also mangels entsprechender Urkunde nicht einmal den dufSeren Schein eines Urteils. Trotzdem
erscheint die Uberlegung richtig und fiir den seine Partei verantwortungsvoll beratenden Rechtsanwalt
bedeutsam: Bekanntlich beginnt die einmonatige Berufungsfrist nicht allein mit der Zustellung des
Urteils — sondern spitestens mit dem Ablauf von 5 Monaten nach der Verkiindung (§ 517 ZPO).
Die Berufungsfrist kann also abgelaufen sein, ohne dass die Partei ein Urteil in der Hand hat oder
tiberhaupt kennt. Der verantwortungsbewusste Rechtsanwalt muss sich also erkundigen, wenn er
nach dem ihm mitgeteilten Verkiindungstermin vom Gericht nichts hort. Er ist auf die Information
angewiesen, die er dann — hoffentlich — erhilt. Er hat keine gesetzliche Handhabe, Verlissliches zu

33 BGH, NJW 1996, 1969.

34 BGH, MDR 1964, 43; NJW 1995, 404.
35 BVerfG, NJW 1985, 788.

36 BGH, NJW 2006, 1881.

37 BGH, VersR 1981, 552.

38 MDR 1991, 63.
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erfahren. Deshalb ist es folgerichtig, wenn er formal ordnungsgemif auf das reagiert, was ihm mit-
geteilt wird. Allerdings gibt es Gegenmeinungen.”

Wenn die Berufung statthaft ist, wird nach den Uberlegungen des BGH* bei einem derart grob feh-
lerhaften »Scheinurteil« auf weitere Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir die Berufung zu verzichten sein,
also auch auf die materielle Beschwer (vgl. unten B., Rdn. 67). Allein die Gefihrdung dadurch, dass
niemand zuverldssig weiff, was in dem angeblichen Verkiindungstermin geschehen ist, macht eine
Berufung statthaft — und auch sonst zulissig. Sie muss zur Authebung dessen fithren, was der BGH
an anderer Stelle als bloflen »Rechtsakt« bezeichnet hat.*! Das Rechtsmittel der Berufung ist nach
einer weiteren Entscheidung des BGH* auch dann zulissig, wenn den Parteien in derselben Rechts-
sache zwei entgegengesetzte Urteile zugehen, nimlich das verkiindete (und rechtskriftig gewordene),
das die Klage abweist, wihrend das zweite Urteil dieselbe Klage zuspricht: Das Rechtsmittel gegen
dieses zweite Urteil sei zuldssig, obwohl es mangels Verkiindung nicht wirksam und das entgegen-
gesetzte Urteil bereits recheskriftig sei: Fiir die Statthaftigkeit sei ausreichend, dass das schutzwiir-
dige Interesse der nach dem Inhalt eines solchen »Rechtsaktes« betroffenen Partei beeintrichtigt sei.

Die Berufung ist iiberdies statthaft, wenn

— ein Urteil in einem (gemif8 § 249 ZPO) unterbrochenen Verfahren ergeht, also gar kein Urteil
mehr ergehen durfte,

— ein Urteil in einem besonders angesetzten Verkiindungstermin entsprechend § 310 Abs. 2 ZPO
verkiindet wird, ohne dass jedoch — entgegen der gesetzlichen Anforderung an ein derart zu ver-
kiindendes Urteil — Tatbestand und Entscheidungsgriinde abgesetzt sind.*

Fir alle Urteile, die grob verfahrensfehlerhaft ergangen sind und sich deshalb moglicherweise ledig-
lich als Entwurf oder als Scheinurteil darstellen, ist grds. von der Statthaftigkeit der Berufung aus-
zugehen: Staatliche Hoheitsakte haben grds. den Schein des Bestandes fiir sich — und machen des-
halb das Rechtsmittel statthaft.

