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A. Zulassigkeit der Berufung

beschrankt sich die Berufungsbegriindung auf eine nichtssagende Beanstandung. Fiir das Beru-
fungsgericht bleibt danach unklar, aus welchen materiell- oder verfahrensrechtlichen Griinden
das Urteil unzutreffend sein soll.

Fall 132: Riige der Beweiswiirdigung

Der Klager K verlangt vom Beklagten B — seinem Gewerberaummieter — Vorschuss fiir Reparatu-
ren. Nach § 7 des Mietvertrages obliegt die laufende Instandhaltung einschlief3lich aller Repara-
turen dem B. K behauptet, § 7 habe nach dem Willen der Vertragsparteien auch den bei Ver-
tragsschluss bereits bestehenden Reparaturbedarf umfasst, der in einem zuvor erstellten Sach-
verstandigengutachten festgestellt worden sei. Zum Beweis dafiir beruft sich K auf das Zeugnis
des S, der bei den Verhandlungen dabei gewesen sei. Das Landesgericht gibt der Klage nach
Vernehmung des Zeugen, der die Angaben des K bestatigt, statt. B legt gegen dieses Urteil iber
den beauftragten Rechtsanwalt R Berufung ein, der diese damit begriindet, die Beweiswiirdigung
sei fehlerhaft. Die Aussage des Zeugen S sei in der Sache falsch und damit nicht geeignet, zur
richterlichen Uberzeugungsbildung im Sinne des § 286 ZPO beizutragen. Ist die Berufung ord-
nungsgema[ begriindet? Wie ware es, wenn R in der Berufungsbegriindung vortragt, S sei beim
Vertragsschluss nicht dabei, sondern — wie er erst nach Urteilsverkiindung vom Onkel des S
erfahren habe und erfahren konnte — in Australien gewesen und sich zum Beweis auf das Zeugnis
des Onkels beruft?

Problemstellung

Nach § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO ist das Berufungsgericht grundsitzlich an die Tatsachenfest- 404
stellungen des ersten Rechtszuges gebunden. Bei Zweifeln an Richtigkeit und Vollstindigkeit
der entscheidungserheblichen Feststellungen ist hingegen eine erneute Beweisaufnahme
zwingend geboten. Zweifel im Sinne des § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO liegen vor, wenn aus Sicht
des Berufungsgerichts eine gewisse — nicht notwendig iiberwiegende — Wahrscheinlichkeit
dafiir besteht, dass im Fall der (erneuten) Beweiserhebung die erstinstanzliche Feststellung
keinen Bestand haben wird, sich also deren Unrichtigkeit herausstellt.®® Wendet sich der
Berufungsfithrer gegen eine ihm nachteilige Beweiswiirdigung des erstinstanzlichen Gerichts,
genugt er den Anforderungen § 520 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 ZPO, wenn er deutlich macht, dass
und aus welchen Griinden er die Beweiswiirdigung fiir unrichtig hilt. Eine Auseinander-
setzung mit der (Beweis-)Wiirdigung durch das Erstgericht ist grundsitzlich nicht erforder-
lich.®! Das Berufungsgericht ist danach beispielsweise verpflichtet, einen in erster Instanz
vernommenen Zeugen erneut zu vernchmen, wenn es die protokollierte Aussage anders als
die Vorinstanz verstehen oder wiirdigen will.®? Unterldsst es dies, verletzt es das rechtliche
Gehor der benachteiligten Partei.®> Die nochmalige Vernehmung eines Zeugen kann allenfalls
dann unterbleiben, wenn sich das Berufungsgericht auf solche Umstinde stiitzt, die weder
die Urteilsfihigkeit, das Erinnerungsvermogen oder die Wahrheitsliebe des Zeugen (das heifit
seine Glaubwiurdigkeit) noch die Vollstindigkeit oder Widerspruchsfreiheit seiner Aussage
(das heifit deren Glaubhaftigkeit) betreffen.®

Im Fall stellt sich die Frage, welche Anforderungen an eine Berufungsbegriindung zu stellen 405
sind, wenn die Tatsachengrundlage des erstinstanzlichen Urteils erschiittert werden soll.

Lésung Die Berufung entspricht nicht den Anforderungen des § 520 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 ZPO und 406
ist unzuldssig. Die Vorschrift sieht vor, dass die Berufungsbegriindung die Bezeichnung kon-
kreter Anhaltspunkte, die Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der Tatsachenfest-
stellungen im angefochtenen Urteil begriinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten,
enthalten muss. Solche konkreten Anhaltspunkte kénnen sich insbesondere aus Verfahrensfeh-
lern ergeben, die dem Eingangsgericht bei der Feststellung des Sachverhalts unterlaufen sind.

