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1. Die Klage war urspriinglich (= z. Zt. des erledigenden Ereignisses) zuldssig,

2. sie war urspriinglich (= z.Zt. des erledigenden Ereignisses) begriindet,

3. sie ist jetzt nachtraglich durch ein bestimmtes Ereignis nach Rechtshingigkeit
unzulissig oder unbegriindet geworden.

BGH NJW 08, 2580, Tz. 8; 02, 442; 99, 2516; Habscheid JZ 63, 625; ThP 32, 33; Zoller 34; StJ 47;
Musielak 29 zu § 91a; RoSG § 131, 22.

Der Streitgegenstand der jetzigen Feststellungsklage schlieB3t also den der urspriingli-
chen Leistungsklage mit ein, Habscheid JZ 63, 626.

Das stattgebende Urteil ist ein Feststellungsurteil: ,,Der Rechtsstreit ist in der Haupt-
sache erledigt”. Es ist Sachurteil, der materiellen Rechtskraft fihig und trifft rechtskrif-
tig diese obige dreifache Feststellung.

Das Erledigungsurteil ist zugleich eine Entscheidung zur Hauptsache: das Gericht nimmt eine Sach-
priifung der urspriinglichen Klage vor und stellt fest, dass sich der Anspruch erledigt hat und erledigen
konnte er sich nur, wenn und weil die Klage zuvor zulissig und begriindet war.

Die Rechtskraftwirkung umfasst also sowohl den urspriinglichen Bestand der Klageforderung, als
auch deren wirksame Erledigung, der Streitgegenstand des Feststellungsurteils schliet den der urspriing-
lichen Klage mit ein.

Habscheid JZ 63, 625 (zu I 2a aa und S. 626 zu FN 72); Blomeyer § 64 I 3b (insb. zu FN 28); ThP
51; Musielak 46; St] 54 zu § 91a; RoSG § 131, 32.

Die tibliche Formulierung des Feststellungsantrags und des stattgebenden Tenors (,,es wird festgestellt,
dass der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt ist*) beruht auf einer starken Abkiirzung zur Vermei-
dung lingerer Schreibarbeit. Die ,,Erledigung® ist ein-abstrakter Begriff, der ohne Definition in der
Luft hingt. Der korrekt und vollstindig ausformulierte und dies definierende Klageantrag lautet viel-
mehr (z.B. bei einer Kaufpreis- oder Schadensersatzklage) ,,festzustellen, dass die Klage bis zur Zah-
lung durch den Beklagten zulissig und begriindet war und durch die vorbehaltlose Zahlung des Be-
klagten unbegriindet wurde und sich dadurch erledigt hat.*

Dieser Spannungsbogen — und nicht nur das erledigende Ende — bildet das Rechtsverhiltnis, das ge-
mil § 256 festgestellt werden soll,

Bei Abweisung der nunmehrigen Feststellungsklage erwichst in Rechtskraft — wie
stets bei klageabweisenden Urteilen je nach genauem Inhalt der Entscheidungsgriinde
— dass die urspriingliche Klage von Anfang an unzulissig bzw. unbegriindet war
bzw. sich mangels erledigenden Ereignisses nicht erledigt hat (RoSG § 131, 32;
Musielak 46; ThP 51 je zu § 91a). Das hat zur Konsequenz, dass einer neuen Klage
mit altem Leistungsantrag die Rechtskraft des Feststellungsurteils (soweit sie bei abge-
wiesener Klage reicht) entgegensteht, diese also unzulissig wire.

Gegen diesen von der h. M. befiirworteten Umfang der Rechtskraft wird eingewandt, dass das ,,Wa-
rum® der Erledigung im Grunde nur eine Vorfrage zum tenorierten Subsumtionsschluss (,,... ist daher
erledigt, bzw. nicht erledigt®) ist und nur Letzterer nach sonst allgemeiner Lehre (ThP § 322, 17, 19)
in Rechtskraft erwichst.

Beispiel: Weil der Darlehensanspruch besteht (= Vorfrage), hat der Beklagte daher € ... zu zahlen
(= Subsumtionsschluss). In Rechtskraft erwachse daher nur die Feststellung der Erledigung bzw.
Nichterledigung, nicht aber auch, dass und weshalb die urspriingliche Klage erledigungsfihig war und
weshalb sie spiter erledigt wurde oder nicht (Zoller § 91a, 46 m. w.N.).