Das bedeutet umgekehrt, dass von einem solchen Rechtsschein nicht bereits dann ausgegangen wer-
den kann, wenn schon nach dem 4ufleren Aussehen das als Urteil aufgemachte Schriftstiick nicht
von der Justiz kommt, sondern auf einen privaten Urheber hinweist. Wenn insoweit Unklarheiten
bestehen, ist die Klage auf Feststellung zulissig, dass der Gegner kein Recht aus dem »Scheinurteil«
herleiten darf.%s

V. Inkorrekte Entscheidungsform

In der Praxis kommt es vor, dass ein Gericht die Entschliefungsform verwechselt: In Landwirt-
schaftssachen wird oft verkannt, wann eine echte Streitsache (etwa ein Streit zwischen Pichter und
Verpichter um die Zahlung des Pachtzinses nach § 1 Nr. 1a LwVG) und wann im FamFG-Ver-
fahren (vgl. § 9 LwVG) zu entscheiden ist: Im letzteren Falle ist durch Beschluss, nur bei Streitsa-
chen durch Urteil zu entscheiden. Das wird — trotz der Spezialzustindigkeit des Landwirtschafts-
gerichts — oft verwechselt.

Ist (in einem Beschlussverfahren) durch Urteil endgiiltig entschieden worden, so ist die Entscheidung
zwar in falscher Form ergangen. Auf diese Form diirfen sich die betroffenen Parteien jedenfalls inso-
weit verlassen, als sodann dasjenige Rechtsmittel statthaft ist, das fiir diese Form der Entscheidung
gegeben ist. So hat fiir das Landwirtschaftsverfahren der BGH entschieden, dass der Partei kein

39 VGH Baden-Wiirttemberg, DVBI. 1975, 381.

40 BGH, NJW 1995, 404.

41 BGH, NJW 1999, 1192.

42 NJW 1999, 1192.

43 BGH, NJW 1995, 2563.

44 BGH, Beschl. vom 12.02.2015 — IX ZR 156/14, NJW-RR 2015, 508.
45 Anders/Gehle/ Goertz vor § 511 Rn. 26.
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Nachteil daraus entstehen darf, wenn das Gericht in unzulissiger Weise das Verfahren fehlerhaft
(etwa als echte Streitsache) betrieben und demgemifS ein Urteil erlassen hat, obwohl richtigerweise
im damaligen FGG-Verfahren hitte verfahren und durch Beschluss entschieden werden miissen.
Deshalb ist die Berufung statthaft, wird jedoch das Rechtsmittelverfahren als FGG-Verfahren wei-
tergefithrt.®® Das ist deshalb bedeutsam, weil die Berufungsfrist einen Monat betrigt, wihrend die
sofortige Beschwerde innerhalb von 2 Wochen einzulegen ist (§ 569 Abs. 1 ZPO) und fiir diese die
Frist abgelaufen sein kénnte, bis die fehlerhafte Entscheidungsform bemerkt wird.

1. Meistbegunstigung

Der Grundsatz der Meistbegiinstigung beschrinkt jedoch die Art des Rechtsmittels nicht auf das fiir
die gewidhlte Entscheidungsform grds. gegebene Rechtsmittel. Vielmehr darf auflerdem dasjenige
Rechtsmittel gewihlt werden, das bei der gesetzlich geforderten Form der Entscheidung vorgesehen
ist. Der BGH driicke diese allgemeine Auffassung dahin aus, dass

»die Parteien dadurch, dass das Gericht seine Entscheidung in einer falschen Form verlautbart, keinen
Rechtsnachteil erleiden (diirfen). Thnen steht deshalb sowohl derjenige Rechtsbehelf zu, der nach der
Art der tatsichlich ergangenen Entscheidung statthaft ist, als auch dasjenige Rechtsmittel, das bei einer
in der richtigen Form ergangenen Entscheidung zuldssig wire (Grundsatz der Meistbegiinstigung.)«%