60 BT-Drs. 14/6036, 159; s. auch BGH NJW 2005, 1583 (1584); BGH NJW 2003, 3480.
st BGH NJW 2012, 3581 Rn. 11.

&2 BGH NJW 2021, 715 Rn. 7; BGH BKR 2013, 203 Rn. 13.

63 BGH BKR 2013, 203 Rn. 13.

¢ BGH FD-ZVR 2012, 337112 Rn. 4; BGH NJW-RR 2012, 704 Rn. 7.
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Ein Verfahrensfehler liegt namentlich vor, wenn die Beweiswiirdigung in dem erstinstanzlichen
Urteil den Anforderungen nicht geniigt, die von der Rechtsprechung zu § 286 Abs. 1 ZPO
entwickelt worden sind. Dies ist der Fall, wenn die Beweiswiirdigung unvollstdndig oder in sich
widerspriichlich ist, oder wenn sie gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze versto[3t. Dies kann
hier nicht angenommen werden. Anhand der Ausfiihrungen des R kann nicht nachvollzogen
werden, warum B mit der Beweiswiirdigung nicht einverstanden ist. So hdtte beispielsweise
dargelegt werden miissen, dass die protokollierte Zeugenaussage den Feststellungen im Urteil
widerspricht und daher Zweifel an deren Richtigkeit bestehen. War S bei den Verhandlungen
hingegen nicht dabei, bestehen ausreichende Zweifel an der Richtigkeit der erstinstanzlichen
Feststellungen. Die Berufung ist damit in dieser Konstellation ordnungsgema(3 begriindet wor-
den und insoweit zuldssig. Die Benennung des neuen Zeugen ist auch nicht nachléssig. Nach-
lassigkeit im Sinne von § 531 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 ZPO ist grundsatzlich zu verneinen, wenn ein
neues Angriffs- und Verteidigungsmittel erst nach Schluss der erstinstanzlichen miindlichen
Verhandlung entstanden ist.

VI. Widerklage

Fall 133: Neues Vorbringen

Der B war fiir die K als Rechtsanwalt tatig. Auf Anraten des B und zu seinen Gunsten bewilligt K
die Eintragung von zwei Buchgrundschulden zu Lasten eines in ihrem Eigentum stehenden
Grundstiicks. Zugleich gibt K fiir die Honorarforderungen des B abstrakte Schuldanerkenntnisse
ab und unterwirft sich der sofortigen Zwangsvollstreckung. B betreibt spater die Zwangsvollstre-
ckung aus einer der Grundschuldbestellungsurkunden. Die dagegen gerichtete Vollstreckungs-
abwehrklage der K weist das Landgericht ebenso wie die weiteren, auf Herausgabe der zweiten
vollstreckbaren Ausfertigung der Grundschuldbestellungsurkunde und der einfachen Abschriften
beider Grundschuldbestellungsurkunden gerichteten Klageantrage ab. Im Verfahren streiten die
Parteien um die Honorarforderungen und die Auftrage, die ihr zugrunde liegen. K legt Berufung
ein. B erhebt nunmehr vor dem Berufungsgericht Widerklage auf Zahlung von Anwaltshonorar.
K tragt zur Widerklage vor, diese kénne nur auf Tatsachen gestiitzt werden, die das Berufungs-
gericht seiner Verhandlung und Entscheidung (iber die Berufung ohnehin zugrunde zu legen hat.
Ist die Widerklage zulassig?

Problemstellung
Nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO findet die Zwangsvollstreckung grundsitzlich auch aus Ur-

kunden statt, die von einem deutschen Notar innerhalb der Grenzen seiner Amtsbefugnisse
in der vorgeschriebenen Form aufgenommen worden sind. Eine solche notarielle Urkunde
ist — unterwirft sich der Schuldner der sofortigen Zwangsvollstreckung — »Urteil« iSv § 767
Abs. 1 ZPO. Einwendungen gegen diese Urkunde sind daher auch gem. §§ 795 S. 1,
767 ZPO geltend zu machen. Eine Priklusion im Sinne des § 767 Abs. 2 ZPO findet nach
§ 797 Abs. 4 ZPO nicht statt — der Notar ist kein Gericht. K kann daher tatsichlich ein-
wenden, dass ihre Unterwerfung von Anfang an zu Unrecht erfolgte.

Eine Widerklage in der Berufung ist gem. § 533 Nr. 1 ZPO zulissig, wenn der Gegner
einwilligt®® oder das Gericht sie fiir sachdienlich hilt. Die Beurteilung der Sachdienlichkeit
erfordert eine Berticksichtigung, Bewertung und Abwigung der beiderseitigen Interessen.

