Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
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ZP0 §§ 511a, 546

Befriedigt dexr Beklagte nach Einlegung scines Rechtsmittcls
den Gegner, hdlt er aber gleichwohl scinon Antrag auf Abwei-
sung dor Klago, wenn auch nur hilfsweise, aufrecht, so wird
das Rechtsmittol nicht unzulédssig.

ZPO § 91a

Zur Frage, ob fiir eine nur fiirsorglich abgegaeboenc Erklérung
des Klédgers, die Hauptsache scei erledigt, neben seinem Sach-
antrag Raum ist.

BGH, Urt.v.23.November 1966 -~ VIII ZR 160/64 -~ 0ILG Frankfurt/M.
IG Frankfurt/M.
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Der VIII. Zjvilsenat des Bundesgerichtsiofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 2. November 1966 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter
Artl, Dr. Mezger, Dr. Messner und Braxmaier
fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivil~
senats des Oberlandesgerichts Frankfurt a.M,
vom 9. Januar 1964 wird auf Kosten der Kli-
gerin suriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagten, Eheleute, waren aufgrund notariellen
Vertrages vom 30. Mdrz 1962 seit 1. Juni 1962 Mieter eines
55 qm groRen ladenlokals in dem der Klégerin als Erbbau~
berechtigten gehbrenden Wohn~ und Geschiéftshaus in PP
@ an Ma@; St@Pstrate @B. Der Mietvertrag war fest bis
30. November 1970 abgeschlossen. Der monatliche Mietzins
betrug 1 000 IM. Noch vor ihrem Einzug erhoben die Beklag-
ten in zZwei Briefen vom 8. Mai und 12. Juni 1962 verschie-
dene Beanstandungen und stellten eine Uberpriifung des ih-
rer Meinung nach ilberhthten Mietzinses durch die Staatsan-
waltschaft und die Stadtverwaltung TP ar Ma@ in
Aussicht. Die Kligerin kiindigte daraufhin mit Anwalts-
schreiben vom 16, Juni 1962 den Vertrag fristlos. Gegeniiber
der Riumungsklage haben die Beklagten eingewendet, ein Grund
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zur fristlosen Kiindigung habe nicht vorgelegen; ihre Be-
anstandungen seien berechtigt gewesen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Beklag-
ten haben am 15. November 1962 Berufung eingelegt. Nachdenm
sie am 31. Mai 1963 ausgezogen waren, haben sie die Haupt-
sache fiir erledigt erklért und beantragt, der Kligerin die
Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen, fiirsorglich das an-
gefochtene Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen. Die
Klégerin hat in der Erledigungserkléirung der Beklagten eine
Riicknahme der Berufung geschen. Dementsprechend hat aie in
ergter Linie beantragt, die Beklagten des Rechtsmittels fiir
verlustig zu erkliren, hilfsweise, die Berufung zuriickzu-
weisen. Das Oberlandesgericht hat der Berufung stattgege-
ben und unter Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils die
Klage abgoewiesen. Mit der Revision erstrebt die Kligerin
die Wiederherstellung der Entscheidung des Landgerichts;
hilfsweise hat sie beantragt, die Hauptsache fiir erledigt
zu erkléren und die Kosten des Verfahrens den Beklagten
aufzuerlegon. Die Beklagten begehren Zuriickweisung der Re-
vision. Gegeniiber dem Hilfsantrag der Revision haben sie
unter Verweisung auf ihre Erledigungserklirung im Beru-~
fungsverfahren eine Kostenentscheidung zu Lasten der Kl&-
gerin beantragt.

Entscheidungsgriinde:

I. Gegen die Zuldssigkeit der Revision bestehen keine
Bedenken.

1. Die Kl&gerin hatte wmit ihren im zweiten Rechts-
zuge gestellten Antriégen die Aufrechterhaltung des ihrem
Klagantrag entsprechenden Urteils des Iandgerichts, also



eine Sachentscheidung zu ihren Gunsten angestrebt. Dem—
geganitber hat das'Berufungsgericht unter Aufhebung der
Entscheidung des Landgorichts die Klage abgewiesen. Die
Beschwer dor Klégerin liegt also darin, da nicht ihrem,
sondarn dem, wenn auch nur hilfsweise gestellten, Sachan-
trag der Beklagten entsprochen worden ist.

