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Einleitung 

Von der rechtstheoretischen Grundlage einer 
allgemeinen Rechtsmittellehre 

§ 1 Unter dem rechtspolitischen Aspekt der sozialen Funktionstüchtigkeit 
und dem rechtsdogmatischen einer in sich widerspruchsfreien Gesetzessystematik 
sieht sich das zivilprozessuale Rechtsmittelwesen zunehmend kritischen Anmer-
kungen ausgesetzt. Mag die aktuelle Rechtsmittelrefonndebatte, in der Tennino-
logie der Organisations wissenschaft gesprochen, von der Knappheit der Rechts-
findungsressourcen diktiert sein und sich deshalb den Vorwurf einer ,,Rechtspoli-
tik der leeren Kassen" gefallen lassen [so in der Tat Koch, AnwBI 83, 351], so 
hat sie aber doch die Wirkung eines wachsenden Zweifelns am überkommenen 
Verständnis des Rechtsmittelverfahrens als eines verlängerten erstinstanzlichen 
Erkenntnisprozesses um Leistung, Feststellung oder Gestaltung gehabt. Würde 
die drückende Last der sog. Instanzenmentalität den Rechtsmittelsektor von einer 
Theorie entlasten, für die die in der Gleichung ,,höheres Gericht = besseres 
Recht" implizierte rechtspolitische Motivation des Gesetzgebers unter Zuhilfe-
nahme eines als Aufschub der fonnellen Rechtskraft und damit auch der" Veifah-
rensbeendigung" mißverstandenen Suspensiveffekts dogmatisiert wurde? Viel-
leicht. Es wirkt jedenfalls gequält, wissen zu müssen, daß die Betrachtung der 
Rechtsmittel als Mittel zur " VeifahrensJortsetzung ", die Bewertung des Rechts-
mittelverfahrens als eines "funktional unselbständigen Anhängsels des Prozesses 
in der Vorinstanz " auf die untergeordnete und dazu auch noch pervertierte 
Konstruktionsvariante des Suspensiveffekts aufbaut. 

§ 2 Gegen diese allgemeine Rechtsmittel- und Verfahrenslehre im Westenta-
schenfonnat hatte sich allerdings vor fast zwei Jahrzehnten Peter Gilles gewendet 
und ein diametral entgegengesetztes Rechtsmittelmodell entworfen, das manchem 
noch immer vorzugsweise als eine abzulehnende monistische Sondenneinung 
anmutet [exemplarisch Bettermann. Anfechtung und Kassation ZZP 88,365 f.]. 
Dies beruht wohl weder darauf, daß Gilles mit dem erklärten Willen des Gesetzge-
bers bricht, dem seinen Ambitionen zum Trotz eine stringende Rechtsmittelkon-
zeption ohnehin nicht nachzusagen war, noch darauf, daß er Fakten konstatiert, 
die keine nonnativen Maßstäbe wiedergeben. Vielmehr hatte Gilles einen mit 
generationenlangem Traditionsdenken belasteten Sektor zu enttabuisieren, ohne 
daß es ihm gelungen wäre, einen konsequent durchdachten Entwurf zu liefern; 
denn dies zum letzteren: Ungeachtet einer vom positiven Recht nicht tolerierten 
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Überbetonung des kassatorischen auf Kosten des refonnatorischen Rechtsmittele-
lements wird zwar der Rechtsmittelprozeß mit Recht als "selbständiges Kontroll-
verfahren " aufgefaßt, der Kontrollgedanke aber dann gleich aufgegeben, sofern 
im Falle der Erweiterung der Entscheidungsgrundlage des Rechtsmittelgerichts 
durch Gebrauch VOn einem allflilligen Jus Novorum und insbesondere durch 
nova producta VOn einer "hic et nunc Urteilskontrolle" ausgegangen und der 
aufhebenden oder konfinnierenden Rechtsmittelentscheidung Rückwirkung bei-
gelegt wird. Mit dieser Identifizierung des für die "Klage-" und "Rechtsmittelbe-
gründetheit" maßgebenden Zeitpunktes geht einher, daß die auf die sonst strikte 
Trennung zwischen Klage- und Rechtsmittelbegründetheit aufgebaute funktiona-
le Verselbständigung des Anfechtungsprozesses ein übriges tut. Was also in 
erster Linie nottut, ist den Kontrollgedanken auch dort zu verifizieren, wo sich 
hinter dem durch das Urteil der Vorinstanz fixierten Sachverhalt die Möglichkeit 
eines neuen Sachverhaltsbildes erhebt, zumal man im Wege der Systembildung 
dem Rechtsmittel nach Art der Rechtsbeschwerde ein solches gegenüberstellt, 
das zu einer Neufonnung des Tatsachenstoffs führen kann und an dem man von 
vornherein das Etikett der Verfahrensfortsetzung anzukleben pflegt. 