Das erleichtert dem Rechtsanwalt die Uberlegung, welches Rechtsmittel statthaft ist: Er darf sich
grds. auf die Form der ergangenen Entscheidung verlassen; ist dies ein Urteil, dann ist grds. die
Berufung statthaft. Insoweit geht er kein Risiko ein, wenn er die Berufung einlegt. Entsprechend hat
der Richter die Berufung als zuléssig zu erachten; der Richter allerdings ist dann nicht der Aufgabe
enthoben, von Amts wegen zu priifen, ob das weitere Verfahren ein Urteils- oder aber ein Beschluss-
verfahren ist:* Das Rechtsmittelverfahren hat in dem rechtlich vorgesehenen Verfahren zu erfolgen,
unabhingig von der Form der angefochtenen Entscheidung.

Selbstverstindlich ist der Rechtsanwalt nicht daran gehindert, die Entscheidung dahin zu iiberprii-
fen, ob sie wirklich in Urteilsform hitte ergehen diirfen. Glaubt er dann, die Urteilsform sei falsch,
wird er die Beschwerde einlegen (entweder die sofortige Beschwerde innerhalb von 2 Wochen, § 569
ZPO, oder etwa in einer Familiensache die innerhalb eines Monats einzulegende Beschwerde). Dann
allerdings trigt der Rechtsanwalt das Risiko, dass seine Einschitzung unrichtig sein kénnte. Fiir
diesen Fall wiire das gewihlte Rechtsmittel unzulissig. Der Rechtsanwalt geht deshalb das geringere
Risiko ein, wenn er von der tatsichlichen Form der Entscheidung ausgeht und das fiir die tatsich-
liche Form gegebene Rechtsmittel einlegt (allerdings kénnen dann Mehrkosten entstehen, wenn
es zur Verweisung kommt, weil ja nie das Gericht die Folgen seiner fehlerhaften Tatigkeit trigt).

In Zweifelsfillen wird der Anwalt innerhalb von 2 Wochen nach Zustellung der Entscheidung die
Anfechtung durch ein neutral als »Rechtsmittel« bezeichnetes Schriftstiick an das iibergeordnete
Gericht erkliren — die genaue Bezeichnung der Rechtsmittelart ist fiir die Zulissigkeit bedeutungslos.

Grds. sollte aber der Rechtsanwalt dasjenige Rechtsmittel einlegen, das der Entscheidungsform ent-
spricht, also gegen ein Urteil die Berufung, gegen einen Beschluss die Beschwerde — darin liegt fiir
ihn das geringere Risiko. Der Grundsatz der Meistbegiinstigung fithrt aber nicht zu einer dem kor-
rekten Verfahren widersprechenden Erweiterung des Instanzenzuges: So kann bspw. die Statthaftig-
keit einer Rechtsbeschwerde nicht aus dem Grundsatz der Meistbegiinstigung hergeleitet werden,
wenn diese nach § 70 Abs. 4 FamFG ausgeschlossen ist.”

46 BGHZ 115, 162, 165; BGH, BGHR LwVG § 48 Abs. 1 Satz 1, Rechtsmittel 1.
47 BGH, NJW 1999, 583, 584.

48 Vgl. BGH, MDR 1966, 232.

49 BGH, Beschl. vom 08.07.2015 — XII ZB 586/14, NJW-RR 2015, 1346.
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Verwechslungen in der Entscheidungsform waren bei Familiensachen und sind bei Landwirtschafts-
sachen von der Zahl her am hiufigsten. Sie kénnen aber in anderen Bereichen ebenso geschehen —
und fiir diese gilt dann ebenfalls regelmiflig der Grundsatz der Meistbegiinstigung.