Der h. M. ist zu folgen. Im Ubrigen wird nach allg. Meinung auch bei dem in gleicher
Weise abstrakten und klirungsbediirftigen Begriff der ,,Abweisung® einer Klage zur
Bestimmung der Rechtskraft auf die Entscheidungsgriinde zurtickgegriffen.
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Konsequenz der Klageinderungsdogmatik ist auch: Die einseitig bleibende Erledigungserklirung als
Klageinderung kann dadurch wieder riickgingig gemacht (falscher Ausdruck: ,,widerrufen®) werden,
dass der Kliger durch erneute Klageinderung gemil3 § 264 Nr. 2 zu seinem urspriinglichen Klagean-
trag zurtickkehrt (BGH NJW 14, 2200, Tz. 14). Hingegen ist die iibereinstimmende Erledigungser-
klirung (also ab der AnschlieBung des Beklagten) wegen ihrer prozessbeendenden Gestaltungswirkung
bindend und fiir beide Parteien unwiderruflich, ausgenommen bei Vorliegen eines Restitutions-
grundes (z. B. bei Auffinden einer giinstigeren Urkunde, § 580 Nr. 7b, BGH NJW 13, 2686).

c) Erledigung der Hauptsache (Ereignis)

Vorab: Unterscheide stets: Erledigung der Hauptsache (das ist das Ereignis) und Erle-
digungserkldrung (das ist die Konsequenz, die der Kliger hier zieht: Prozesshandlung
1.S.e. Klageinderung zur Vermeidung der Klagabweisung). Die bloBe Erledigung der
Hauptsache (Ereignis) beeinflusst nur die materielle Rechtslage, aber nicht den Prozess.
Es muss die (Ubereinstimmende, einseitige) Erledigungserklirung hinzukommen, erst
diese beeinflusst den Prozess.

Begriff: Erledigung der Hauptsache liegt vor, wenn die Klage durch ein Ereignis
nach Rechtshingigkeit unzulissig oder unbegriindet wird.

H.M. BGHZ 184, 128 (Rn. 18); 155, 395; 83, 12; NJW 86, 588; ThP 4; SgJ 5 zu § 91a.

Notwendig ist also ein Zeitfaktor und ein Etledigungserfolg:

aa) Die h. M. stellt auf den Zeitpunkt nach Rechtshingigkeit vor allem deshalb ab,
weil vorher (auch zwischen Anhingigkeit und Rechtshingigkeit, dazu unten Fall 4)
noch gar keine ,,Hauptsache* vorliege, die sich erledigen kénnte, BGHZ 83, 14.

Der Eintritt der Rechtshingigkeit ist dabei nur der friiheste Zeitpunkt. MaBgeblich ist
der Zeitpunkt des Eintritts des Ereignisses (unmalgeblich der der Abgabe der
Erledigungserklirung), BGH NJW 86, 588.

BGH NJW 86, 588 (LS): ,.Bei einseitiger Erledigungserklirung kommt es flir den Ausspruch des
Gerichts, dass die Hauptsache erledigt ist, darauf an, ob die Klage im Zeitpunkt des nach ihrer Zu-
stellung eingetretenen erledigenden Ereignisses zulissig und begriindet war.*

S. 589: ,,Vielmehr kann sich eine zunichst unzulissige oder unbegriindete Klage ,,erledigen®, wenn
sie nur spiter, nimlich im Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses, zulissig und begriindet war.* Bei-
spiel: Bei Prozessstandschaft ist die zunichst fehlende Einwilligung des Rechtstrigers kurz vor Eintritt
des Erledigungsereignisses (Bezahlung) beigebracht worden, wodurch die Klage zulissig und erledi-
gungsfihig wurde.

bb) Erledigungserfolg: die Klage muss bei Eintritt des Ereignisses erledigungsfihig,
also zulissig und begriindet gewesen sein. Das Erledigungsereignis muss ursdchlich dafiir
sein, dass jetzt (nach Rechtshingigkeit) die Klage unzulissig bzw. unbegriindet wird.

BGHZ 184, 130: ,,Die Hauptsache ist erledigt, wenn die Klage im Zeitpunkt des nach ihrer Zustel-
lung eingetretenen erledigenden Ereignisses zulissig und begriindet war und durch dieses Ereignis
unzulissig oder unbegriindet wurde.*

Beispiele flir die Erledigung der Hauptsache:

(1) Erfiillung: die eingeklagte Forderung wird vom Beklagten oder einem Dritten (z.B. von der
nicht mitverklagten Haftpflichtversicherung des Beklagten) vorbehaltslos bezahlt. Bei Zahlung unter
Vorbehalt ist zu differenzieren, welchen Einfluss der Vorbehalt auf die Beweislastverteilung haben soll:

(a) Bestreitet der Schuldner auch bei Zahlung die Schuld und beharrt auf der den Glaubiger treffenden
Beweislast, so liegt keine Erflillung 1.S.v. § 362 BGB, keine Hauptsache-Erledigung vor (BGH NJW
11, 212, Tz. 29; Palandt § 362, 14). BGHZ 86, 269: ,,Ein so verstandener Vorbehalt ist immer dann
auch anzunehmen, wenn die Zahlung des Schuldners an den Glaubiger nur auf Grund eines vorlaufig
vollstreckbaren Urteils zur Abwendung der ZwV erfolgt. Dasselbe gilt auch, wenn der Schuldner
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zur Abwendung der ZwV aus einem Vorbehaltsurteil zahlt, das zwar ein formell rechtskriftiges, aber
durch etwaige Aufhebung im Nachverfahren auflésend bedingtes Endurteil ist”. Die Schuldtilgung
bleibt in der Schwebe und tritt erst mit rechtskraftigem Abschluss auch des Nachverfahrens ein (BGHZ
86, 270; NJW 90, 2756; Palandt § 362, 14). Ebenso: Herausgabe auf Grund vorldufig vollstreckbaren
Riumunggsurteils, oder Leistung auf Grund Arrestbefehls oder einstweiliger Verfligung. Die Leistung
erfolgt in allen Fillen unter dem Vorbehalt des Rechtskrafteintritts (BGH NJW 14, 2199, Tz. 8).

