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ZPO §§ 91, 91 a

Durch Urteil nach einseitiger Erledigungserklirung des Kligers
festzustellende Erledigung der Hauptsache setzt voraus, daf

die Klage nach Eintritt ihrer Rechtshingigkeit (unzulissig oder)
unbegriindet geworden ist,
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Der V, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 15, Januar 1982 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Thumm und die Richter
Prof. Dr. Hagen, Dr. Vogt, Dr. Rdfle und Dr. Lambert

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 6. November 1980 aufge-
hoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das
Urteil der 4. Zivilkammer des Landgerichts
Arnsberg vom 5, April 1979 abgeédndert.

Die Klage wird abgewiesen,

Die Klidgerin hat die Kosten des Rechts-
streits zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Kligerin war Gldubigerin einer Grundschuld, fiir
die ein Vorrang vor der fir die Beklagten eingetragenen Auf-
lassungsvormerkung im Grundbuch eingetragen war. Gegen die-
sen Vorrang erwirkten die Beklagten im Wege der einstweili-
gen Verfiigung die Eintragung eines Widerspruchs. Daraufhin
reichte die Kldgerin am 28, Dezember 1978 einen Klageschrift-
satz bei Gericht ein, mit dem sie von den Beklagten die Ein-
willigung in die ILdschung des Widerspruchs verlangte. Die
belasteten Grundstiicke wurden zwangsversteigert und am
15. Januar 1979 dem Meistbietenden zugeschlagen. Nach den
Versteigerungsbedingungen blieben Rechte in Abteilung II
und III des Grundbuchs nicht bestehen. Am 25. Januar 1979
wurde den Beklagten die Klage, mit der die Kligerin die
Loschungsbewilligung begehrte, zugestellt.

Die Kldgerin hat die Hauptsache fiir erledigt erklart.
Die Beklagten haben der Erledigungserklirung widersprochen
und beantragt, die Klage abzuweisen. Das Landgericht hat ent-
schieden, daB der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt sei,
und den Beklagten die Kosten des Rechtsstreits auferlegt. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickge-
wiesen,

Mit der zugelassenen Revision erstreben die Beklagten
weiter die Abweisung der Klage. Die Klagerin beantragt, die
Revision zurlickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde

I.
Die Revision ist btegriindet.

Das Berufungsgericht hat zu Unrecht angenommen,
daB eine Erledigung der Hauptsache eingetreten sei,

Widerspricht die beklagte Partei, wie hier, der
Erledigungserkliarung des Kligers, so mufl das Gericht,
was das Berufungsgericht richtig sieht, priifen, ob der
mit der Klage geltend gemachte Anspruch bis zu dem an-
geblich erledigenden Ereignis bestanden hat. Der nunmehr
zwischen den Parteien bestehende Streit dariiber, ob die
Klage (nachtridglich) unzuldssig oder unbegriindet gewor-
den ist - ob sich also die Hauptsache erledigt hat -
muB vom Gericht durch Urteil entschieden werden (BGHZ 23,
333, 340; Senatsentscheidung vom 25. November 1964,
V ZR 187/62, NJW 1965, 537; BGH Urteil vom 30. September 1968,
VIII ZR 37/68, LM ZPO § 91 a Nr. 28 = NJW 1968, 2243),
Stellt das Gericht fest, da der mit der Klage geltend
gemachte Anspruch bis zu dem erledigenden Ereignis be-
standen hat, ergeht die Entscheidung dahin, daB8 die Haupt-
sache erledigt sei. Kommt das Gericht dagegen zu dem Ergebnis,
daB die Klage unzulidssig oder unbegriindet war, konnte eine
Erledigung nicht eintreten; die Klage ist abzuweisen,

1. Umstritten ist, ob sich die Hauptsache erledigen
und dies vom Gericht festgestellt werden kann, wenn das er-
ledigende Ereignis zwar nach Einreichen, aber vor Zustellung
der Klage eingetreten sein soll, Das wird, zumeist mit dem
Argument der Prozefickonomie und zunehmend mit dem Grundge-
danken der §§ 207, 270 Abs. 3 ZPO, in der Rechtsprechung der



Oberlandesgerichte (z.B. OLG Hamburg MDR 58, 174;

OLG Disseldorf MDR 62, 137; OLG K5ln JMBLNRW 1971,
246; OLG Minchen BayVBL 1978, 676 = NJW 1979, 274;

OLG Karlsruhe, Die Justiz 1979, 208; OLG Hamm MDR
1979, 941; LG Wupperthal MDR 1979, 941; OLG Hamm