2. Besonderheiten bei Arrest und einstweiligen Verfligungen

Bei Arrest und einstweiliger Verfiigung ist ohne miindliche Verhandlung nur durch Beschluss, nach
miindlicher Verhandlung jedoch durch Urteil zu entscheiden, § 922 ZPO. Kommt es zur Verwechs-
lung in der Entscheidungsform, gilt auch hier der Grundsatz der Meistbegiinstigung. Ergeht der
Arrest durch Beschluss, ist Widerspruch einzulegen (§ 924 Abs. 1 ZPO), iiber den dasselbe Gericht
nach miindlicher Verhandlung durch Endurteil zu entscheiden hat (§ 925 Abs. 1 ZPO). Dagegen
ist die Berufung zulissig. Hat fehlerhaft in einem Widerspruchsverfahren das Gericht wiederum
durch Beschluss entschieden, ist deshalb auf jeden Fall die Berufung statthaft, da durch Urteil hitte
entschieden werden miissen. Was geschieht jedoch, wenn der Rechtsanwalt unter Berufung auf den
Grundsatz der Meistbegiinstigung (nochmals) Widerspruch unter Hinweis auf § 924 ZPO einlegt?
Das muss nach dem Grundsatz der Meistbegiinstigung statthaft sein. Wahrend die Literatur diesen
Standpunke teilt,”® hilt das OLG Karlsruhe einen solchen Widerspruch nicht fiir statthaft; es hilft
jedoch dem Widerspruchsfiihrer insoweit, als es auf die Méglichkeit verweist, eine Berufung mit
einem Wiedereinsetzungsgesuch vorzulegen.’' Diese Entscheidung iiberzeugt nicht, weil nach dem
Grundsatz der Meistbegiinstigung der Widerspruch »statthaft« sein miisste, das weitere Verfahren
dann aber selbstverstindlich als Berufungsverfahren vor dem tibergeordneten Gericht weitergefiihre
werden miisste: Hier greifen die Uberlegungen ein, dass eine inkorrekte Entscheidungsform zwar
das darauf abgestimmte Rechtsmittel statthaft macht, nicht aber das weitere Verfahren bestimmen

kann (vgl. oben Rdn. 44, 47).

Nach miindlicher Verhandlung ist iiber einen Arrest durch Endurteil zu entscheiden (§ 922 Abs. 1
Satz 2 ZPO). Fiir ein Arrestverfahren ist nach § 919 ZPO auch das Gericht der Hauptsache zustin-
dig. Ist die Hauptsache bereits in der Berufung, so ist das Berufungsgericht zustindig fiir die (Erst-)
Entscheidung iiber ein Arrestgesuch (§ 943 Abs. 1 ZPO). Obwohl alsdann durch dieses Berufungs-
gericht eine Erstentscheidung ergeht, die nach miindlicher Verhandlung ein Urteil ist, soll der Cha-
rakter der Hauptsache als Berufungsverfahren auch dieses Arrestverfahren bestimmen. Wenn also
das LG als Gericht der Hauptsache im Berufungsverfahren iiber ein dort eingebrachtes Arrestgesuch
durch Urteil erstmals entschieden hat, soll dagegen keine Berufung statthaft sein. Begriindet wird
dies mit der Uberlegung, im Filverfahren konne ein Rechtsmittel dort nicht statthaft sein, wo ein
solches Rechtsmittel im Verfahren der Hauptsache nicht gegeben ist.>*

Auf andere Art kann ebenfalls, und zwar unabhingig von dem Schicksal der Hauptsache, ein ers-
tes Endurteil im Arrestverfahren durch das zweitinstanzliche Gericht ergehen: Wenn ein Arrestge-
such durch Beschluss zuriickgewiesen wird, ist dagegen die sofortige Beschwerde nach § 567 ZPO
(innerhalb von 2 Wochen — § 569 Abs. 1 ZPO) gegeben. Das Beschwerdegericht kann miindliche
Verhandlung anordnen und wird dann durch Urteil entscheiden (entsprechend § 922 ZPO). Ist
dieses Endurteil nunmehr ein Urteil erster Instanz, das durch die Berufung anfechtbar ist? Die herr-
schende Meinung verneint dies, weil es die Entscheidung einer zweiten Instanz ist und die Berufung
nur statthaft sein soll gegen Endurteile aus der ersten Instanz.>® Stein/Jonas/Grunsky ** hilt dieses
Ergebnis deshalb fiir unbefriedigend, weil der Arrestschuldner regelmifiig von einem das Arrest-
gesuch zuriickweisenden Beschluss gar keine Kenntnis erhilt und dann erst durch die Ladung des
Beschwerdegerichts zur miindlichen Verhandlung etwas von dem Arrestverfahren hort. Er sei dann
gegeniiber dem Gliubiger ohne sachlichen Grund offensichtlich benachteiligt. Deshalb solle § 511

