Dagegen  kann  die  Tatsache, dal  eine  Berufung
wegen  Formmangels noch  innerhalb  der  Rechtsmittel-
frist als unzuldssig verworfen wird, diese Frist nicht
verkiirzen — worliber sich Nathan {ibrigens nicht aus-
spricht. Die  ProzeBpartei hat das mnur durch Verzicht
zu  beseitigende  Recht, innerhalb dieser Frist Berufung
einzulegen, um  eine  rechtskriftige  Entscheidung  iiber
die Klage herbeizufilhren. Wird iber die Klage ent-
schieden, sei es, daB ihr ganz oder teilweise stattge-
geben, sei es, da sie aus materiellen oder auch aus
verfahrensrechtlichen =~ Grinden —  zum  Beispiel  wegen
Unzuldssigkeit des  Rechtswegs oder einer durch das
Urteil  erster Instanz nicht geheilten sachlichen  Unzu-
lassigkeit — abgewiesen wird, so ist damit das Recht
der Berufung verbraucht, und zwar auch dann, wenn
die Berufung gemdl § 41 AnglVO wegen Aussichts-
losigkeit  durch  BeschluB  verworfen wird; denn dann
ist 1iiber die Klage entschieden. Wird dagegen die Be-
rufung wegen eines lediglich in ihr enthaltenen Form-
mangels als unzuldssig verworfen, so liegt eine rechts-
kriftige Entscheidung nur dariiber vor, daB diese ver-
worfene Berufung wegen eines bestimmten Form-
mangels  unzuldssig  gewesen sei. Dariiber, wie iber
den Anspruch, und sei es auch nur unter dem Gesichts-
punkt von ProzeBvoraussetzungen, zu befinden sei, ist
in einem solchen BeschluB nicht entschieden.  Daher
ist die Berufung nicht verbraucht, die Frist lduft also,
falls er vor ihrem Ablauf ergangen ist, bis zu ihrem
normalen  Ende  weiter. Infolgedessen ist es  zuléssig,

innerhalb - der  Restfrist eine  Berufung
von dem Formmangel der verworfenen frei ist.
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Anmerkung :

Der 2. Zivilsenat  des
oben  erwdhnten Urteil
praktischer Bedeutung auf.

Obersten  Gerichts  stellt  im
zwei  Grundsdtze  von  grofier

Er erklirt zundchst; dafs im  Zivilprozefs ein

satz, dessen  prozessuale Bedeutung nach seinem  Inhalt
nicht klar ist, der aber auch nicht der Form des nach
der  jeweiligen Verfahrenslage  in  Betracht  kommenden
Rechtsbehelfs gentigt, nicht als dieser  Rechtsbehelf,
sondern  allenfalls  als  dessen  Ankiindigung  angesehen
werden  kann.  Diesem  Ergebnis ist zuzustimmen. Es ist
hiermit  ein  Grundsatz — ausgesprochen,  dessen  Giiltig-
keit  von  allgemeiner, nicht auf den Zivilprozes  be-
schrinkter — Bedeutung — zu  sein  scheint. In  der  Be-
griindung des 2. Zivilsenats konnte das nicht zum Aus-
druck kommen, da sie allein aus § 139 ZPO abgeleitet
wird. Die allgemeine, auch fiir den Strafprozef3  giiltige
Bedeutung  dieser  These  ist  vielleicht — auf  einfache
Weise aus g§§ 200, 283, 292 StPO abzuleiten. Doch mag
das  dahingestellt  bleiben.  Bedauerlich ist es jedenfalls,
daf} der 2. Zivilsenat den seine Ergebnisse tragenden
Gedanken nicht ausdriicklich nennt. Ausgangspunkt
kann  nur sein, daff das Ziel der Rechtsmitteleinlegung
die Herbeifiihrung _ sachlicher Uberpriifung der be-
anstandeten  Entscheidung st Der Wille  zur  Er-
reichung  dieses Zieles mufS aus dem Inhalt der pro-
zessualen Erwirkungshandlung  desjenigen klar  hervor-
gehen,  der  sie  vornimmt.  Erst nach  Klirung  des
Willensinhalts ~ kénnen  atus  der  Form  der  Erkldrung
irgendwelche Schlufifolgerungen abgeleitet werden.

dem  Urteil  dargelegt,
Zivilsachen ~ die  Wiederholung — der  Berufung  innerhalb
der  Berufungsfrist  zuldssig  ist.  Auch  dieses  Ergebnis
verdient  Zustimmung. Gegen seine  Begriindung be-
stehen keine Bedenken.'