(b) Bezweckt dagegen der Vorbehalt nur, § 814 BGB auszuschlieBen und nicht als Anerkenntnis miss-
verstanden zu werden, will der Schuldner sich also die Mdoglichkeit der Riickforderung offenhalten,
wenn er — als jetzt Beweispflichtiger — das Nichtbestehen der Schuld beweisen kann, so liegt ord-
nungsgemile Erfiillung i.S.v. § 362 BGB also Hauptsache-Erledigung vor (BGH NJW 11, 212,
Tz. 29; Palandt § 362, 14).

(2) Aufrechnung nach Rechtshingigkeit. Rechnet der Beklagte nach Klagezustellung mit einer be-
reits vorher aufrechenbaren Gegenforderung auf, ist trotz § 389 BGB erst die Aufrechnungserklirung das
erledigende Ereignis fiir die bis dahin zulissige und begriindete Klage (erst recht natiirlich, wenn die
Aufrechnungslage erst nach Rechtshingigkeit eintrat). BGHZ 155, 392; Zéller, 58; ThP 4a zu § 91a.
Hinweis: eine dhnliche — aber nicht identisch beantwortete — Streitfrage besteht bei § 767 II. Dort
stellt der BGH nach wie vor auf die Aufrechnungslage ab, die zur Priklusion nach § 767 II bereits
dann fiihre, wenn sie vor Schluss der miindlichen Verhandlung eingetreten sei, denn wann die Ein-
wendung 1.S.v. § 767 II entstanden sei, beurteile sich nach materiellem Recht, nimlich danach, wann
die objektive Maglichkeit bestanden habe, das Gestaltungsrecht auszutiben (BGHZ 163, 339; 155, 396;
ThP § 767, 22a), wobei der Schuldner allerdings nicht zur Vermeidung von Nachteilen aus § 767 1I
verpflichtet ist, eine Aufrechnungslage herbeizufiihren: er kann sich also z.B. auf sein Leistungsverwei-
gerungsR wegen Mingeln (§ 641 III BGB) beschrinken und muss nicht schon jetzt eine aufrechen-
bare Geldforderung herbeiftihren, indem er den Gliubiger in Verzug mit der Mingelbeseitigung
(§8 634 Nr. 4, 280 II, 286 BGB) setzt (BGHZ 163, 343). Anders die h. M. im Schrifttum: bei § 767
IT gehe es um die Rechtfertigung einer Priklusion, die aber nur berechtigt sei, wenn das Gestaltungs-
recht vor Schluss der miindlichen Verhandlung auch ausgeiibt worden sei, weil erst dadurch ,,die Ein-
wendung® — das ist die Vernichtung der Klageforderung durch Aufrechnung, also das Vernichtungser-
eignis — ,,entstanden sei (vgl. den Wortlaut des § 767 II). Musielak 36, 37; SJ 321f. zu § 767.

(3) Die herausverlangte Sache (z.B. § 985 BGB) wird jetzt an den Kliger herausgegeben oder geht
unter. Die Parteien schlieBen einen auBergerichtlichen Vergleich. Der Beklagte erhebt erstmals im
Prozess die Einrede der Verjahrung des bereits vor Eintritt der Rechtshingigkeit (erst recht da-
nach, z.B. nach Verfahrensstillstand, § 204 11 2 BGB) verjihrten Anspruchs (BGHZ 184, 128; ThP
§ 91a, 5). Bei Unterlassungsklage, wenn die Beeintrichtigungsgefahr (= materielle Anspruchsvor-
aussetzung, Frage der Begriindetheit, nicht der Zulissigkeit) wegfillt, z. B. dadurch, dass sich Bekl.
unter Ubernahme einer Konventionalstrafe zur kiinftigen Unterlassung verpflichtet, nicht schon durch

die blanke Erklirung des Bekl. kiinftig zu unterlassen (BGH NJW 05, 594; Palandt § 1004, 32).

(4) Keine Hauptsacheerledigung liegt vor:

(a) Bei ungiinstigem Ergebnis der Beweisaufnahme.