50 St/]/Grunsky § 922 Rn. 11, 305 25/ Vollkommer § 922 Rn. 17.

51 OLG Karlsruhe, NJW 1987, 509; ebenso PG/ Fischer § 922, Rn. 12.

52 Zo/Vollkommer § 922 Rn. 17; Th/P/Seiler § 922 Rn. 6; St/]/ Grunsky § 922 Rn. 11.
53 So Z6/Vollkommer § 922 Rn. 14; Th/P/Seiler § 922 Rn. 7.

54 §922 Rn. 9; § 511 Rn. 6.
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A. Statthaftigkeit Kapitel 5

Abs. 1 ZPO dahin ausgelegt werden, dass eine Berufung immer gegen »das erste Urteil in der Sache«
statthaft sei. Rechtsprechung zu dieser Streitﬁ‘age war nicht zu finden; insoweit kdnnte es um eine
cher akademische Rechtsfrage gehen.

3. Kostenentscheidungen

Uber Kosten ist nach Erledigung der Hauptsache (§ 91a ZPO) durch Beschluss, nicht durch Urteil
zu entscheiden; wird jedoch fehlerhaft ein Urteil gefillt, dann ist die Berufung statthaft.” Sie ist
auflerdem zuldssig, wenn nach einem (mit der Berufung dann angefochtenen) Teilurteil das Schluss-
urteil iiber die Kosten des Teilurteils entscheidet,’® wihrend grds. eine Berufung gegen eine Kosten-
entscheidung unzulissig ist (§ 99 ZPO).

Damit ist allerdings nicht gesagt, Kostenentscheidungen seien nicht rechtsmittelfahig; wegen der
moglichen Angriffe sei auf die einschldgige Literatur verwiesen.”

4. Verweisungsentscheidungen

Ist der Rechtsweg zum ordentlichen Gericht unzulissig, darf die Klage nicht durch Urteil als unzu-
lissig abgewiesen werden, sondern ist an das zustindige Gericht durch Beschluss zu verweisen (§ 17a
GVG): Gegen cine fehlerhaft als Urteil bezeichnete Entscheidung (die etwa sachlich fehlerhaft die
Klage als unzulissig abweist und die gebotene Verweisung unterlisst), kann das gegen ein Urteil
statthafte Rechtsmittel eingelegt werden — das alsdann als sofortige Beschwerde zu behandeln ist.®

VI. Gemischte Urteile

Nicht immer kann das Gericht ein einheitliches Urteil erlassen: Stellt bei Klage und Widerklage
bspw. der Kliger zur Widerklage keinen Antrag und ist seine Klage nach streitiger Verhandlung
unbegriindet, dann wird die Widerklage durch Teilversiumnisurteil und die Klage durch streitiges
Endurteil abgewiesen. Entsprechend ist zu entscheiden, wenn eine der Parteien im Verhiltnis zum
gesamten Streitgegenstand den Antrag nur teilweise stellt, so nach entsprechendem richterlichen
Hinweis der Kldger nur fiir einen Teil des Klagegegenstandes oder der Beklagte den Abweisungs-
antrag nur fiir den einen bestimmten Betrag tibersteigenden Klageantrag.

