Nachschlagwerks ja
Amtliche Sammlungs: nein

ZP0 §§ 304, 522

Zur Frage, ob eine Sachentscheidung zur AnschluBberufung
ergehen kann, wenn die Parteien den mit einer zulidssigen
Berufung weiterverfolgten Rechtsstreit in der Hauptsache
fiir erledigt erklért haben, ohne daf hierin eine Zuriick-
nahme der Berufung oder ein Verzicht auf sie liegt.
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anm 30. Oktober 1963
¥lst, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der

Goschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
des Justizwachimeisters Holmut V@ in @D, Lo@Bstrase B,

Beklagten und Revisionskliigers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvwalt GHD. . GHIIEED -

gegen

den Kaufmann Jakob GEEP in No@ vei Bad HNEED

LY

Kléger und Revisionsbheklagten,

~ ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GENEEEED -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 16, Oktoboer 1963 unter Kitwirkung des
Senataprésidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Artl,
Dr. Dorschel, Dr., Mezger und Dr. Messner

fir Recht érkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 1, Zivilsenats in

Kassol des Oberlandesgerichts Frankfurt/Main vom 6. Marz
1962 wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Hechis wegean.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand

Der Beklagte war zusammen mit seiner Ehefrau Hildegard
V@, von dor or seit Sommer 1958 rechtskriéfiig geschie-
den und dic inzwischen wiederverheiratet ist, auf Grund
schriftlichen Pachtvertrages vom 1. Oktober 1956 Pichter
des "Café VD' in FEEPP. In dem Iokal befand sich bei
Geoschiftsiibernahme oin dem Klégexr gehtrender Musikautcmat.
Ubor dieéc_n Automaten wurde am 2. Oktober 1956 ein schrift-
licher "Aufstellungovertrag" abgeschlossen, in desson Zin-
gangsworten der Beklagto und seine Ehefrau als Vertragspart-
nexr angegeben sind, der jedoch auller vom Kléger nur von der
Ehefrau des Beklagten unterschrieben worden ist. Der Vertrag
enthdlt im wesentlichen gedruckte Bedingungen, nach denen
eine Vertragsdauer van zwei Jahren vorgesehen ist. Das Wort
"zwei® ist jedoch durchstrichen und handschriftlich durch
dic Zehl 6 ersetzt. Unter "Besondere Vertragsvereinbarungen"
befindet sich u.a. der handschriftliche. Zusatz: ",.. der
Vertrag wird auf 6 Jahre abgeschlossen ..." Gleichzeitig
orhioclten der Beklagte und seine thefrau vom KlHger ein
~zincgloses Darlehen in Hohe von 2 500 DM. Der vom 2. Oktober
1956 datierte handschriftliche Vertrag iiber dieses inzwischen
zuriickbezahlte Darlehen weist als Darlehensnehmer ebenfalls
die sheloute V@ aus, igt ober gleichfalls auBer vom Klé~
ger nur von der “hefrau V@) unterschrieben. Am 9. Qktober
1958 schlossen die Eheleute VP einen notariellen Ausein-
andersetzungsvertreg. Danach schied Frau V@ mit ¥Wirkung
ven 1. Oktober 1958 "aus ... dem gemeinsam betriebenen Ge~
schift" aus. Der Beklagte filhrte es allein fort (§ 1). .In
§ 2 ist bestimmt:

"Herr ... VP (Beklagter) iibernimmt seiner Frau
gegentiber dic Verpflichtung, sie von allen Verbind-
lichkeiten, die aua dem vorgenannten Geschidftsbetrieb
ervio chs&n gein sollten, mit sofortiger Wirkung zu be-
freian.

Tatséchlich war dic Zhefrau V@ schon vorher aus dem Be-
trieb ausgeschieden. Die Schankerlaubnis fiir das Café N@-
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@D vurdc der Mutter des Beklagten unter dem 5. Februar 1259
erteilt.