(b) Bei der Stufenklage (§ 254): Ergibt die erteilte Auskunft, dass ein Leistungsanspruch nicht besteht,
so tritt dadurch fiir diesen keine Hauptsacheerledigung ein. Zwar sind bei der Stufenklage die einzel-
nen Anspriiche nach ihrem Zweck miteinander verkntipft, bleiben aber prozessual selbststindig, die
Leistungsklage ist also selbststindig zu beurteilen: sie war und ist von Anfang an unbegriindet (BGH
NJW 94, 2895; ThP 6; Zoller 5 zu § 254). Dem Glaubiger kann aber aus materiellem (!) Recht, ins-
bes. Verzug (§§ 280 II, 286 BGB) ein Schadensersatzanspruch zustehen wegen nicht rechtzeitiger
Auskunftserteilung (z.B. gem. §§ 675, 666, 259 BGB). Dieser kann im laufenden Verfahren durch
Klageinderung geltend gemacht werden, eine (verfehlte) einseitige Erledigungserklirung kann ausge-
legt werden als Feststellungsantrag bzgl. der Ersatzpflicht des Beklagten (BGH NJW 94, 2896).

d) Zu priifen sind daher bei einseitiger Erledigungserklirung 3 Punkte:

— als Prozesshandlung wirksam?

— als Klagednderung zulissig?

— 1st Erledigung nach Rechtshingigkeit eingetreten? Dazu 3 Unterpunkte:
(1) Zulissigkeit und (2) Begriindetheit der Klage bei Ereignis (3) Ereignis mit Erledigungswirkung
nach Rechtshingigkeit.

Dazu nun die wichtigsten Fille samt klausurmifBigem Priifungsschema:

11.12
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2. Die 7 wichtigsten Fille — Priifungsschema

a) Fall 1 (Normalfall): Die Leistungsklage ist zuléssig und begriindet,
Erledigung nach Rechtshingigkeit ist eingetreten.

Beispiel: K klagt vor dem ortlich u. sachlich zustindigen LG gegen B auf Zahlung von € 20000,—

Schadensersatz aus PKW-Unfall. Nach fiir K glinstiger Beweisaufnahme zahlt die Haftpflichtversiche-

rung des B die € 20000,— an K, der daraufhin im nichsten Termin tiber seinen RA fiir erledigt erkli-

ren lisst. B widersetzt sich, seine Haftpflichtversicherung habe voreilig bezahlt, da B flir den Unfall
nicht verantwortlich sei; weitere Beweismittel konne er allerdings nicht bieten.

Folgt man der h.M. (,,Klageinderungstheorie”, ThP § 91a, 6): Der Feststellungs-
antrag tritt an die Stelle des urspriinglichen Leistungsantrags und beseitigt
ihn zugleich. Demnach Aufbau wie bei zulissiger klageauswechselnder Klageinde-
rung (dazu oben Rn. 9.05):

(I) Zulassigkeit der Klage

(1) OrdnungsmiBigkeit der Klageerhebung, §§ 261 1I, 78 I:

Die einseitige Erledigungserklirung fillt als Klageinderung (h.M.) unter § 261 II. Es

liegt jetzt der Klageantrag einer Feststellungsklage vor (ThP 32; Zoller 35 zu § 91a),

rechtshingig gemacht durch ,,Geltendmachung” in der miindlichen Verhandlung

(§ 261 1I), also in der Form des § 297 (Zoller § 91a, 37; ThP § 261, 4; § 297, 1).

Hier: (+).

(Beachte: Die Formerleichterungen in § 91a I gelten fuir die ibereinstimmenden Er-

ledigungserklirungen, nicht fiir den Klageantrag).

Die Erledigungserklirung ist (wie jede Klagerhebung auch) eine Prozesshandlung, es

miissen also flir ithre Wirksamkeit auch die Prozesshandlungsvoraussetzungen (dazu:

ThP Einl. III, Rn. 10f.) vorliegen, insbesondere muss § 78 beachtet sein. Hier: (+)

(2) Zulissigkeit der Klageinderung: § 264 Nr. 2. Der Ubergang von der Leistungs- zur

Feststellungsklage (und umgekehrt) ist nach ganz h.M. ein Fall des § 264 Nr. 2, so

auch bei einseitiger Erledigungserklirung, da lediglich ein Weniger begehrt wird

(h.M., BGH NJW 08, 2580, Rn. 8; ThP § 91a, 32).

Zur dogmatischen Einordnung der einseitigen Erledigungserklirung gerade in § 264

Nr. 2 siehe niher Knoringer JuS 10, 570.

(3) Ortliche Zustindigkeit: (+)

(4) Sachliche Zustindigkeit:

— Streitwert der jetzigen Feststellungsklage: str., s. unten Rn. 11.14. Falls danach ge-
ringer als die Hauptsache (z. B. nur Kosteninteresse) und unter der LG-Zustindigkeit:

— §261 III Nr. 2 (ThP § 4, 2; Zoller § 261, 12). Der Streitstoft wird nicht ausge-
wechselt (dann wire die Vorschrift unanwendbar), vielmehr umfasst der Streitgegen-
stand des Erledigungsantrags auch Zulissigkeit und Begriindetheit der urspriingl.
Klage, deren Streitgegenstand insoweit mitumfasst wird (seine Rechtshingigkeit be-
steht daher fort), s. oben Rn. 11.08 und insbes. Habscheid JZ 63, 625.