In solchen Fillen gibt es kein einheitliches Rechtsmittel: Vielmehr ist gegen das Versiumnisurteil
der Einspruch gegeben (§ 338 ZPO), gegen das streitige Urteil die Berufung (§ 511 ZPO), deren
Zulissigkeitsvoraussetzungen allein nach dem Gegenstand des streitigen Urteils zu priifen sind. Das
Verfahren liuft dann unabhingig voneinander weiter, das Einspruchsverfahren bleibt in der bishe-
rigen Instanz, die Berufung kommt vor das Berufungsgericht. In der Praxis wird das Berufungsver-
fahren ruhen, bis das Einspruchsverfahren abgeschlossen ist: Es gibt nur eine Gerichtsakte und aus
praktischen Griinden sollte die Kostenentscheidung einheitlich ergehen.

VII. Ausschluss der Berufung

Selbst wenn gegen ein erstinstanzliches Urteil eine Berufung statthaft ist, kann sie im Einzelfall unzu-
lassig sein; das gilt insb. dort, wo fiir bestimmte Ziele die Berufung ausgeschlossen wird:

So kann eine Berufung nicht mit dem Ziel eingelegt werden, lediglich die Kostenentscheidung zu

indern (§ 99 Abs. 1 ZPO).

55 Anders/Gehle/ Géertz vor § 511 Rn. 30; BGH, MDR 1959, 554; 1966, 232.

56 BGHZ 29, 126.

57 Zd/Herget zu § 99; PG/Schneider zu § 99.

58 Vgl. OLG Naumburg, NJW-RR 2002, 791 — dort war filschlich sogar ein Versiumnisurteil ergangen,
gegen das ein Einspruch eingelegt und richtigerweise als statthaft erachtet wurde.
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Kapitel 5 Die Zulassigkeit der Berufung

Ein Wohnraum-Riumungsurteil kann nicht durch Berufung mit dem beschrinkten Ziel angefoch-

ten werden, lediglich eine Riumungsfrist zu erreichen oder diese zu verlingern: Fiir diesen Fall ist
allein die sofortige Beschwerde gegeben (§ 721 Abs. 6 Nr. 1 ZPO).%

VIIl. Zwischenurteil — grds. nicht anfechtbar

Zwischenurteile ergehen nach § 303 ZPO iiber einen Zwischenstreit, wenn der Rechtsstreit insgesamt
noch nicht entscheidungsreif ist. Das Zwischenurteil ergeht zu Vorfragen, die im Prozess aufgetre-
ten sind und dort geklirt werden miissen, ohne sich jedoch unmittelbar auf den Streitgegenstand
selbst zu bezichen. Deshalb sind sie grds. nicht isoliert durch eine Berufung anfechtbar, sondern erst
zusammen mit dem Endurteil.*®® Von diesem Grundsatz werden jedoch dann Ausnahmen gemacht,
wenn das Zwischenurteil seinem Inhalt nach ein Teilendurteil darstellt und mit seiner Rechtskraft
eine weitergehende Verbindlichkeit mit sich bringen wiirde. Die Rechtsprechung hat deshalb die
Zulissigkeit von Rechtsmitteln, und damit auch einer Berufung, in folgenden Fillen bejaht:

In einem Klageverfahren hat das Gericht durch Zwischenurteil festgestellt, dass das Verfahren durch
die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens unterbrochen sei. Wire das Zwischenurteil unanfechtbar,
hitte der Kldger keine Moglichkeit mehr, seinen Anspruch durchzusetzen. Deshalb eroffnet der BGH
ihm die Méglichkeit, tiber die Berufung geltend zu machen, dass sein Klageanspruch gar nicht in
die Insolvenzmasse falle, dies auch im Falle einer Anfechtung nach § 17 Anfechtungsgesetz; denn
nach dieser Vorschrift ist das Verfahren unterbrochen, wenn der Anfechtungsanspruch im Zeitpunkt
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens noch rechtshingig ist.®!