Fir die Frage der Sachdienlichkeit kommt es allein auf die objektive Beurteilung an, ob und
inwieweit die Zulassung der Klageinderung den sachlichen Streitstoff im Rahmen des anhin-
gigen Rechtsstreits ausriumt und einem anderenfalls zu gewirtigenden weiteren Rechtsstreit
vorbeugt. Maflgebend ist der Gesichtspunkt der Prozesswirtschaftlichkeit. Unter diesem
Gesichtspunkt ist nicht die beschleunigte Erledigung des anhingigen Prozesses, sondern

6 Wegen der Verweisung des § 525 ZPO auch auf § 267 ZPO kann die Einwilligung stillschweigend erteilt
werden, indem er sich riigelos auf die Widerklage einldsst: BGH NJW-RR 2012, 429 Rn. 14.
% BGH NJW 2007, 2414 Rn. 10.
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A. Zulassigkeit der Berufung

die Erledigung der Streitpunkte zwischen den Parteien entscheidend. Ausschlaggebend ist,
ob und inwieweit die Zulassung der Widerklage den Streit im Rahmen des anhingigen
Rechtsstreits ausraumt, so dass sich ein weiterer Prozess vermeiden lisst.®” Deshalb steht der
Sachdienlichkeit einer Klageinderung zum Beispiel nicht entgegen, dass im Falle ihrer Zu-
lassung Beweiserhebungen notig werden und dadurch die Erledigung des Prozesses verzo-
gert wiirde.®® Die Sachdienlichkeit kann vielmehr bei der gebotenen prozesswirtschaftlichen
Betrachtungsweise im Allgemeinen nur dann verneint werden, wenn ein vollig neuer Streit-
stoff in den Rechtsstreit eingefiihrt werden soll, bei dessen Beurteilung das Ergebnis der
bisherigen Prozessfiihrung nicht verwertet werden kann.®

Als zweite Voraussetzung darf eine Widerklage nur auf Tatsachen gestiitzt werden, die das 409
Berufungsgericht seiner Verhandlung und Entscheidung tber die Berufung ohnehin nach

§ 529 ZPO zugrunde zu legen hat (§ 533 Nr. 2 ZPO). Nach der Rechtsprechung gelangt
durch eine Berufung der gesamte in erster Instanz vorgetragene Tatsachenstoff in die Beru-
fungsinstanz, auch wenn ihn das erstinstanzliche Gericht als unerheblich ansieht und es daher
keine Feststellungen trifft.”® Dies gilt in gleicher Weise fiir die in zweiter Instanz erhobene
Widerklage. Wird sie auf Vorbringen gestiitzt, das bereits in erster Instanz erfolgt ist, sind

die Voraussetzungen von § 533 Nr. 2 ZPO erfiillt. Dies gilt ebenso, wenn die Widerklage

auf neues unstreitiges Vorbringen gestlitzt wird.

Losung Die Widerklage ist zuldssig.”! K hat sich riigelos auf die Widerklage eingelassen und 410
damit in sie stillschweigend eingewilligt, § 533 Nr. 1 ZPO. Auch die Voraussetzungen von § 533

Nr. 2 ZPO liegen vor. Gegenstand der Widerklage sind die Honoraranspriiche des B aus der von

ihm behaupteten anwaltlichen Tatigkeit. Diese Anspriiche waren in erster Instanz Tatsachen-
stoff, weil B aus ihnen die Wirksamkeit der abstrakten Schuldanerkenntnisse hergeleitet hat.

VII. Klagedanderung

Fall 134: Ubergang von einem Freistellungs- zu einem Zahlungsanspruch

Wohnungseigentiimer beschliefen im Jahr 2025, Erhaltungsmaf3nahmen durchzufiihren. Dabei
gehen sie von einem Kostenvolumen von 4.000,00 EUR aus. Bei der Durchfiihrung gibt der
Verwalter V weitere Arbeiten in Auftrag und zahlt auf die daraus entstandenen Rechnungen
von Uber 8.000,00 EUR aus einem von ihm im eigenen Namen geflihrten Konto insgesamt
5.800,00 EUR. Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer (W) ist nicht bereit, diesen Betrag
zu ersetzen. V beantragt daraufhin beim Amtsgericht, die W zu verurteilen, ihn vom Negativsal-
do nebst entstehender Zinsen und Bankgebiihren freizustellen. Das Amtsgericht gibt der Klage
statt. V zahlt danach an die Bank Zinsen und Gebiihren in Héhe von 800,00 EUR, weil die Bank
eine Erhéhung der Kreditlinie iber 6.000,00 EUR hinaus nicht zulassen will. W legt Berufung
ein. Das Landgericht setzt dem V eine Berufungserwiderungsfrist, die dieser ungenutzt ver-
streichen ldsst. In der Berufungsverhandlung beantragt V, die Berufung mit der Maf3gabe
zurtickzuweisen, dass die W verurteilt werde, ihn von dem noch verbliebenen Debetsaldo von
5.800,00 EUR freizustellen und an ihn 800,00 EUR zuziiglich Zinsen zu zahlen. Ist der Zah-
lungsantrag moglich?