(5) Feststellungsinteresse, § 256 I: Vermeidung der Kostenhaftung (Rn. 11.06).
(II) Begriindetheit der Klage

Die einseitige Erledigungserklirung enthilt im Klartext die Rechtsbehauptung und
damit den Klageantrag: festzustellen, dass die zuldssige und begriindete Klage jetzt infolge
eines Ereignisses nach Rechtshingigkeit (unzulissig oder) unbegriindet geworden sei
(s. oben Rn. 11.07, ThP § 91a, 33). Also:
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(1) Zulissigkeit der Klage bei Zahlung durch die Versicherung: (+)

(2) Begriindetheit der Klage bei dieser Zahlung: ja, siche Ergebnis der Beweisauf-
nahme (§ 286).

(3) Eintritt eines Erledigungsereignisses nach Rechtshingigkeit, ja: vorbehaltlose Zah-
lung durch (nicht mitverklagten) Gesamtschuldner § 362 BGB, § 1151 VVG.

Die Feststellungsklage ist also zulissig und begriindet. Entscheidung:

ENDURTEIL

I. Es wird festgestellt, dass der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt ist.
II. Die Kosten des Rechtsstreits trigt der Beklagte.
III. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe von € 3300,— vorldufig vollstreckbar
(§ 709 S. 1; alternativ: S. 2).

Anmerkungen:

(1) Zu Ziff. 1. Nicht: ,,... ist fir erledigt erklirt”, weil das hieBe, dass beide Parteien tibereinstim-
mend fiir erledigt erklirt hitten (ThP § 91a, 38).

(2) Kosten: § 91 (nicht § 91a). BGHZ 83, 15.

(3) Vorlaufige Vollstreckbarkeit: § 709 S. 1, 2.

Die Einstufung in § 708 Nr. 11 bzw. § 709 richtet sich danach, was K aus Ziff. II vollstrecken kann.
Da die einseitige Erledigungserklirung erst im Termin abgegeben wurde, sind alle Gebtihren — auch
die Terminsgebithr RVG VV 3104 — aus Streitwert € 20000,— bereits angefallen. K kann also voll-
strecken: Gerichtskosten € 1035,—, 2,5 RA-Gebtihren (VV 3100, 3104) nebst Auslagen und MwSt.
(€ 2231,25), zusammen € 3266,25. Es gilt also § 709 S. 1, 2.

Abwandlung (Streitwert bei einseitiger Erledigungserklarung)

Hier: Einseitige Erledigungserklarung vor dem Verhandlungstermin

Beispiel: K erhilt die Zahlung vor dem Verhandlungstermin und erklirt noch vor diesem die Haupt-
sache fiir erledigt, B widerspricht.

Eine Anderung ergibt sich hier nur fiir die Terminsgebiihr, die aus dem umstrittenen Streitwert ab
einseitiger Erledigungserklirung anfillt (Ubersicht: ThP § 91a, 57 fF.). Bedeutsamer ist die Streitfrage
jedoch fuir die Quotierung bei Haupt- und Hilfsantrag (dazu unten Fall 4).

(1) Meinung 1 (BGH NJW 11, 529 m.w.N.): i. d. R. das Kosteninteresse des Kligers, also das Interes-
se, mit keinen Kosten belastet zu werden. Das ist die Summe aller bis zur Erledigungserklirung ange-
fallenen Kosten beider Parteien, also die schon angefallenen Gerichtskosten (€ 1035,—) sowie fiir
2 RAe die Verfahrensgebiihr aus € 20000,— nebst Auslagen und MwSt.: € 2343,35. Die Terminsge-
biihr fillt an aus € 3378,35, betrigt also € 152,40. K kann dann vollstrecken: € 3530,75. Daftir gilt
§ 709 S. 1, 2.

Meinung 1 ist verfehlt und insbes. unhaltbar, wenn die Feststellungsklage abgewiesen wird, weil die
urspriingliche Klage unbegriindet war: dann nimlich liegt eine rechtskraftfihige Sachabweisung des
urspriinglichen Klagebegehrens vor (oben Rn. 11.09) und niemand wird jetzt behaupten wollen, es
sei doch nur um die Kosten gegangen. Der Streitwert kann aber nicht (riickwirkend) unterschiedlich
angesetzt werden, je nachdem, ob die Feststellungsklage Erfolg hat oder abgewiesen wird (Knoringer
JuS 10, 576).

(2) Meinung 2: Ab Erledigungserklirung liegt lediglich die ErmiBigung (§ 264 Nr. 2) in eine positive
Feststellungsklage vor. Der Streitwert einer solchen ist nach ganz h. M. (auch BGH) niedriger als der
einer entsprechenden (hier also der urspriinglichen) Leistungsklage, i.d.R. 80 %, in besonderen Fillen
auch geringer, so hier: 50 % (StJ § 91a, 56; Zimmermann § 3, 16 je m.w.N.). Diese Auffassung ist
die zutreffende Konsequenz aus der Klageanderungstheorie.