Entsprechendes gilt, wenn trotz Eréffnung des Insolvenzverfahrens und gesetzlicher Verfahrensunter-
brechung ein Urteil ergeht — das kann mit dem Ziel, die Aufhebung dieses Urteils auszusprechen,
angefochten werden und dariiber ist durch Zwischenurteil zu entscheiden, das wie ein Endurteil
anfechtbar ist.*

Ebenso hat der BGH die Berufung erdffnet, wenn einer Person, die einen Rechtsstreit wihrend der
Unterbrechung aufgenommen hat, durch Zwischenurteil die Befugnis versagt wurde, als Kliger auf-
zutreten. Denn damit scheidet eine Partei gegen ihren Willen aus dem Prozess aus.®

Schliefilich sicht der BGH es wie ein Endurteil an, wenn durch Zwischenurteil eine Person gegen
ihren Willen aus einem Prozess entlassen wird. Hier leitet der BGH die Anfechtbarkeit aus einer
entsprechenden Anwendung von § 280 Abs. 2 ZPO her: Letztlich werde iiber die Zulissigkeit der
Klage gegen eine Partei entschieden.®*

Lehnt ein Zwischenurteil den Antrag auf Wiedereinsetzung wegen Versiumung einer Notfrist ab,
kann dieses Urteil ebenfalls wie ein Endurteil angefochten werden. Das begriindet der BGH damit,
dass mangels einer erfolgreichen Anfechtung die Entscheidung rechtskriftig und alsdann fiir die
Gerichte und Parteien bindend werde.® Allgemein kann gesagt werden, dass ein Zwischenurteil mit
der Berufung dann angefochten werden kann,

»wenn es sich nicht, wie § 303 ZPO voraussetzt, auf die Klirung einer prozessualen Vorfrage beschrinkt,
sondern tatsichlich eine Entscheidung iiber den materiellen Streitgegenstand trifft (und somit) ein (Teil-)

59 Wegen der vielfiltigen Probleme, die im Riumungsverfahren beim ersten wie zweiten Versiumnisurteil,
beim Zusammentreffen von Berufung und sofortiger Beschwerde auftreten kénnen, vgl. St/J/Miinzberg
§ 721 Rn. 36 ff.; PG/Kroppenberg § 721 Rn. 12.

60 Mu/Musielak § 303 Rn. 7.

61 BGH, WM 2005, 43.

62 BGH, MDR 2009, 1000 — mit den Besonderheiten, dass es urspriinglich ein (unzulissiges) Versiumnis-
urteil gab, iiber das dann fehlerhaft durch Beschluss statt eines Zwischenurteils entschieden wurde.

63 BGH, WM 2004, 1656; NJW-RR 2006, 288.

64 BGH, NJW 1981, 989.

65 BGHZ 47, 298.
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B. Beschwer Kapitel 5

Endurteil darstellt und (deshalb) in diesem Fall wie ein Sachurteil uneingeschrinke anfechtbar ist.« (so

BGH, NJW-RR 2006, 565).

B. Beschwer

Eine statthafte Berufung ist nur zulissig, wenn der Berufungskliger durch das erstinstanzliche Urteil
beschwert ist. Wihrend fiir die Statthaftigkeit lediglich zu fragen ist, ob eine Entscheidung tiberhaupt
mit einer Berufung anfechtbar ist, bestimmt sich aus der Beschwer, ob im konkreten Fall die — all-
gemein statthafte — Berufung auch zulissig ist. Fiir die »Wert-Berufung« ergibt sich dies unmittel-
bar aus dem Gesetz: Nach § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO muss nidmlich der Wert des Beschwerdegegen-
standes 600 € {ibersteigen — und einen Wert soll deshalb die Berufungsbegriindung angeben, wenn
nicht eine bestimmte Geldsumme den Beschwerdegegenstand bildet (§ 520 Abs. 4 Nr. 1 ZPO).
Zu unterscheiden ist allerdings einerseits die Beschwer, mit der das Urteil den Rechesmittelkliger
benachteiligt — und auf der anderen Seite der Beschwerdegegenstand, mit dem der Berufungskliger
in die Berufung geht. Wenn bspw. die Klage wegen eines Betrages von 1.000 € abgewiesen wird, ist
die Beschwer 1.000 €; wird dagegen im Berufungsverfahren der Antrag nur i.H.v. 700 € weiter ver-
folgt, ist der Beschwerdegegenstand lediglich 700 €. Der in § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO genannte Wert
besagt, dass zur Zulissigkeit der Berufung zumindest um den Wert von mehr als 600 € gestritten
werden muss; demgegeniiber kann die Beschwer durch das Urteil durchaus hsher sein.