Problemstellung

V stellt in der Berufung einen neuen Antrag: er verlangt nicht nur Freistellung, sondern auch 411
— zusitzlich — Zahlung. Die hierin liegende Klageinderung ist grundsitzlich nicht méglich.
V ist durch das Urteil nicht beschwert. Den Gegenstand der Berufung bestimmt allein die W.
Will ein Berufungsbeklagter die vor dem erstinstanzlichen Gericht erfolgreiche Klage in der
Berufungsinstanz auf eine andere Grundlage stellen, muss er daher eine Anschlussberufung

¢ BGH NJW 2012, 2662 Rn. 20.

68 BGH NJW 2011, 2796 Rn. 41.

¢ BGH NJW 2007, 2414 Rn. 10.

70 BGH NJW-RR 2012, 429 Rn. 11; BGH NJW 2011, 2796 Rn. 35.
7t Fall nach BGH NJW-RR 2012, 429.
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(§ 524 Abs. 1 S. 1 ZPO) einlegen.’”? Ein Anschluss an die fremde Berufung ist nimlich
erforderlich, wenn der Berufungsbeklagte das erstinstanzliche Urteil nicht nur verteidigen,
sondern die von ihm im ersten Rechtszug gestellten Antrige erweitern oder — wie hier —
einen neuen, in erster Instanz nicht vorgebrachten Anspruch geltend machen will.”

Eine Anschlieffung ist in der Regel nur bis zum Ablauf der dem Berufungsbeklagten gesetz-
ten Frist zur Berufungserwiderung zulissig, § 524 Abs. 2 S. 1 ZPO. Diese Frist hitte V
versiumt. Die Bestimmung des § 533 ZPO fiithrt zu keinem anderen Ergebnis. Die Vor-
schrift dndert nichts daran, dass der in erster Instanz erfolgreiche Berufungsbeklagte eine
Klageinderung in der Berufungsinstanz nur im Wege einer Anschlussberufung herbeifiihren
kann, die er innerhalb der Ausschlussfristin § 524 Abs. 2 S. 2 ZPO einlegen muss.”

Etwas anderes wiirde gelten, wenn V — prozessrechtlich betrachtet — seine Klage nicht
geindert hitte. § 533 ZPO kniipft in seinem Einleitungssatz an den allgemeinen Begriff der
Klageinderung im Sinne von § 263 ZPO an. Danach ist eine objektive Klageinderung gege-
ben, wenn sich der Streitgegenstand verindert, insbesondere, wenn bei gleichbleibendem
oder geindertem Klagegrund ein anderer Klageantrag gestellt wird. Handelt es sich allerdings
um eine Antragsinderung, die, wie die Umstellung des Klageantrags auf Leistung an den
Abtretungsempfinger, den Bestimmungen des § 264 Nr. 2 oder 3 ZPO unterfillt, ist sie kraft
ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung nicht als eine Klageinderung anzusehen. Auf eine
solche Modifizierung des Klageantrags sind daher diejenigen Vorschriften, die die Zulassig-
keit einer Klageinderung regeln, nicht anzuwenden.”> Die Zulidssigkeit einer Klageerweite-
rung soll aber an § 531 Abs. 2 ZPO scheitern konnen.”®

Lésung Der Ubergang von einem Freistellungs- zu einem Zahlungsanspruch ist keine Klagean-
derung, sondern eine denselben Klagegrund betreffende Erweiterung des Klageantrags.”” Sol-
che den zuerkannten Anspruch unberiihrt lassende Anpassungen des Klageantrags an die wah-
rend des Berufungsverfahrens eingetretenen Anderungen sind nach § 264 Nr. 2 und Nr. 3 ZPO
zuldssig, ohne dass es einer Anschlussberufung bedarf, wenn der Berufungsbeklagte mit den
modifizierten Antragen nicht mehr erreichen will, als ihm in der Sache mit der erstinstanzlichen
Entscheidung zugesprochen worden ist.”® So ist es hier in Bezug auf die von V geleisteten
Zahlungen auf Zinsen und Gebiihren in Hohe von 800,00 EUR. V hat damit nicht mehr verlangt,
als ihm erstinstanzlich zugesprochen worden ist, weil der von dem Amtsgericht zuerkannte
Freistellungsanspruch die von dem Klager gezahlten Zinsen und Gebiihren einschloss.

