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Entscheidungsanmerkung

Einwand der Rechtshingigkeit — Vorgreiflichkeit bei
Zwischenfeststellungswiderklage

a) Zur Frage anderweitiger Rechtshingigkeit.

b) Die fiir die Zuléssigkeit einer Zwischenfeststellungswi-
derklage erforderliche Vorgreiflichkeit fehlt, wenn die
Klage zur Hauptsache unabhingig davon abgewiesen
wird, ob das zwischen den Parteien streitige Rechtsver-
hiltnis besteht. (Amtlicher Leitsatz)

ZPO § 261 Abs. 3 Nr. 1, § 256 Abs. 2

BGH, Urt. v. 15.12. 2009 — XI ZR 110/09 (OLG Diisseldorf,
LG Duisburg)'

I. Rechtsgebiet, Problemstellung und Examensrelevanz

1. Die Entscheidung behandelt zwei Fragen aus dem Bereich
der zivilprozessrechtlichen Streitgegenstandslehre, die sich so
oder dhnlich auch im Rahmen zivilrechtlicher Priifungsauf-
gaben und namentlich der Ersten Staatspriifung, stellen lie-
Ben. Nach der herrschenden zweigliedrigen Streitgegens-
tandslehre” ist der prozessuale Streitgegenstand unabhingig
vom materiellrechtlichen Anspruchsverstindnis nach den
spezifischen Bediirfnissen und Zwecken des Zivilprozesses
zu bestimmen. Entscheidend ist danach zum einen der jewei-
lige Klageantrag und zum andern der Lebenssachverhalt, auf
den sich das Klagebegehren stiitzt. Lassen sich unterschiedli-
che Klageantrdge ausmachen oder werden duBerlich identi-
sche Klagebegehren auf verschiedene Lebenssachverhalte
gestiitzt, so handelt es sich nicht mehr um ein und denselben
Streitgegenstand.

2. Im Streitfall geht es einmal um die Frage, ob der Klage
der Darlehensgeberin, einer Bausparkasse, auf Feststellung,
dass ein mit den beklagten Darlehensnehmern geschlossener
Immobiliardarlehensvertrag nicht durch Haustiirwiderruf®
aufgelost worden ist, sondern fortbesteht, der Einwand der
Rechtshidngigkeit nach § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO entgegen-
steht. Dies wire nur dann der Fall, wenn der Streitgegenstand
der (positiven) Feststellungsklage der Darlehensgeberin oder
dessen kontradiktorisches Gegenteil* bereits rechtshingig,
also schon Gegenstand einer anderen Klage wire. Tatsédchlich
haben die beklagten Darlehensnehmer zuvor selbst Klage
erhoben gegen die jetzige Klédgerin auf Schadensersatz und
Riickabwicklung des Darlehensvertrages, wobei sie zugleich

'S, WM 2010, 331, die Entscheidung ist
http://www.bundesgerichtshof.de (18.3.2010) abrufbar.
* Vgl. Musielak, Grundkurs ZPO, 9. Aufl. 2007, Rn. 139 ff.
m.w.N. zum Diskussionsstand.

? Das Recht zum Verbraucherwiderruf bei Haustiirgeschiften
ergibt sich heute aus § 312 BGB, wihrend es bis zur Integra-
tion verschiedener, vor allem verbraucherrechtlicher Neben-
gesetze in das BGB durch das Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz in § 1 HWiG angeordnet war.

4 Vgl. Musielak/Foerste, ZPO, 7. Aufl. 2009, § 261 Rn. 11
sowie § 226 Rn. 37.

unter

die Feststellung beantragt haben, dass aus dem Darlehensver-
trag keine Darlehensriickzahlungs- und Zinszahlungsansprii-
che der Finanzierungsbank bestehen. Sie stiitzen sich dabei
primédr auf culpa in contrahendo, hilfsweise auf § 3 HWiG,
die Vorldufervorschrift des heutigen § 357 BGB. Fraglich ist
also, ob der Streitgegenstand der spiteren Feststellungsklage
von dieser ersten Klage umfasst wird.