Eine im erstinstanzlichen Urteil nach § 511 Abs. 4 ZPO zugelassene Berufung ist nur dann zulis-
sig, wenn das Urteil den Berufungskliger beschwert. Beschwert ist eine Prozesspartei allein dann,
wenn sie in der Sache selbst unterlegen ist und nicht voll das erreicht hat, was sie — grds. mit ihrem
Sachantrag — erstrebt hat und wenn sie ihr Ziel mit der Berufung zumindest teilweise weiter ver-
folgt. Das ist zu unterscheiden von der Situation, dass etwa das Urteil im Ergebnis dem Kliger folgt,
jedoch mit einer anderen Begriindung — und sei diese falsch. Das neue Rechtsmittelrecht eréffnet
zwar die hohere Instanz unabhingig vom Beschwerdewert fiir die Losung grundsitzlicher Rechts-
fragen (§ 511 Abs. 4 Nr. 1, § 543 Abs. 2 Nr. 1, § 544 Abs. 4 Satz 2 ZPO) oder zur Fortbildung
des Rechts wie der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (§ 511 Abs. 4 Nr. 2, § 543 Abs. 2
Nr. 2, § 544 Abs. 4 Satz 2 ZPO). Diese Zulassung des Rechtsmittels dndert aber nichts daran, dass
die Partei dieses zugelassene Rechtsmittel nur dann einlegen kann, wenn das Urteil gegeniiber ihrem
Begehren im Ergebnis nachteilig ist. Insoweit wird die Beschwer als »ungeschriebenes Zulissigkeits-
merkmal« bezeichnet.® Der BGH sieht einen Kliger nicht als beschwert an, wenn das Gericht ihm
den geltend gemachten Anspruch zugesprochen, ihn jedoch rechtlich anders eingeordnet hat, als es
in der Klage geschehen ist; dann liege lediglich eine formale Beschwer vor, die fiir die Zulissigkeit
des Rechtsmittels nicht ausreiche.”

I. Wann muss die Beschwer vorliegen?

Das Urteil selbst muss den Berufungsklager beschweren und dies im Vergleich zu seinem erstinstanz-
lichen Begehren. Unabhingig davon, wie die Beschwer zu ermitteln ist, kann eine Beschwer nicht
dadurch geschaffen werden, dass erstmals mit der Berufung ein weitergehendes Begehren gestellt
wird: War eine Teilklage tiber 3.000 € voll erfolgreich, kann ein Berufungsbegehren iiber (den gesam-
ten behaupteten Anspruch von) 5.000 € nicht die erforderliche Beschwer begriinden, weil diese allein
durch den Urteilsausspruch verursacht sein muss. Der Kldger ist auch dann nicht beschwert und
seine Berufung deshalb unzulissig, wenn er mit der Berufung etwas anderes fordert als im ersten
Rechtszug. Ein im Wege der Klageinderung neuer, bisher nicht gestellter Anspruch kann nicht das
alleinige Ziel eines Rechtsmittels sein. Vielmehr muss der Berufungsklager die Beseitigung einer in
der angefochtenen Entscheidung liegenden Beschwer anstreben. Dies erfordert, dass der im ersten
Rechtszug erhobene Anspruch wenigstens teilweise weiterverfolgt wird.®® Wer auf Zahlung geklagt

66 Mu/Ballvor § 511 Rn. 16.
67 BGHZ 50, 261, 263 f.
68 BAG, Urt. vom 15.11.2016 — 9 AZR 125/16, NJW 2017, 748 (749).
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