Die Klidgerin ist allerdings durch die Riumung der Be-
klagten endgiiltig befriedigt. Die Beklagten haben unwider-
sprochen vorgetragen, sie scien mit Riicksicht auf die feind-
selige Einstellung der Klégerin ausgezogen und hiétten ein
anderes ILokal gemietet. Sie haben also nicht etwa nur un-
ter dem Vorbchalt einer ihnen gilinstigen Entscheidung ge-
rdumt. Auch zu einer Erfiillung lediglich zu dem Zweck, der
Zwangsvollstreckung zu entgchen, bestand kein AnlaB, weil
das von den Beklagton angefochtene Urteil des lLandgerichts
nicht vorldufig vollstreckbar war. Der Klaganspruch ist
gomit erledigt. Gleichwohl ist die Revision nicht unzulds-
sig; denn die Klidgerin erstrebt in erster ILinie Wiederher-
stollung der erstinstanzlichen Sechentscheidung auf Réun-
mung sowie Herausgabe und nicht etwa nur eine Anderung der
Kostenentscheidung, was mit Riicksicht auf § 99 ZPO mbgli-
cherwoise unzuldssig wire (vgl. B§&345, 413%; 104, 368; RG
JW 1908, 45; HRR 1937, 866; BGH IM/§ 91a Nr. 4).

2. Der durch die Rechtsmittclantrige bestimmte Be-
schwerdegegenstand iibersteigt bei einem monatlichen Miet-
zins von 1 000 DM und einer vereinbarten Vertragsdauer
bis 30. Novembor 1970 die Summe von 6 000 DM erheblich
(§§ 8, 546 2ZP0). Die Revision ist deshalb zulissig.

II, Ihre gegen das Berufungsurteil gerichteten Angrif-
fe ktnnen jedoch keinen Erfolg haben.



1. Die Beklagten haben ihre Berufung gegen das Urteil
des Landgerichta am 8. Mdrz 1963 begriindet. Das war ent-
gegen der Auffassung der Revision rechtzeitig. Die Begriin-
dungsfrist war zuvor mehrmals, zuletzt bis 1. Mdrz 1963,
verléngexrt worden. Auf Antrag des Prozeflbevollméchtigten
der Beklagten verfligte der Vorsitzende des zusténdigen 1.
Zivilasenats des Berufungsgerichts am 1. Mérz 1963 eine wei-~
tere Verlangerung bis einschlieflilich 8. Mirz 1963. Ausweis-
lich des auf dieser Verfligung befindlichen Vermerks der Ge-
schidftsstelle ist die Verlidngerungsverfiigung noch am selben
Tage, also am 1. Mirz 1963, ausgefertigt und an den Prozes-
bevollméchtigten der Beklagten abgesandt worden. Sie trat
damit aus dem Bereich des Gerichts heraus und wurde in die-
sem Augenblick rechtlich existent (BGHZ 4, 390, 399). Die
Klégerin vwurde also noch rechtzeitig, néimlich vor Ablauf
der Berufungsbegriindungsfrist, von der Einhaltung der ur-
spriinglichen Frist entbunden. Darauf, da8 nach dem Empfangs-
bekenmntnis die schriftliche Ausfertigung der Verliéngerungs-
verfiigung dem ProzeBbevollmiichtigten der Beklagten erst am
4. Médrz 1963 zuging, kommt es nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes nicht an, Die Verléngerungsverfiigung
bedarf zu ihrer Wirksamkeit nicht der Zustellung (BGH aal).

2., Die fristgerecht begriindete Berufung wurde nicht da-
durch unzulédssig, da8 die Beklagten wdhrend des zweiten
Rechtszuges das gemietete ILadenlokal gerdumt und an die
Kldgerin herausgegeben haben. Grundsétzlich bestimmt sich
die Zuléssigkeit eines Rechtsmittels nach dem Zeitpunkt
seiner Einlegung. Spdtcere Verminderungen des Beschwerde-
gegenstandes sind daher unschédlich (BGHZ 1, 29). Etwas
anderes gilt nach der Rechtsprechung allerdings dann, wenn
der Rechtsmittelkliiger seine zuniéchst vorhandene Beschwer
durch eine aus freien Stiicken erfolgte Befriedigung des



Gegners beseitigt und die Verminderung des Beschwerdegegen-
gtandes unter die Rechtsmittelsumme herbeifithrt (BGH Ur-
teil vom 16. Januar 1951 - I ZR 1/50 = NJW 1951, 274 = IM
ZP0 § 546 Nr. 2 m.Anm,.; Urteil vom 15. Februar 1952 I ZR
42/50 = IM ZPO § 546 Nr. 8). Der erkennende Senat ist die-
ser Rechtsprechung in zwel Fdllan gefolgt, in denen der zur
Réumung und Herausgabe verurteilto Beklagte Revision einge-
legt hatte und danach ausgezogen war (Beschliisse¢ vom 19. De—~
zember 1956 - VIII ZR 44/56 -~ und vom 24. Mai 1957 -~ VIII ZR
274/56 =).