Die Terminsgebtihr fillt hiernach an aus € 10 000,—.

(3) Meinung 3: Der Streitwert ist unverandert der der vormaligen Leistungsklage, da die jetzige Fest-
stellungsklage deren Streitgegenstand mit umfasst (OLG Hamm FamRZ 12, 242; BL Anh. § 3, 46;
,Erledigung®; Oestreich/Winter/Hellstab, GKG ,,Erledigungserklirung®, Rn. 4, je m. w. Nachw.).
Die Terminsgebtihr fillt hiernach an aus € 20 000,—.

11.14
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b) Fall 2: Die Leistungsklage ist zulidssig und begriindet, Erledigung aber
nicht eingetreten

Beispiel: K hat aus Versiumnisurteil iiber € 20000,— vollstreckt (§ 720a ist wegen § 708 Nr. 2 nicht
relevant). Im Einspruchstermin erklirt er deswegen die Hauptsache fiir erledigt, B widerspricht.

Folgt man der herrschenden Klageinderungstheorie, so liegt jetzt (nur mehr) eine
Feststellungsklage vor, die aber unbegriindet ist, da sich die Hauptsache tatsichlich
nicht erledigt hat: die Zwangsvollstreckung aus einem nur vorliufig vollstreckba-
ren Titel, sowie die Zahlung zur Abwendung einer solchen sind (bis zur Rechtskraft)
keine Erfiillung und damit auch keine Erledigung (siche oben Rn. 11.11).

Ergebnis: die Klage wird abgewiesen, K trigt alle () Kosten gemil3 § 91 (StJ § 91a,
43).

Das kann K nur vermeiden, wenn er den urspriinglichen Zahlungsantrag hilfsweise
neben der Erledigungserklirung aufrechterhilt, was zuldssig und im obigen Fall (siehe
aber Rn. 11.17) auch ratsam ist (ThP 34b; StJ 52; Zoller 46 zu § 91a).

c) Fall 3: Die Leistungsklage ist von Anfang an unzulissig oder unbegriindet

Beispiel: K erhebt Zahlungsklage gegen B aus Verkehrsunfall (den aber K — wie sich bei einer Be-
weisaufnahme herausstellen wird — allein verschuldet hat). Die nicht mitverklagte Versicherung des B
bezahlt in Verkennung der Sachlage. K erklart darauthin fiir erledigt, B widersetzt sich und besteht auf’
Beweisaufnahme. K hatte 2 Unfallzeugen benannt. Miissen diese noch vernommen werden?

Nach der Klageinderungstheorie (h.M.) wird ab Erledigungserklirung nicht tiber die
urspriingliche Leistungsklage, sondern stets iiber die jetzige Feststellungsklage
entschieden (BGH NJW 08, 2580 vor Rn. 8) deren Streitgegenstand aber den der
urspriinglichen Leistungsklage mit umfasst (ThP § 91a, 33, 51; Zoller § 91a, 45):

Um die im Klageantrag begehrte doppelte Feststellung (die Klage war vor dem Er-
eignis begriindet, ist infolge des Ereignisses jetzt unbegriindet) treffen zu konnen, muss
iber die Begriindetheit der urspriinglichen Leistungsklage jetzt Beweis erhoben wer-
den. Danach wird die Feststellungsklage als unbegriindet abgewiesen werden. Rechts-
kraft: sie erfasst auch, dass die alte Leistungsklage unbegriindet war (ThP § 91a, 51), da
deren Streitgegenstand von der jetzigen Feststellungsklage mit umfasst ist.

d) Fall 4: Hilfsantriage des Kldgers

Wenn flir den Kliger unsicher ist, ob durch ein Ereignis wirklich Erledigung eingetre-
ten ist, steht er vor der Entscheidung, ob und wie er durch Hilfsantrige Nachteile
vermeiden kann. Im Wesentlichen bestehen 2 Mdoglichkeiten, von denen die zweite
ebenso aktuell wie umstritten ist (s. dazu auch Knoringer JuS 10, 5711f).

Beispiel (nach BGH NJW-RR 98, 1571): Kliger (K) und Beklagter (B) stellen in ihren Betrieben
jeweils Heizkessel her. K klagt im Wettbewerbsprozess gegen B auf Unterlassung einer behaupteten
wettbewerbswidrigen Werbung flir dessen Heizkessel BK6. B bestreitet, diese Werbung in eigener
Verantwortung gemacht zu haben, worauf K 5 Zeugen benennt. Nunmehr trigt B vor, die Produk-
tion dieses Heizkessels sei soeben eingestellt worden, was er durch Vorlage von Unterlagen belegt,
zumindest sei damit die bestrittene Wiederholungsgefahr entfallen, weshalb die ohnehin unbegriin-
dete Klage jetzt auch aus diesem Grunde abzuweisen sei.