B. Begriindetheit der Berufung

Fall 135: Verfahrensmangel

Der K macht gegen den B vor dem Amtsgericht einen Schadensersatzanspruch geltend. B war
regelmaflig als selbstandiger Kurier fur K tatig und wird fir den Verlust von drei Paketen mit
wertvollem Inhalt verantwortlich gemacht. B verteidigt sich in der Klageerwiderung damit, er
habe mit K vereinbart, dass zur Abgeltung ein moglicher Schadensersatzanspruch mit streitigen
Verglitungsanspriichen des B aus dem letzten Jahr verrechnet werden sollte. Man sei sich einig
gewesen, dass keine Schadensersatzanspriiche mehr bestiinden. Dies habe B wahrend einer
Kurierfahrt mit seinem Kleintransporter mit K geregelt. F, ein Bekannter des B, der bei dieser
Fahrt zuféllig dabei gewesen sei, habe die Absprache ohne Kenntnis des K iiber die Freisprech-
anlage mitgehort und kénne dies bezeugen. Auf3erdem hatten B und K diese Vereinbarung zu
einem spateren Zeitpunkt im Biro des K im Beisein der damaligen Sekretarin des K miindlich
bestatigt. Deren Name und ladungsfahige Anschrift konne gegebenenfalls nachgereicht werden;

72 BGH NJW 2015, 1296 Rn. 15; BGH NJW 2015, 1296 Rn. 22.

73 BGH NJW 2008, 1953 Rn. 13.

74 BGH NJW 2008, 1953 Rn. 13.

75 BGH NJW 2015, 2812 Rn. 24; BGH NJW-RR 2006, 390 Rn. 13; vgl. auch BGH NJW 2017, 491 Rn. 18.
76 BGH ZMR 2019, 517 Rn. 16 — was nicht iiberzeugt: Die klagende Partei hatte keinen Anlass vorzutragen.
77 Fall nach BGH ZWE 2011, 209.

78 BGH NJW-RR 2006, 669 Rn. 9.
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B. Begriindetheit der Berufung

insoweit behalte sich B ein Beweisangebot vor. Der zustdandige Amtsrichter lddt den F gem.
§ 273 Abs. 2 Nr. 4 ZPO zum frihen ersten Termin und vernimmt ihn nach erfolgloser Giite-
verhandlung und Uberleitung in das streitige Verfahren als Zeugen. F bestétigt den Vortrag des
B, und im Rahmen der Erérterung der Beweisaufnahme erklart B, eine Vernehmung der ehema-
ligen Sekretdrin des K habe sich nach der Uberzeugenden Aussage des F wohl eribrigt. Das
Amtsgericht verurteilt den B mit der Begriindung, durch das verborgen gebliebene Mithéren des
Telefonats durch F sei K in seinem Personlichkeitsrecht verletzt, was zu einem Verwertungs-
verbot flihre; die in der Sache glaubhafte Aussage des F konne bei der Urteilsfindung nicht
beriicksichtigt werden. B sei daher beziiglich seiner Einwendung beweisfallig geblieben. B legt
Berufung ein und beantragt die Vernehmung der Sekretdrin als Zeugin unter genauer Angabe
ihrer Personalien. Was wird die fiir die Berufung zustandige Kammer des Landgerichts tun?

Problemstellung

Eine Berufung ist begriindet, wenn die Entscheidung auf einer Rechtsverletzung beruht’® — 414
der Regelfall — oder nach § 529 ZPO zugrunde zu legende Tatsachen eine andere Entschei-
dung rechtfertigen. Auf einen Mangel des Verfahrens, der nicht von Amts wegen zu beriick-
sichtigen ist, wird das angefochtene Urteil nur geprift, wenn dieser nach § 520 Abs. 3 ZPO
geltend gemacht worden ist. Neue Angriffs- und Verteidigungsmittel sind nach § 531
Abs. 2 ZPO nur zuzulassen, wenn sie einen Gesichtspunkt betreffen, der vom Gericht des
ersten Rechtszuges erkennbar tibersehen oder fiir unerheblich gehalten worden ist, infolge
eines Verfahrensmangels®® im ersten Rechtszug nicht geltend gemacht wurden oder im
ersten Rechtszug nicht geltend gemacht worden sind, ohne dass dies auf einer Nachlissigkeit

der Partei beruht.