Seit dem 28, Dezember 1958 ist der vom Kldger aufgestellte
Musikautomat abgeschaltet. Er wurde damals in einem anderen .
Raum des Betriebos abgestellt. An seinexr Stelle ist ein Mu-
sikgerét einer anderen Firma in Betrieb,

Die geschiedene Ehefrau des Beklagten hat dem Kléiger die
Bofreiungsanspriiche asbgetreten, die ihr auf Grund des § 2
des Auseinandersctzungsvertrages hinsichtlich des Automa-
tenaufstellungsvertrages gegen den Beklagten zustehen.

Zuandchst hat der Kldger versuchit, seine Anspriiche aus

dem Vertrag auf :Aufstellung seines Automaten und Unter-
lassung des Betriebes eines anderen Automaten im Caféd Ml
@ durchzusctzen., Das Landgericht hat diesen Klagantr’eiéen
stattgegoben. Gegen das am 17, Mirz 1959 zugestellte Urteil
hat der Beklagte form~ und fristgerecht Berufung eingolegt.
Am 19, Januer 1960 hat der Xldger AnschluBherufung eingelegt
mit dem Antrag, den Beklagton zur Zahlung von 7 215 DM neust
Zinsen zu verurteilen. Das Berufungsgericht hat dem Antrag
des Kligers entsprechend durch sein erstes Berufungsurteil
dio Berufung des Beklagten mit der MaBgabe zurilickgewiessen,
daB desson Verurteilung zur Aufstellung des Automaten und
Unterlassung andoerer Musikdarbietungen nur fiir die Zeit ab
1, Februar 1960 vestehen bleibt. Auf die AnschluBberufung
hat es den Zohlungsanspruch des Kldgers (als Schadensersatz-
anspruch fir die Zeit vom 29, Degember 1958 his 51, Januar
1960) dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erkldrt, Auf die
Revision des Beklagten wurde diesaes Urteil duwrch Entschei-
dung des erkennenden Senats vom 19, April 1961 - VIII ZR
59/60 ~ azufgehoben, soweit zum Nachteil des Beklagten er-
kannt war. In diesem Umfang ist die Sache zur anderweiten
Verhandlung und sntscheidung an das Berufungsgericht zu-
rickverwieseon worden. Der Klédger hatte inzwischen seinen
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noch in der Wirtschaft stehenden Musikautomaten am 3. Februar
1861 gbgeholt. Daraufhin haben die Parteien iibereinstimmend
den Rechtsstreit iiber die Verpflichtung des Beklagten zur
Aufstellung des Automaten und Unterlassung anderer Musik-
darbietungen ab 1,.2,1960 fiir erledigt erklért. Insoweit )
habon die Parteien nur noch beantragt, (jeweils) der Gegen-
seitc die Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen. Im iUbrigen
hat_der'Kléger den Antrag aus seiner AnschluBberufung (Ver-~
urteilung dos Beklagten zur Zahlung von 7 215 DM nebst Zinsen)
gestellt. i

Das Berufungsgericht hat auf die AnschluBSberufung des Kli-
gers den Zahlungsonspruch dem Grunde nach fiir gerechtfertiigt
erklirt und die Kostenentscheidung dem SchluBurteil vorbe- |
halten. Mit soiner Revision, deren Zuriickweisung der Kl#ger
beantragt, erstrobt der Beklagte Aufhobung des Berufungsur—
teils und in erster Reihe Verwerfung der AnschluBberufung
alo unzuliissig, hilfsweise als unbegriindet.

Entscheidungsgriinde:

S i i e o L b G OO S  t Mot a= A T —

Ao

Juliissigkeit des Grundurteils,

I. Bei der AnschluBberufung des Beklagten handelt es sich
um cine sog. unselbstédndige AnschlieBung, dio ihre Wirkung
verliert, wenn dio Berufung zuriickgenommon oder als unzu-
lissig verworfen wird (§ 522 Abs. 1 ZPO). Dic Revision fol-
gert daraus, dall eine Sachentscheidung zur. AnschluBberufung
nur dann ergehen kdnne, wenn gleichzeitig auch eine Sachent-
scheidung zur Berufung orfolge. 'Da hier die Parteien im
neuen Berufungsverfohron den Rechtsstreit liber die Yerpflich-
tung des Béklagten, den Musikautomaten fiir die Zeit vom 1, Fo-
bruax» 1660 an spielbercit zu halten und anderc Musikdarbie-
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tungen zu unterlassen, in der Hauptsache fiir erledigt er-
kldrt hdtton, kdrnc zur Berufung eine solche Sachentscheidung
nicht mehr ergehen; denn selbst eine richterliche Feststel-
lung, daB die Hauptsache (tatsichlich) erledigt ist, wire
keine Entscheidung in der Hauptsache. Letzteres ist zwar
richtig, weil dic Erledigung unstreitig war (RGZ 114, 230).
Daraus folgt abor entgegen der Auffassung der Revision noch

" nicht notwendig, daB eine Erledigungserklirung iiber den mit
der Berufung weiterverfolgten Rechtsstreit die Berufung mit
der Wirkung "crledigu", daB damit die urspriinglich zulidssige
AnschluBberufung nachtriglich unzuldssig wiirde und deshalbd
verworfen werden miiBte. Eine¢ solche Folgerung wird auch weder
im Schrifttum noch in der Rechtsprechung aus einer bloBen
Erledigungaerklérung gezogen. Soweit die Revision auf Wiec-
‘zorek 2P0 § 91a A I b.3 verweist, tibersieht sie, daB diese
Virkung dort nur einer-Brledigungserkliirung beigelegt wird,
die als Rechtsmittelzuriicknahme oder als Verzicht auf Rechts-
mittel angesehen werden mu. Ob -aber ein Antrag eines Beru-
fungszliigers, die Hauptsache fiir erledigt zu erklidren, als
Berufungsrﬁéknahme zu hchandeln ist, muld nach der jeweils
gogebenen Eachtaslege entschieden werden. Es kann auch in der
Rovisionsinstanz durch Auslegung ermittelt werden, was ge-
meint war. Dafl aber hior in der Lrklirung des Beklagten eine
solche Zuriicknahme zu erblicken ist, hat auch die Revision
nicht behauptot. Dagegen spricht, daB der Beklagte beantragt
hat, dem Gegnor dic Kosten aufzuerlegen, also gerade nicht
die mit der Berufungsriicknabme sonst ausgeltste Kostenpflicht
(§ 515 Abs, 3 ZFO) auscusprechen (BGHZ 34, 200, 203, 204),
Da auch die Berufung nicht als unzulidssig verworfen ist,
liegt hier keine der Voraussetzungen des § 522 Avs. 1 ZPO
vor, in denen dioc AnschlieBung ihre Wirkung verloren hat,

II. Die Reviaion meint woiter unter Hinweis auf den BeschlufB
deos Burdesgerichteshofs vom 20. November 1953 - IV ZB 96./53 -
CUAHJYW 1954, 109, libor die AnschluBberufung habe auch deshalb
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nicht sachlich entschieden werden dirfen, weil jedenfalls

dig lglichkeit bestanden habe und auch noch bestehe, dal
‘die AnschluBberufung nach § 522 Abs. 1 ZPO unzuliissig werde.
Keinesfalls habe untor diesen Umstédnden iiber sie nach der
Recktsprechung (RGZ 159, 293; RG DR 1941, 1680; BGHZ 20, 311)
durch Teilurteil oder Grundurteil entschieden werden diirfen.
Beide Bedenken sind nicht gerechtfertigt,