Es ist nicht zu beanstanden,
seiner  Beweisfiihrung  an  die
mittelverfahrens im Strafprozef3
der — gegebene  Fall Veranlassung.
gericht  hatte sich zur  Begriindung
im  Zivilproze}  ein  Rechtsmittel
rufungsfrist — nur  einmal  eingelegt
einen im  Strafprozes  ergangenen
sten Gerichts berufen. Richtig ist es, wenn der 2. Zivil-
senat  dazu  erkldirt, dafi wegen  der  unterschiedlichen
Prozefistrukturen, d. h. der Prozefsprinzipien und ihrer
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eine  wesentliche  Abweichung  der  Einzel-
beider  Verfahren  in  verschiedenen  Punk-
ten besteht. Wenn das aber zutrifft, dann konnte der
2. Zivilsenat aus dem Fehlen einer dem § 278 Abs. 2
StPO  entsprechenden  Bestimmung  im  Zivilprozefi  kein
beweiskrdftiges Argument dafiir gewinnen, daf im
Zivilprozefs der Grundsatz der Einmaligkeit des
Rechtsmittels — nicht  gilt. Der von ihm gezogene  Schiuf
aus dem  Gegenteil, der iibrigens auf einer Betrach-
tungsweise nach  Art  der  allgemeinen Prozefirechts-
lehre  etwa i. S. der Lehrmeinungen von Sauer oder
Goldschmidt beruht, ist nicht tragfihig. Allenfalls
kann dem § 278 Abs. 2 StPO entnommen werden, daf}
im  Strafprozef}  die  Nichtwiederholbarkeit  des  Rechts-
mittels ~ nach  Zurticknahme  vor  Ablauf  der  Rechts-
mittelfrist  eine Wirkung  der  Riicknahmeerkldrung  ist.
Nicht aber ergibt sich daraus — was zur Rechtfertigung
der  Einmaligkeit des Rechtsmittels erforderlich wdire —,
daf} es  sich hierbei  um eine  dem Rechtsmittel
immanente Eigenschaft handelt. Wenn das Rechts-
mittel des Strafprozesses diese Eigenschaft besitzt,
dann  hdtte es des Hinweises bedurfi, daff im Straf-
prozefl  die Berufung nur zu  beschrdnkter  Nachpriifung
des geriigten Urteils, nicht aber — wie im Zivilprozei —
zu  volliger Erneuerung des Verfahrens fiihrt. Es  kon-
nen auf der Grundlage der vom 2. Zivilsenat gemach-
ten  Annahme die im  Strafprozeff  gewonnenen  Ergeb-
nisse in  Zweifel gezogen werden. Das ist vor allem
deshalb  moglich, weil der oben erwdhnte und in der
Tat entscheidende Gesichtspunkt der unterschied-
lichen  Verfahrensstrukturen bei den auf § 278 Abs. 2
StPO gestiitzten verallgemeinernden Schluffolgerungen
untergeht.  Der 2.  Zivilsenat geht im  Widerspruch  zu
seinem anfinglichen Gedankengang nunmehr still-
schweigend  davon  aus, daff die prozessualen  Grund-
begriffe  und  ihre  Funktionsweisen in  jedem  Prozef
prinzipiell  dieselben  sind. Das ist namentlich  deshalb
bedenklich,  weil altes und neues  Verfahrensrecht — auf
diese Weise unter Oberbegriffen zusammengefafst
werden, die dem alten Prozeffrecht der ZPO  entnom-
men  werden. Es wdre richtiger  gewesen, wenn  sich
der 2. Zivilsenat bei  seiner  Beweisfiihrung  auf  Er-
wdgungen  beschrdnkt  hitte, die dem  geltenden  Zivil-
prozefSrecht angehdren.

Dadurch, daf3 das nicht geschehen ist, verliert der

2. Zivilsenat  bei  seiner  weiteren  Beweisfiihrung  den
seinem  ersten  Rechtsgrundsatz  zugrunde  liegenden  Ge-
danken, wonach das  Ziel  jeder  Rechtsmitteleinlegung
die  sachliche  Nachpriifung  der  beanstandeten  Entschei-
dung ist. Gerade hieraus aber ergeben sich  entschei-
dende  Konsequenzen. Die  Erreichung  des  erwdhnten
Zwecks  des  Rechtsmittels ~ wird nur  durch den  ihm
innewohnenden Suspensiveffekt gewdbhrleistet; denn
ohne  Hemmung  der  formellen  Rechtskraft  ist  jede
sachliche Uberpriifung ausgeschlossen. Andererseits
aber ist  die  Annahme  der  Rechtskrafthemmiing  in
den Fillen durch nichts gerechtfertigt, in welchen das
Rechtsmittel —an  sich  unstatthaft  oder  wegen  Fristver-
sdumnis  oder  Formmangels — unzuldssig  ist.  Die  von
Nathan in NJ 1955 S. 434 vertretene abweichende
Ansicht  kann durch den Hinweis auf § 705 Satz 2 ZPO
nicht gerechtfertigt werden. Aus § 519 b Abs. 1 ZPO
geht vielmehr hervor, daff das unstatthafte, nicht frist-
gemdfle  oder  formwidrige  Rechtsmittel  absolut  unzu-
ldssig - ist. Das bedeutet freilich nicht, daf} das unzu-
ldssige  Rechtsmittel  schlechthin  nichtig  ist!.  Wire das
der Fall, so konnte es weder Suspensiv- noch De-
volutiveffekt ~ duffern. Nun ist aber auch das unzuldissige
Rechtsmittel ~ keine  verbotene — und  gdnzlich  unbeacht-
liche, sondern eben nur eine ihrer Wirkung nach un-
zuldssige Erwirkungshandlung, die eine erledigende
Gerichtsentscheidung erforderlich macht (§§ 519 b,

574  ZPO). Der  Devolutiveffekt — des  Rechtsmittels _ tritt
mithin ein. In der die Unzuldssigkeit des Rechtsmittels
aussprechenden Gerichtsentscheidung wird lediglich
festgestellt, daff das unzuldssige  Rechtsmittel eben  we-

gen seiner Unzuldssigkeit die Pflicht des Richters zu

1 So Beling in JW 1927 S. 3060 im Anschluf an einen im
Strafprozel ergangenen Beschluf des Kammergerichts in
HRH 4 Nr. 580 und Botticher im Anschluf an einen im Zivil-
rolzgﬁ2 S ir fngenen Beschlu  des Kammergerichts ~ (West) in
Z 1952 S. .
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