MDR 1980, 854; KG OLGZ 1980, 241) und vereinzelt im
Schrifttum bejaht (z.B. Rosenberg/Schwab ZPO 13. Aufl.
§ 133 I. S, 768; Reinelt, NJW 1974, 344)., Die iiber-
wiegende Meinung hdlt eine Erledigung der Hauptsache
vor Zustellung der Klage nicht fiir méglich, zumeist
unter Hinweis darauf, daB es noch an einem Prozef-
rechtsverhdltnis und an einer Hauptsache fehle (vgl.
schon RGZ 54, 37, 39; OLG Celle OLGZ 65, 178; OLG
Miinchen NJW 66, 161 und NJW 76, 973; OLG Hamm MDR 79,
500; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann ZPO 40, Aufl.,
§ 99 a Anm, A 2 b und ¢; Thomas/Putzo ZPO 11. Aufl.,

§ 91 a Anm, 7 a bb; Stein/Jonas/Leipold ZPO 20. Aufl.,
§ 91 a Rdn. 11; Landsberg bei Gruchot Beitridge 36
(1892) 236; Lent, NJW 1955, 1194 Anm. zu Nr. 13;
Furtner, JR 1961, 249; Schwab, ZZP 72 (1959) 127;
Ulmer, Die einseitige Erkldrung der Erledigung der
Hauptsache und der Erledigungsantrag, Diss. Heidelberg
1961, 23 ff; ders. MDR 63, 974; Ostendorf, DRiZ 1973, 387,
Biicking ZZP 88 (1975), 307, 314 f m,w.N, zur h,M, auf
Seite 308 FuBn. 7; Haubelt, ZZP 89 (1976), 192; Weber
Driz 1979, 243),

Der Senat schliedt sich der iiberwiegenden Meinung
an, Die Feststellung, der Rechtsstreit sei in der Haupt-
sache erledigt, setzt nach einseitiger Erledigungserkli-
rung des Klagers voraus, daB8 die Klage nach Eintritt der
Rechtshingigkeit unzuldssig oder unbegriindet geworden ist.



Vorher ist ein Rechtsstreit im Sinne der Zivilproze3-
ordnung noch nicht vorhanden (Landsberg tei Gruchot aa0,
vgl. auch Lent aa0 S. 1195). Erst durch die Zustellung

der Klage werden das ProzefBrechtsverhiltnis, die Parteien
und der Streitgegenstand bestimmt (§ 253 insbes. Abs. 2,

§ 261 ZPO). Im Stadium der bloBen Anhidngigkeit kann ca-
nach auch keine "Hauptsache" vorliegen (Baumbach/Lauterbach
aa0 § 91 a Anm, 2 a und 2 ¢c), die sich erledigen kénnte,

Die hier vertretene Auffassung widerspricht nicht
dem Urteil des III. Zivilsenats vom 14, Juli 1956
(III ZR 29/55 = BGHZ 21, 298 = LM § 91 a Nr. 8 = NJW 1956,
1517). Danach ist, wenn beide Parteien die Hauptsache fiir
erledigt erkldrt haben, gemdB § 91 a ZPO iiber die Prozef-
kosten zu entscheiden, auch wenn sich die Hauptsache vor
Zustellung, aber nach Einreichen der Klage erledigt hat.
Die Zulissigkeit der Kostenentscheidung nach § 91 a ZPO
h&ngt nur davon ab, da beide Parteien die Hauptsache fir
erledigt erklidren. Ob und wann sich die Hauptsache tat-
sdchlich erledigt hat, kann dann allenfalls noch fir den
Inhalt der Kostenentscheidung eine Rolle spielen.,

2. Die von den Befiirwortern einer Erledigung vor
Klagezustellung vorgebrachten Argumente sind nicht Uber-
zeugend,

Ist nach nur einseitiger Erledigungserklirung zu
entscheiden, ob sich die Hauptsache erledigt hat oder
nicht, und dementsprechend entweder die Erledigung fest-
zustellen oder die Klage abzuweisen, dann folgt die Kosten-
entscheidung - anders als nach iibereinstimmender Erledigungs-
erklarung - nicht aus § 91 a ZPO, wie vereinzelt argumentiert
wird (so z.B. OLG Minchen NJW 1979, 274 und OLG Diisseldorf



MDR 1962, 137), sondern aus § 91 ZPO (BGHZ 23, 333, 340;