1. Die Mtglichkeit, daB die Berufung noch als unzulissig
verworfen und zuriickgenommen werden kdnnte und daB deshalb
dio AnschluBberufung nach § 522 Abs. 1 ZPO nachtridglich
unzulissig werden kinnte, scheidet hier aus,

a) Die Zulidssigkeit der Berufung war bereits im ersten
Berufungsurteil bejaht. Der erkennende Senat hat das in
seinem ersten Revisionsurteil dadurch bestHétigt, daB er
das erste Berufungsurteil nur insoweit aufgehoben hat, als
zum Nachteil des Beklazgten erkannt wer,

b) Was dic Mdglichkeit einer Zuriicknahme der Berufung
betrifft, so kann dahingeslellt bleiben, ob eine solche
iiberhaupt noch zulédssig wdre, nachdem die Parteien die
Hauptsache insoweit fiir erledigt erklirt haben. Hier kommit
jedenfalls die Moglichkeit einer Berufungsriicknahme prak-
tisch aus folgenden Griinden nicht in Betracht: Der Beklagte
kann hieran kein Interesse haben, weil dann das ihm ungiins-
tige landgerichtliche Urteil wieder in Wirksamkeit trite
und er zudem dann auch noch die Kosten der Berufung zu
trogen hidtto., Auferdem tediirftc eine Zuriicknahme der Beru-
fung der Einwilligung des Kikgers (§ 515 Abs. 1 2P0), dio
schon deshalb nicht ernsthaft in Betracht gezogen werden
kann, weil damit dor Klidger wegen § 522 Abs. 1 ZP0 seiner
weiter verfolgten Anschluflberufung den Boden entziehen
wiirde.
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2. Das angefochtene Grundurteil ist auch kein Teilurteil,
weil eino Sachentscheidung zur Berufung nicht mehr in Be-~
tracht'kommt, nachdem die Parteien die Hauptsache insoweit
fiir erledigt erkliirt haben. Die noch offenstehende Xosten-
cntocheidung zur Berufung ist keine Sachentscheidung. Hier-
nach ist auch nicht die Moglichkeit widersprechender Seach-
entscheidungen gogebon, so daB unter diesem Gesichtspunkt
gegen das organgeng Grundurteil ebenfalls keine Bedenken
erhoben werden kinnen.

B.

_ Dig Revigion kann auch keinen Erfolg haben, soweit sie
gich gegen die sachliche Entscheidung des Berufungsgerichts
wandat. ' '

I. Nach dem ersten Revisionsurteil hamté das Berufungsge-
richi in erster Linie noch zu priifen, ob sich der Beklagte
durch § 2 dos Auseinandersetzungsvertrages iiberhaupt ver-
pflichtet hatie; seine geschiedene Ehefrau von ihrer Ver-
pflichtung aus dem Automatenaufstellungsvertrag dem Kliger
. gegeniiber zu befreien. Das hat das Beruiungsgericht aus
tetrichterlichen Erwigungen bejaht (BU 8-10). Diese enthal-
ten keinen Rechtsirrtum und werden von der Kevision auch '
nicht im einzelnen angegriffen.

II. SchlieB8lich hattc das Berufungsgericht zu entschei-
dan, oh der Beklagte dem Kliéiger nach § 404 BGB Einwendungen‘
entgegenhaiﬁen kann, die er aus den Rechtsbeziehungen zu
soiner fritheren Ehofrau dieser gegeniiber seiner Befreiungs-
verpflichtung aus dem Auseinanaersetzungévertrag hidtte ent-
gogensetzen ktnnen. Das hat das Berufungsgericht verneint.
Auch scine Ausfithrungen zu dieser Frage bewegen sich auf tat-
richterlichem Gobiot. Sie enthalten keinen Rechtsirrtum zum
Nachteil des Beklagten.
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1, Im Rahmen der Erdrterungen des Berufungsgerichts nimmt
die Frage cinen breiten Raum ein, ob die Darstellung des Boklag-
ten richtig ist, dall er sich geweigert habe, einen Aufstel-
lungsvertrag auf die Dauer von sechs Jahren abzuschlielen
(BU 11). Das Berufungsgericht sagt nun zwar zunééhst, diesa
Dorstellung findo eine "gewisse Bestidtigung" in den Aussagen
seinos Vaters Anton V@JP und des Zeugen imil L. Es meint
auch, venn man dio Vereinbarkeit der Darstellung dieser Zeugen
mit der abweichenden Aussage der geschiedenen ifhefrau des Be-
klégten prife, soei "nicht villig auszuschlielen, daB der spi-
teren Zustimmung des Beklagten zu einer Vertregsdauer von
sechs Jahren eine anfidngliche Weigerung bei den Vorverhand~
lungen vorangegan‘g;mist"° Es stellt aber nicht fest, daB
eine solche Weigerung erfolgt ist. Es legt vielmehr seine
erheblichen Bedenken gegen die Glaubwiirdigkeit des Zeugen
V@@ dar und fiibrt aus, weshalb nach geiner Auffassung der
Aussege des Zeugen LD die sachliche Uberzeugungskraft fehle
(BU 13); es kommt dann abschlieBend zu dem Ergebnis, daB die
Bekundungen des Zeugen VP und LEM nicht geniigen, um die
Darstellung des Beklagten, dessen Vortrag auch aus weiteren
Griinden wenig glaubha®t erscheine, wihrend dic des Kligers
Anspruch auf griBere Vohrscheinlichkeit habe, zu seiner Ge-
wiBheit festzustellon (BU 13,14 oben)., Beweispflichtig fiir
seinen Widerspruch gegen einen sechsjihrigen Vertrag war
aber der Beklegte; denn auf diese Tatsache kommt es fiir seine
Binwendungen aus § 404 BGB an. Diesen Beweis hat das Berufungs-~
gericht nicht als gofiihrt angesehen. Die Riige der Revision,’
das Berufungsgericht habe die Beweislast verkannt, kommt im
Ergebnis nur auf einen unzulédssigen Angriff gegen seine
Beweciswiirdigung hinausg.-