Lésung Das Landgericht hat die Sekretérin als Zeugin zu vernehmen. Das entsprechende Vor- 415
bringen des B mit Beweisantritt ist gem. § 531 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ZPO zuzulassen. Zwar hat das
Amtsgericht mit Recht ein Verwertungsverbot angenommen. Denn nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung schiitzt das aus Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete allgemeine
Personlichkeitsrecht unter anderem das Recht am gesprochenen Wort, das sich auch auf die
Reichweite und die Zuganglichkeit der Kommunikation bezieht. Dieses Recht auf Vertraulichkeit
gilt unabhéngig davon, ob es sich bei den ausgetauschten Informationen um personale Kom-
munikationsinhalte oder sogar um besonders personlichkeitssensible Daten handelt.

Stellt sich in diesem Sinne die Vernehmung eines Zeugen iber ein ohne Einwilligung des
Gesprachspartners mitgehortes Telefonat als Verletzung des allgemeinen Personlichkeits-
rechtes dar, gilt grundsatzlich ein absolutes Verwertungsverbot dieser Aussage.®’ Nur im Falle
einer notwehrahnlichen Situation tUberwiegt das Interesse an einer funktionsfahigen Zivilrechts-
pflege und das allgemeine Personlichkeitsrecht des Gesprachspartners tritt zurlick, so dass die
Vernehmung des Zeugen moglich ist.82 Anhaltspunkte dafiir, dass K Uber das Mithoren des F
informiert war bzw. zumindest konkludent eingewilligt hat, liegen nicht vor. Auch eine notwehr-
dhnliche Situation des B ist nicht gegeben, so dass die erstinstanzliche Entscheidung in dieser
Hinsicht nicht zu beanstanden ist. Grundsétzlich kann die Annahme einer Einwilligung nicht
allein auf den Umstand gestiitzt werden, dass Mithdrgerate, Freisprecheinrichtungen und Ahn-
liches mittlerweile eine gewisse Verbreitung gefunden haben.®3

Allerdings hatte der Amtsrichter gem. § 139 ZPO zwingend darauf hinweisen miissen, dass er 416
die Aussage des F nicht zu verwerten beabsichtigt, und die mindliche Verhandlung gem. § 156
Abs. 2 Nr. 1 ZPO neu erdffnen miissen, als er beim Abfassen der Entscheidung auf die hochst-
richterliche Rechtsprechung stie3 (die ihm wohl bei der Terminsvorbereitung nicht bekannt war,
weil dann eine Ladung und Vernehmung des F ohnehin hatte unterbleiben missen). Hier durfte

79 Ein Recht ist nach § 546 ZPO verletzt, wenn eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewendet worden
ist.

80 Ein Verfahrensmangel liegt vor, wenn das Gericht des ersten Rechtszuges unter Verstof} gegen eine Ver-
fahrensnorm entscheidet und dies fiir das Urt. ursichlich ist.

1 BGH NJW-RR 2010, 1289.

82 BGH NJW-RR 2010, 1289 Rn 28.

$ BVerfG NJW 2002, 3619 (3623).
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B nach Vernehmung des F davon ausgehen, dass er den Prozess gewinnt, so dass sich das Urteil
der 1. Instanz fir ihn als Uberraschungsentscheidung darstellt und unter einem wesentlichen
Verfahrensmangel leidet. B hatte prozessordnungsgemafd lber das Verwertungsverbot aufge-
klart werden missen, wobei ihm dann hatte aufgegeben werden miissen, innerhalb einer be-
stimmten Frist die Sekretdrin des K, auf die er sich bereits berufen hatte, unter Angabe ihrer
genauen Personalien und der ladungsfahigen Anschrift als Zeugin zu benennen. Da das erst-
instanzliche Urteil somit unter einem Verfahrensmangel leidet und aus Sicht des B erst in der
zweiten Instanz die Benennung der Sekretérin als Zeugin veranlasst ist, ist dieses Verteidigungs-
vorbringen gem. § 531 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ZPO zuzulassen.