57, 224, 226; BGH Urt. v. 30. September 1968, VIII ZR 37/68,
aa0; BGH Urt. v. 7. November 1968, VII ZR 72/66, NJW 69,

237). Allein das Unterliegen in der Hauptsache ist dann die
Grundlage der zivilprozessualen Pflicht, die Kosten zu

tragen. Wem die Kosten nach der materiellen Rechtslage bei
Einreichen der Klage oder bei Eintritt des erledigenden
Ereignisses aufzuerlegen wiren, ist unerheblich (vgl. dazu
auch Schneider, Der materielle Kostenerstattungsanspruch,

MDR 1981, 353, 354). Die Feststellung der Erledigung durch
streitiges Urteil auch dann, wenn das erledigende Ereignis

vor Zustellung, aber nach Einreichen der Klage eingetreten
ist, miiBte dazu fiihren, daB dem Beklagten die Kosten aufer-
legt werden. Dies mag hdufig recht und billig sein, etwa

weil der Beklagte mit der von ihm geschuldeten Leistung be-
reits in Verzug war, als die Klage eingereicht wurde, Dies

muB aber nicht so sein. Die Voraussetzungen des Verzugs

kdnnen etwa auch noch bei Eintritt des erledigenden Ereig-
nisses vor Zustellung der Klage gefehlt oder der Untergeng

des vom Kliger geltend gemachten materiellen Anspruchs kann

- wie im vorliegenden Fall - schon bei Klageeinreichung er-
kennbar nahe bevorgestanden haben, Aber auch in solchen Fidllen
miiBten dem Beklagten mit der Feststellung, die Hauptsache sei
- vor Klagezustellung - erledigt, die ProzeBkosten auferlegt
werden, Mit dem Grundsatz der ProzeBdkonomie, wonach der Streit
der Parteien mdglichst in einem Verfahren vollstindig berei-
nigt werden soll (vgl. Mettenheim, Der Grundsatz der ProzefB-
skonomie im ZivilprozeB, Berlin 1970 S. 91), 1iB8t sich dies
nicht rechtfertigen. Auch aus §§ 207, 270 Abs., 3 ZPO (vgl.
dazu etwa OLG Hamburg MDR 1958, 174; OLG K8ln JMB1NRW 1971,
246, 247; KG OLGZ 1980, 241, 243; OLG Hamm MDR 1980, 854) ist
dafiir nichts herzuleiten., Denn diese Ausnahmevorschriften sollen
dem Kldger Schutz gewdhren vor einem irreparablen Rechtsverlust



der durch Umstdnde eintritt, auf die er keinen Einflus
hat., Ein erledigendes Ereignis nach Einreichen, aber

vor Zustellung der Klage, flihrt jedoch fiir sich allein
nicht zum Verlust eventuell entstandener Anspriiche auf
Ersatz der filir die beabsichtigte Klage aufgewandten
Kosten. Uber einen solchen Anspruch ist nach den ein-
schlidgigen Bestimmungen des materiellen Rechts in den

von der ZivilprozeBordnung dafiir zur Verfiigung gestellten
Verfahren zu entscheiden, wenn der Kliger die vor Zu-
stellung unbegriindet gewordene Klage entsprechend #dndert
oder aber nach ihrer Zurlicknahme eine auf Kostenersatz ge-
richtete neue Klage erhebt. Die bei Feststellung einer
Erledigung vor Klagezustellung nach § 91 ZPO zu treffende
Kostenentscheidung kann jedoch nicht gewdhrleisten, dagi
sie der materiellen Rechtslage im Einzelfall entspricht.

III.

Durch den Zuschlag des Grundstiicks am 15, Januar 1979
erlosch die Grundschuld der Kligerin (§ 91 Abs. 1 ZVG). Der
von ihr geltend gemachte Anspruch auf Einwilligung in die
Loschung des Widerspruchs gegen den Vorrang ihrer Grund-
schuld ist damit - falls er iiberhaupt bestanden hat - am
15, Januar 1979, also vor Klageerhebung, untergegangen.

Eine Erledigung der Hauptsache ist danach nicht eingetreten.



Da zur Entscheidung des Rechtsstreits weitere
Feststellungen nicht mehr zu treffen sind, kann der
Senat in der Sache selbst entscheiden (§ 565 Abs. 3
Nr. 1 ZPO).

Die Kldgerin hat die Kosten des Rechtsstreits

zu tragen (§ 91 Abs. 1 ZPO).

Dr. Thumm Hagen Vogt
Ridfle Lambert
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