Wie soll K vorgehen? Er hat 2 Maglichkeiten:
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(I.) Hauptantrag auf Feststellung der Erledigung, hilfsweise
Aufrechterhaltung des urspriinglichen Unterlassungsantrags.

Dieses Vorgehen ist nach allgemeiner Meinung (ThP § 91a, 34b) zulissig, aber es ist zu
differenzieren, ob es immer ratsam ist.

(1) Stimmt B der Erledigung nicht zu, hat K die Gewihr, dass bei Verneinung des Erledi-
gungsereignisses (etwa: die Wiederholungsgefahr ist doch nicht entfallen, weil B zwar
die Produktion von BK6, nicht aber dieselbe beanstandete Werbung flir R estexemplare
und das Nachfolgemodell eingestellt hat) nach Abweisung des Hauptantrags jedenfalls
im Hilfsantrag tiber das urspriingliche Klagebegehren entschieden wird und zwar nach
voller Beweisaufnahme und mit voller Kontrolle durch Berufung als 2. Tatsacheninstanz.

(2) Dieses Vorgehen birgt allerdings ein Risiko, das wohl tiberdacht sein will: Stimmt
niamlich B der Erledigungserklirung sogleich — hier also vor jeder Beweiserhebung —
zu (nehmen wir an, weil er ein ,,schlechtes Gewissen® hat, da er weil3, dass mit der
Produktionseinstellung von BK6 die beanstandete Werbung gar nicht entfallen wird
und er bei tibereinstimmender Erledigungserklirung der bevorstehenden beweismaBi-
gen Klirung zu seinen Lasten entrinnen wird), so wird das Gericht ohne jede Beweis-
aufnahme nur einen Kostenbeschluss gem. § 91a mit summarnischer Prifung des mut-
maBlichen Prozessausgangs erlassen. Da eine Beweisaufnahme damit verhindert ist,
wird das Gericht bei ungeklirtem Prozessausgang die Kosten gegeneinander autheben
(§ 92 I im Rahmen von § 91aT). Aber schlimmer fiir K: er hat jetzt keine Méglichkeit
mehr, dass tiber sein eigentliches Klagebegehren rechtskraftfihig und durch Berufung
iiberpriifbar entschieden wird.

Wenn es dem K also nicht so sehr um die Kosten, sondern vorrangig darum geht, dass auf jeden Fall
tiber sein urspriingliches Klagebegehren rechtskraftfihig entschieden wird, ist diese erste Moglichkeit
nicht die sicherste und beste. Dann wird er sich evtl. fiir die 2. Moglichkeit entscheiden:

(II.) Urspriinglicher Klageantrag als Hauptantrag, Erledigungserklirung nur
hilfsweise.

Diese Moglichkeit trigt den soeben genannten Bedenken und Risiken Rechnung.
K wird dieses Vorgehen wihlen, wenn er dem in Frage stehenden Erledigungsereignis
misstraut, insbes. wenn es auf einer bestrittenen Behauptung des B beruht. Stellt K alter-
nativ die Erledigungserklirung zunichst zurtick, riskiert er, dass er damit zu spit kommt,
wenn das Gericht infolge anderer Beurteilung — etwa im Hinblick auf die im Beispiel von
B vorgelegten Privaturkunden etc. — sofort entscheidet. Haupt- und Hilfsantrag diirfen
einander widersprechen oder sich gegenseitig ausschlieBen (BGH NJW 14, 3314).
Allerdings ist die Zulissigkeit einer nur hilfsweisen Erledigungserklirung sehr umstrit-
ten, zumal sie der BGH zuletzt fur unzulissig erklart hat.

Verneinend: BGHZ 106, 359; BGH NJW-RR 06, 1378; StJ 19, 46; Zoller 35;
Musielak 31; Mitko-ZPO 80 je zu § 91a.

Bejahend: BGH NJW 75, 539; BGH NJW-RR 98, 1571; ThP 12; BL 76 je zu § 91a;
Bergerfurth NJW 92, 1660; Knoringer JuS 10, 572.

Entscheidend ist, ob fiir die hilfsweise Erledigungs-Feststellungsklage das Feststellungs-
interesse gem. § 256 I besteht.