3. Weiter wirft der Fall die Frage auf, ob die Darlehens-
geberin gehalten war, anstatt einer selbstdndigen Feststel-
lungsklage vorrangig im bereits laufenden Prozess eine Zwi-
schenfeststellungswiderklage nach § 256 Abs. 2 ZPO zu
erheben, ob ihr also fiir eine selbstindige Klage das Rechts-
schutzinteresse fehlt. Mit der Zwischenfeststellungsklage
nach § 256 Abs. 2 ZPO, die anders als die allgemeine Fest-
stellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO kein besonderes Fest-
stellungsinteresse voraussetzt’, wird der Prozesspartei eine
Moglichkeit erdffnet, die materielle Rechtskraftwirkung des
Urteils, also dessen Bindungswirkung, zu erweitern. So er-
wichst nach § 322 Abs. 1 ZPO lediglich die Entscheidung
des Gerichts iiber das streitgegenstindliche Begehren in ma-
terielle Rechtskraft6, nicht aber kommt den tragenden tatsich-
lichen Feststellungen und etwaigen Entscheidungen iiber
Vorfragen materielle Rechtskraftwirkung zu.” Dies gilt — und
das mag nicht nur den Studienanfidnger irritieren — selbst fiir
solche Vorfragen, iiber die das Gericht notwendig entschei-
den muss, um iiber das streitgegenstidndliche Begehren urtei-
len zu konnen. Hinter diesem engen Rechtskraftverstindnis
steckt vor allem die Absicht, eine Bindungswirkung von
Feststellungen zu vermeiden, deren kiinftige Tragweite in
spiteren Prozessen die Parteien moglicherweise noch gar
nicht iiberblicken und die im laufenden Prozess vielleicht
eher beildufig getroffen werden.® Erhebt eine Partei jedoch
das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses
im Wege der Zwischenfeststellungsklage bzw. der Zwischen-

> Vgl. nur BGH NJW 1977, 1637 m.w.N. und der Begriin-
dung, dass das in § 256 Abs. 1 ZPO ausdriicklich geforderte
Feststellungsinteresse durch die Vorgreiflichkeit des festzu-
stellenden Rechtsverhiltnisses fiir die Hauptentscheidung
ersetzt werde.

® Abweichend die Lehre von den sog. ,,Ausgleichszusam-
menhédngen oder ,,Sinnzusammenhingen®, grundlegend
Zeuner, Die objektiven Grenzen der Rechtskraft im Rahmen
rechtlicher Sinnzusammenhinge, 1959, S. 42 ff., 72 ff. nach
der bei Anspriichen aus synallagmatischen Vertrigen eine
Ausnahme von der engen Begrenzung der Rechtskraftwir-
kung durch § 322 Abs. 1 ZPO zu machen sei. Danach soll die
Rechtskraft eines Urteils iiber vertragliche Anspriiche bei
synallagmatischen Vertrdgen auf das Bestehen oder Nichtbe-
stehen des Vertrages zu erstrecken sein, dagegen BGH NJW
2003, 3058 (3059), wo zu Recht geltend gemacht wird, dass
sich eine solche Rechtskrafterweiterung weder mit dem
Wortlaut des § 322 Abs. 1 ZPO noch mit der dahinterstehen-
den gesetzgeberischen Intention vertréagt.

7 Vgl. dazu nidher Musielak, Grundkurs ZPO, 9. Aufl. 2007,
Rn. 564 ff.

¥ Vgl. Hahn, Die gesammten Materialien zur CivilprozeBord-
nung, 1880, Bd. I, S. 290 ff., 608 f.
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feststellungswiderklage zum Streitgegenstand, so ermoglicht
dies eine der Rechtskraft fahige Feststellung. Allerdings setzt
die Zulassigkeit der Feststellungsklage als Zwischenfeststel-
lungsklage nach § 256 Abs. 2 ZPO voraus, dass die Entschei-
dung der Hauptstreitigkeit ganz oder zum Teil vom Bestehen
oder Nichtbestehen des betreffenden streitigen Rechtsver-
hiltnisses abhidngt. In casu ist problematisch, ob dieses Tat-
bestandsmerkmal der Vorgreiflichkeit oder — synonym — der
Prijudizialitat des Rechtsverhiltnisses erfiillt ist, ob also die
Entscheidung iiber die zunédchst von den Darlehensnehmern
erhobenen Schadensersatz- und Riickabwicklungsklage i.S.v.
§ 256 Abs. 2 ZPO vom Bestand bzw. wirksamen Widerruf
des Darlehensvertrages abhingt.