Die Beklagten im vorliegenden Rechtsstreit haben jedoch
anders als in den erwéhnten Féllen neben ihrer Erkliirung,
die Hauptsache sei orledigt, und dem Antrag, der Kligerin
die Kosten aufzuecrlegen,. hilfswoise ihren Antrag auf Ab-
wveisung der Klage unter Aufhebung des landgerichtlichen Ur-
teils, also auf Erlaf einer Sachentscheidung, aufrecht er-
halten.Das ist maBgebend fiir diec Frage, ob der Beschwerde-
gegenstand noch dio Rechtsmittelsumme erreicht. Das Reichs-
gericht, von dessen Rechisprechung die angefiihrten Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs ausgehen (RGZ 168, 355), hat
fiir die von ihm ausgesprochene Rechisfolge der Unzuldssig-
keit der Revision deshalb zutreffend nicht auf die Tatsa-
che der Erledigung allein abgestellt, sondern darauf, daB
der Rechtsmittelkliéger aus freien Stiicken seinen Antrag
unter die Rechismittelgrenze erméBigt hatte (aal S. 360).
Ebenso hat auch der Bundesgerichtshof in den genannten Ent-
scheidungen die Unguldssigkeit des zundchst zulissig gewe-
senen Rechtsmittels dann angenommen, wonn der Beklagte und
Revisionskléger den Gegner aus freien Stilicken befriedigt
und dementsprechend seine Antrige ermédBigt hatte.



3. Die Beklagten haben auch nicht, wie die Revision
meint, die Berufung zurilickgenommen. Zwar kann in der Er~
ledigungserkléirung des Rechtsmittelklégers unter Umstén-
den eine Berufungsriicknohme . liogen {vgl. BGHZ 34, 200),
Davon kann hier aber keine Rede sein, nachdem die Beklag-
ten ihren Antrag auf Sachontscheidung aufrecht erhalten
haben.

4., Das Oberlandesgericht hat iiber die Berufung zutref-
fend entschieden, Nachdem die KlHdgerin der Erkl&érung der
Beklagten, die Hauptsache sei erledigt, widersprochen hat-
te, war dariiber zu entscheiden, ob ihre Klage begriindet
war YBGH IM ZPO § 308 Nr. 6). Im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung hatten die Beklagten das von ih-
nen gemietete Ladenlokal bereits gerdumt und an die Klé-
gerin herausgegeben. Der Klaganspruch war daher, jeden-
falls zu dieser Zeit, nicht begriindet. Das Berufungsgericht
muBte dcshaldb die Klage unter Anderung des Urteils erster
Instangz kostenpflichtig abweisen. Dieses Ergebnis hétte
die Klédgerin nur vermeiden kdnnen, wenn sie nach der kEr-
fiillung ihres Anspruchs von der fiir diese FHlle geschaffe-
nen Vorschrift des § 91a ZPO Gebrauch gemacht und auch ih~-
rerseits die Hauptsache fiir erledigt erklért hétte. Mit
Ricksicht auf die schon zuvor abgegebene enteprechende Fr-
Klérung der Beklagten widre damit Raum fiir eine Entscheidung
nach § 91a ZPO gewesen, in der, falls die Klage fir ur- |
spriinglich begriindet erachtet worden wire, eine der Klé-
gerin giinstige Kostenentscheidung hdtte ergehen kotnnen.

5. Mit ihrem in der miindlichen Revisionsverhandlung
zuletzt noch hilfsweise gestellten Antrag, die Hauptsa-
che fiir erledigt zu erkléren und den Beklagiten die Kosten
des Rechtsstreits aufzuerlegen, kann die Kldgerin keinen



Erfolg haben. Dieser Antrag ist ersichtlich im Hinblick
auf die bereits im gweiten Rechtszuge abgegebene Erledi-
gungserkldrung der Beklagten, auf die sie in der miindli-
chen Verhandlung vor dem Senat ausdrilicklich verwiesen ha-
ben, gestellt worden. Der Hilfsantrag der Kligerin enthdlt
also einmal die mach § 91a ZP0 erforderliche Erledigungs-
erklarung und zum anderen das Begchren, nach dieser Be-
stimmung durch BeschluB8 iiber dic Kosten zum Nachteil der
Beklagten zu entscheilden.

Dem Antrag kann nicht entsprochen werden. Haben die
Parteien durch iiberecinstimmende Erkldrungen die Hauptsa~
che filr erledigt erklart, so ist die Rechtshangigkeit der
Hauptsache beendet und deshalb nur noch Raum fiir eine Ko~
stenentscheidung. Die Klédgerin hat aber ihre Erledigungs-
erklérung nur hilfsweise fiir den Fall abgegeben, daf ih-
rem zur Sache gestellten Antrag nicht stattgegeben wird.
Infolgedessen blieb die Hauptsache weiter anhéingig und be-
durfte einer Sachentscheidung. Dann war aber fiir eine Er-
ledigungserkldrung und damit auch fiir eine Kostenentschei-
dung nach § 91a ZP0 kein Raum mchr. Auch eine Sachontschai-
dung iber die Frage der Erledigung (BGHZ 37, 137, 142 m.N.)
kommt nicht in Betracht, wall es im Hinblick auf die Er-
ledigungserklédrung der Boklagten an einem Streit iiber die
Erledigung fehlt.



III. Die sonach unbegriindete Revision war daher mit
der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Artl Dr. Mezgerx

Dr. Messner Braxmaier
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