Das Landgericht hat gem. § 538 Abs. 1 ZPO selbst die Beweisaufnahme durchzufiihren und auf
dieser Grundlage eine Entscheidung zu treffen. § 538 Abs. 2 Nr. 1 ZPO kommt nicht zum
Tragen. Eine Zuriickverweisung nach § 538 Abs. 2 Nr. 1 ZPO kommt als Ausnahme von der aus
§ 538 Abs. 1 ZPO folgenden Verpflichtung des Berufungsgerichts, die notwendigen Beweise zu
erheben und in der Sache selbst zu entscheiden, nur in Betracht, wenn das erstinstanzliche
Verfahren an einem so wesentlichen Mangel leidet, dass es keine Grundlage fiir eine Instanz
beendende Entscheidung sein kann.8* Dieses ist hier ersichtlich nicht der Fall.

% BGH NJOZ 2011, 720 Rn. 8; BGH NJW-RR 2010, 1048 Rn. 11.
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Fall 136: Erlass einer einstweiligen Verfiigung

A stellt beim Amtsgericht einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung. B soll es
unterlassen, in einem Zivilrechtstreit bestimmte Auferungen zu wiederholen. Das Amtsgericht
weist den Antrag ohne miindliche Verhandlung (§ 937 Abs. 2 Fall 2 ZPO) zuriick. A fragt sich,
welches Rechtsmittel gegeben und wie es zu erheben ist.

Problemstellung

Die Entscheidung tber das Gesuch, eine einstweilige Verfiigung anzuordnen, ergeht nach
§§ 936, 922 Abs. 1 ZPO im Falle einer miindlichen Verhandlung durch Endurteil, andern-
falls, wie im Fall, durch Beschluss. Fasst das Gericht diesen Beschluss, steht dem Antrag-
steller die sofortige Beschwerde offen. Denn die sofortige Beschwerde findet nach § 567
Abs. 1 ZPO statt gegen simtliche im ersten Rechtszug ergangenen Entscheidungen der
Amtsgerichte und Landgerichte, wenn dies im Gesetz ausdriicklich bestimmt ist oder es
sich um solche eine miindliche Verhandlung nicht erfordernde Entscheidungen handelt,
durch die ein das Verfahren betreffendes Gesuch zuriickgewiesen worden ist. Gegen Ent-
scheidungen tber Kosten ist die Beschwerde nur zuldssig, wenn der Wert des Beschwerde-
gegenstands 300,00 EUR tibersteigt (§ 567 Abs. 2 ZPO).! Der Beschwerdegegner kann sich
der Beschwerde nach § 567 Abs. 3 ZPO anschlieflen, selbst wenn er auf die Beschwerde
verzichtet hat oder die Beschwerdefrist verstrichen ist.

Die sofortige Beschwerde ist, soweit keine andere Frist bestimmt ist, nach § 569 Abs. 1 ZPO
binnen einer Notfrist von zwei Wochen bei dem Gericht, dessen Entscheidung angefochten
wird, oder bei dem Beschwerdegericht einzulegen. Die Notfrist beginnt, soweit nichts ande-
res bestimmt ist, mit der Zustellung der Entscheidung, spitestens mit dem Ablauf von fiinf
Monaten nach der Verkiindung des Beschlusses. Die Beschwerde wird durch Einreichung
einer Beschwerdeschrift eingelegt. Die Beschwerdeschrift muss die Bezeichnung der ange-
fochtenen Entscheidung sowie die Erklirung enthalten, dass Beschwerde gegen diese Ent-
scheidung eingelegt werde.

Die Beschwerde kann nach § 569 Abs. 3 ZPO auch durch Erklirung zu Protokoll der
Geschiftsstelle eingelegt werden, wenn der Rechtsstreit im ersten Rechtszug nicht als An-
waltsprozess zu fiihren ist oder war, die Beschwerde die Prozesskostenhilfe betrifft oder sie
von einem Zeugen, Sachverstindigen oder Dritten im Sinne der §§ 142, 144 ZPO erhoben
wird. Im Beschwerdeverfahren tiber eine nicht erlassene Anordnung nach §§ 935, 940 ZPO
besteht nach heute herrschender Meinung trotz § 569 Abs. 3 ZPO allerdings Anwalts-
zwang.?

Die Beschwerde soll nach § 571 Abs. 1 ZPO begriindet werden, dies kann aber auch unter-
bleiben. Sie darf gem. § 571 Abs. 2 S. 1 ZPO auf neue Angriffs- und Verteidigungsmittel
gestiitzt werden. Die Beschwerdeinstanz ist mithin eine vollwertige zweite Tatsachenin-
stanz. Legt der Antragsteller in einem Verfiigungsverfahren gegen einen zuriickweisenden
Beschluss sofortige Beschwerde ein, ohne diese entgegen seiner Ankiindigung zu begriinden,
ist im Rahmen der erforderlichen Gesamtschau der mafigeblichen Umstinde der Verfiigungs-
grund regelmiflig zu verneinen, weil der Antragsteller dadurch zu erkennen gibt, dass es
thm mit der Durchsetzung seiner Anspriiche nicht eilig ist.?