§ 3 Wenn es zutrifft, daß der Rechtsmittelbegriff ein solcher der allgemeinen 
Verfahrenslehre ist [Pollak, System des österreichischen Zivilprozeßrechts mit 
Einschluß des Exekutionsrechts, 558], dann haftet der trivialen Annahme, daß 
er flexibel, für jede Prozeßordnung nach der positiven Nonnierung zu bestimmen 
sei [so etwa Walsmann, Die Anschlußberufung, 44, 45], insofern etwas Anstößi-
ges an, als die Begriffe und Tennini der allgemeinen Verfahrenslehre von Haus 
aus eine gewisse Abstraktionshöhe und die Lösung vom positiven Material verlan-
gen [Hagen, Allgemeine Verfahrenslehre und verfassungsgerichtliches Verfah-
ren, 10]. Darüber hinwegtäuschen kann nicht, daß der Rechtsmittelbegriff in 
internationaler Ebene durch Zusammenstellung jeweils diverser Behelfe enger 
oder weiter detenniniert wird [siehe etwa § 527 französische NCPC, § 323 italie-
nische CPC, § 495 griechische ZPO]; denn ungeachtet der allgemeinen Unver-
bindlichkeit von Definitionen als bloße "linguistic recommendations" [Dennis 
Lloyd, Introduction to jurisprudence (1969), 29] bleibt dem von einer groben 
Konzeption ausgehenden Gesetzgeber unbenommen, um der äußeren Gesetzessy-
stematik willen einzelne Anfechtungsfonnen zusammenzustellen, ohne daß es 
sich dabei auch um funktional gleichgeartete Institute handeln müßte. Noch 
weniger besagt der Umstand, daß die etwaigen Rechtsmittel nicht immer suspen-
siv bzw. devolutiv, mitunter rein kassatorisch und häufiger zusätzlich refonnato-
risch konzipiert sind, eine Wiederholung des gesamten Prozeßmaterials oder eine 
anband einzelner inkriminierter AnfechtungsgrüDde beschränkte Urteilskontrolle 
desselben bewirken; denn, wie es noch gezeigt wird, sind derartige Abweichungen 
nicht auf den fraglichen Kern des Rechtsmittelbegriffs, sondern auf dessen Um-
fang bezogen. Man stößt also mit Fragen um "Begriff", allgemeinen" Charakter", 
" Wesen" oder "Funktion" der Rechtsmittel in ihrer grundSätzlichen Abgrenzung 
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gegenüber anderen affinitiven Verfahrenseinrichtungen auf eine den geltenden 
Prozeßordnungen vorgegebene Art von Natur der Sache. Sobald diese in faßbare 
Bestimmungsgründe aufgelöst wird, wird sich auch zeigen, daß die institutionelle 
Anfechtungszwecksetzung tangierende Alternative einer" VerfahrensJortsetzung 
oder Urteilskontrolle " in Wirklichkeit gar keine ist [entgegen etwa Schmidt 
JuS 74, 544]. 
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