2. Fehl geht der Hinweis der Revision auf die Bemerkung
inm ersten Revisionsurteil "iiber die recht ungewdhnliche
Verirsgsdauver von sechs Jahren®. Schon in diesem Urteil ist
erwiihnt, 69 sei vom Berufungsgericht nicht gepriift, ob der
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lange Zeitraum mit Rilcksicht auf das gleichzeitig gewdhrte
Darlehen veroinbart worden sei. Darauf ist das Berufungsge-~
richt jetzt eingegangen. Es hat ausgefiihrt, flir den Kldger
habe es nagho gelegen, sich fiir sein -~ zinsloses - Darlehen
durch eine léngers Vertragsdauer zu entschidigen und zu
sichern., Fiir den Beklegten andererseits seien keine ins
Gewicht fallenden Umsténde ersichtlich, dic die Verweigerung
einor Veriragsdauer von sechs Jahren geoniigend erkléren kdnn-
ten, zumal entgegen der Darstellung des Beklagten erwiesen
sel, daB er und geine Frau demals das Darlehen des Klégers
nicht entbehren konnten und dal vom Eingang des Galdes die
{bergabe des Cafb's abhing (BU 14,15). § 286 ZPO ist nicht

- verletzt.

3. Fehl geht‘auch die Riige der Revision, das Berufungs-
gericht habe nicht gewlirdigt, daB der Beklagte unstreitig
den von seiner damaligén ¥hefrau unterzeichneten Vertrag
nicht wit unterzeichnot habe, obschon in seinen Zingangs-
worten heide Zheleute als Vertragspartner angegeben sind.
Viemer Sachverhalt war gerade der Ausgangspunkt beider Be-
rufungsurteile und des ersten Kevisionsurteils. Nur des-
wegen bedurfte es der weiteren Untersuchungen, welche Ver-
pflichtungen der fritheren XZhefrau unter § 2 des Auseinan-
dersetzungsverirages fallen und ob der Beklagte aus den
Rechtsboziehungen zu seiner frijheren Bhefrau dem Xliéger
gegeniiver, der aus abgetretenem Recht klagt, nach § 404
Einwvendungen entgegenhalten kann. Letzteres ist rechts-
irrtumsfrei verneint.
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Da das Berufungsurteil auch sonst keinen Rechtsirrtum
zum Nochteil des Beklagten enthiélt, ist seine Revision
gemidf § 97 ZPO auf seine Kosten als unbegriindet zuriick-

gewieson,

Dr, Haidinger Artl Ir., Dorschel Dr. Mezger Dr.Messner
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