Uber die Frage, ob die Beschwerde begriindet ist, muss zunichst das Ausgangsgericht ent-
scheiden (§ 572 Abs. 1 Hs. 1 ZPO), wenn die Beschwerde statthaft und auch im Ubrigen

U Dieser Wert diirfte hier tiberschritten sein. Das wire aber niher anhand des Gebiihrenstreitwertes zu priifen.

2 OLG Frankfurt a.M. NJW-RR 2025, 829 Rn. 2ff.; BeckOK ZPO/Elzer § 922 Rn. 126; aA Zoller/Voll-
kommer § 922 Rn. 19.

3 OLG Niirnberg MDR 2023, 722.
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zulissig ist.* Die Prifung dient der Entlastung des Beschwerdegerichts, ist jedoch keine
Verfahrensvoraussetzung des Beschwerdeverfahrens, so dass das Beschwerdegericht zu einer
eigenen Sachentscheidung ohne Abhilfeentscheidung befugt ist.> Das Ausgangsgericht muss
prifen, ob der Antrag sich jetzt, gegebenenfalls mit neuen Angriffsmitteln, als zuldssig und
begriindet erweist. Verneint es die Frage ganz oder teilweise, ist die Beschwerde unverziig-
lich dem Beschwerdegericht vorzulegen. Beispiel: »Der sofortigen Beschwerde des Kligers
vom ... gegen den Beschluss vom ..., ... (Aktenzeichen ...), wird nicht abgeholfen. Die
Beschwerde wird .... zur Entscheidung tiber Beschwerde vorgelegt«.

Das Beschwerdegericht hat anschliefend gem. § 572 Abs. 2 S. 1 ZPO von Amts wegen zu
priifen, ob die Beschwerde an sich statthaft (§ 567 ZPO) und ob sie in der gesetzlichen
Form und Frist eingelegt ist (§ 569 ZPO). Mangelt es an einem dieser Erfordernisse, so ist
die Beschwerde nach § 572 Abs. 2 S. 2 ZPO als unzulissig zu verwerfen. Erachtet das
Beschwerdegericht die Beschwerde als statthaft, zulissig und begriindet, hat es ihr ganz oder
teilweise stattzugeben. Das Beschwerdegericht kann aber auch dem Gericht oder Vorsitzen-
den, von dem die beschwerende Entscheidung erlassen war, die erforderliche Anordnung
ibertragen (§ 572 Abs. 3 ZPO).

Lésung A kann durch einen Rechtsanwalt binnen einer Notfrist von zwei Wochen beim Amts-
oder Landgericht sofortige Beschwerde durch Einreichung einer Beschwerdeschrift einlegen.
Diese Beschwerde hatte voraussichtlich aber keine Aussicht auf Erfolg. Denn einem Antrag auf
Unterlassung oder Beseitigung von Auferungen, die der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidi-
gung in einem zivilgerichtlichen Verfahren dienen, fehlt regelmafig das Rechtsschutzbeddirfnis
und er ist unzuldssig. Dem liegt die Erwagung zugrunde, dass auf den Ablauf eines rechts-
staatlich geregelten Verfahrens nicht dadurch Einfluss genommen werden und seinem Ergebnis
nicht dadurch vorgegriffen werden soll, dass ein an diesem Verfahren Beteiligter durch Unterlas-
sungs- oder Beseitigungsanspriiche in seiner Auferungsfreiheit eingeengt wird. Vielmehr miissen
die Parteien in einem Gerichtsverfahren grundsétzlich alles vortragen diirfen, was sie zur Wah-
rung ihrer Rechte fiir erforderlich halten. Ob das Vorbringen wahr und erheblich ist, soll allein in
dem seiner eigenen Ordnung unterliegenden Ausgangsverfahren gekldrt werden.® Ein Antrag
kann aber zulissig sein, wenn ein Bezug der beanstandeten Auferungen zum Ausgangsrechts-
streit nicht erkennbar ist, wenn - im Fall von wertenden Auferungen — eine unzuléssige Schmé-
hung vorliegt oder wenn - im Fall einer Tatsachenbehauptung - die Auferung auf der Hand
liegend falsch ist.

+ S.auch BGH NJW 2021, 553 Rn. 11f.
> BGH NJW-RR 2017, 707 Rn. 13.
¢ BGH GRUR 2025, 493 Rn. 13 ff.; BeckOK ZPO/Elzer § 920 Rn. 12a.
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