Richtigerweise ist es — unabhingig von der von BGH u. Literatur hierzu ausschlieflich
diskutierten Kostenersparnis — allein schon wegen der oben zu I 2 dargelegten prozes-
sualen Risiken des Kligers mit Nachdruck zu bejahen.
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Der BGH hat in der dem obigen Beispiel zugrundeliegenden Entscheidung das Feststellungsinteresse
wegen der flir K giinstigeren Kostenfolge bejaht, es zuletzt aber in NJW-RR 06, 1378 verneint, weil
sich ein Kostenvorteil flir K nicht einstelle, da er schon im Hauptantrag unterliege, was wohl heilen
soll, dass K ohnehin alle Kosten zu tragen habe. Abgesehen davon, dass das Feststellungsinteresse
schon unabhingig von der Kostenfrage zu bejahen ist, ist das Argument auch gar nicht zutreffend. Der
Kldger trigt gem. § 92 die Kosten insoweit, als der erfolglose Hauptantrag den erfolgreichen Hilfsan-
trag tibersteigt (s. Rn. 8.21). Die Quotierung hingt ab vom umstrittenen Streitwert ab einseitiger
Erledigungserklirung. Nimmt man z.B. den Streitwert obiger Unterlassungsklage an mit € 50 000,—
und den ab einseitiger Erledigungserklirung mit BGH als die Summe aller bis dahin angefallenen
Kosten, hier rund € 8605,—, dann trigt K 83% und B 17% der Kosten, K also keinesfalls samtliche,
wie aber letztere Entscheidung nahelegen will. Richtigerweise betrigt der Streitwert aber bei dogma-
tisch sauberer Zugrundelegung einer pos. Feststellungsklage 50% des Hauptsachewerts (s. oben
Rn. 11.14), was zur Kostenauthebung fiihrt. Es ist also unzutreftend zu behaupten, ein Kostenvorteil
fiir K stelle sich nicht ein.

e) Fall 5: Erledigung zwischen Anhingigkeit und Rechtshingigkeit

Beispiel: Nach (oder kurz vor) Einreichung der Klage tiber € 20000,—, aber vor ihrer Zustellung,
erhilt K von der Haftpflichtversicherung des Beklagten, der vorgerichtlich jede Zahlung abgelehnt
hatte, vorbehaltlos den vollen Betrag. Was ist dem K zu raten?

(1) Wiirde K (einseitig) flir erledigt erkliren, miisste die Klage (nach der Klageinde-
rungstheorie also die Feststellungsklage) als unbegriindet abgewiesen werden, denn
nach h.M. kann eine ,,Erledigung der Hauptsache* nur nach Eintritt der Rechtshin-
gigkeit erfolgen. BGHZ 83, 14: ,Erst durch die Zustellung der Klage werden das
Prozessrechtsverhiltnis, die Parteien und der Streitgegenstand bestimmt. Im Stadium
der bloBen Anhingigkeit kann danach auch keine ;,,Hauptsache vorliegen, die sich
erledigen konnte*.

(2) § 269 III S. 3 will diesem Dilemma abhelfen. Ist, wie hier, der Anlass zur Klage-
erhebung vor Rechtshingigkeit weggefallen (falls nach Rechtshingigkeit, bleibt nur
Erledigungserklirung, BGH NJW 04, 223) und nimmt der Kliger darauthin seine
Klage zurtick, ergeht ein Kostenbeschluss nach denselben Kriterien wie ein Beschluss
nach § 91a (mutmaBlicher Ausgang des Rechtsstreits). Hier: da die Klage — ohne die
nunmehr doch erfolgte Zahlung der Versicherung — Erfolg gehabt hitte und B durch
seine Zahlungsweigerung Veranlassung zur Klage gegeben hat, ergeht nach Klagertick-
nahme

Beschluss (§ 269 I1):
Der Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen (§ 269 III S. 3).

Im Rahmen der Billigkeitsentscheidung gemil § 269 III S. 3 kénnen — wie beim Kostenbeschluss
gemil § 91a auch (ThP § 91a, 48) — die allgemeinen Kostentatbestinde der §§ 91, 92, 93ff., 100,
101 herangezogen werden. So wird insbes. nach dem Grundgedanken des § 93 zu berticksichtigen
sein, ob der Beklagte die Klage tiberhaupt ,,veranlasst™ hat, oder diese voreilig war (dann Kosten beim
Kliger), etwa weil der Beklagte wegen eines legitimen Uberpriifungsinteresses oder eines Zuriickbe-
haltungsrechts etc. die Leistung zurecht noch zurtickgestellt hatte.

(3) Der Kliger kann aber auch per Klageinderung tibergehen zur Klage auf Schadensersatz wegen
Verzugs (Musielak § 91a, 38).

(4) Abwandlung (BGH NJW 07, 1460): K reichte am 11.2. Klage ein, die am 20.2. zugestellt
wurde. Ohne sich zuvor erkundigt zu haben, ob und ggfls. wann die Zustellung erfolgt ist, teilte K
am 6. 3. mit, die Forderung sei am 3. 3. bezahlt worden und erklirte: ,,Vor diesem Hintergrund wird
die Klage hiermit zuriickgenommen und Antrag gemif3 § 269 III 3 ZPO gestellt.* Kann der Fehler
des K ,,repariert® werden?

Da das in Frage stehende Erledigungsereignis nach Rechtshingigkeit eintrat, lagen die Voraussetzun-
gen des § 269 III 3 nicht vor, K hitte ausschlieBlich die Hauptsache fiir erledigt erkliren konnen.
Eine analoge Anwendung des § 269 III 3 scheidet mangels planwidriger Liicke aus, da K eine flir ihn