I1. Kernaussagen und Wiirdigung

1. Im Gegensatz zum Berufungsgericht hilt der BGH den
Einwand anderweitiger Rechtshidngigkeit nicht fiir durchgrei-
fend.’ Zutreffend verneint der Senat eine Identitiit der Streit-
gegenstinde in beiden Prozessen. Der Streitgegenstand des
Zweitprozesses sei nicht von dem ersten Rechtsstreit umfasst.
Vielmehr sei die Frage der Wirksamkeit des Darlehensvertra-
ges, also der Streitgegenstand des Zweitprozesses, in dem auf
Riickabwicklung, Freistellung und Feststellung gerichteten
Erstprozess allein eine Vorfrage, liber die das Gericht (des
Erstprozesses) nicht einmal notwendigerweise habe entschei-
den miissen und auch tatsdchlich nicht entschieden habe.
Diese Einschidtzung verdient Zustimmung. Der Einwand der
Rechtshidngigkeit im Zweitprozess reicht eben nur so weit
wie der Streitgegenstand des Erstprozesses. Die Leistungsan-
trige des Erstprozesses sind aber ebenso wie der dortige
Feststellungsantrag nur auf Rechtsfolgen aus der — mogli-
cherweise gescheiterten — Vertragsbeziehung (einschliellich
der Vertragsanbahnung) gerichtet, nicht hingegen auf Fest-
stellung der Wirksamkeit des Vertrages selbst. Damit ist das
Schicksal des Vertrages im Erstprozess in der Tat lediglich
Vorfrage, nicht aber Streitgegenstand. Selbst wenn das Ge-
richt des Erstprozesses — was in casu allerdings offenbar nicht
der Fall war — iiber die dortigen streitgegenstindlichen Be-
gehren nur hitte entscheiden konnen, wenn es zuvor den
Bestand des Vertrages geklért hitte, wiirde nichts anderes
gelten.

2 a) Was weiter die Frage der Vorrangigkeit der Feststel-
lungswiderklage gegeniiber der in casu erhobenen selbstindi-
gen Feststellungsklage anbelangt, so ldsst der Senat die Kern-
frage, ob nidmlich der Darlehensgeberin fiir die selbstindige
Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO das Rechtsschutz-
interesse fehlt, weil ihr die Moglichkeit einer (Zwi-
schen)feststellungswiderklage im Erstprozess offensteht,
dahinstehen. Die h.M. verneint einen solchen Vorrang der
Widerklage vor der selbstindigen Klage.'” Auch wenn eine
Konzentration sdmtlicher konnexer Streitgegenstinde in
einem einzigen Verfahren in prozessokonomischer Hinsicht

’ Vgl. Rn. 9 ff. der Entscheidungsgriinde.

' Vgl. nur Stein-Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl. 2003, § 33
Rn. 31 m.N. aus der Rspr., anders aber bei Moglichkeit der
Zwischenfeststellungswiderklage OLG Brandenburg, BKR
2007, 508.

sowie zur Vermeidung widerspriichlicher Feststellungen
sinnvoll erscheinen mag, verdient die h.M. aus Griinden der
Waffengleichheit der Parteien jedenfalls im Grundsatz Zu-
stimmung. Andernfalls konnte der Kldger durch Erhebung
der Erstklage weit iliber deren Streitgegenstand hinaus die
andere Partei daran hindern, ihrerseits als Angreiferin gemif3
§ 35 ZPO zwischen mehreren zustindigen Gerichten frei zu
wihlen. Oder anders gewendet: Der Kldger wiirde durch
Klageerhebung an dem von ihm — in den Grenzen des § 35
ZPO — frei bestimmten Gerichtsstand auch fiir weitere mit
dem Streitgegenstand in Zusammenhang stehende Fragen
festlegen, vor welchem Gericht die andere Seite ggf. zu kla-
gen hitte.

b) Lisst also der Senat die Frage nach einem generellen
Vorrang der Zwischenfeststellungswiderklage gegeniiber der
selbstindigen Feststellungsklage offen, so verneint er einen
solchen Vorrang jedenfalls insoweit — und auch im Streitfall
—, als der Feststellungskldger gar nicht die Sicherheit habe,
dass im Erstprozess iiber die von ihm begehrte Feststellung
eine materiellrechtliche Entscheidung ergehe.'' Diese Sicher-
heit hdlt der BGH in casu nicht fiir gegeben. Nach Ansicht
des Senates fehlt es an der Vorgreiflichkeit (Prijudizialitit)
i.S.v. § 256 Abs. 2 ZPO als Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir
die Zwischenfeststellungsklage, d.h. an einer Situation, in der
die Entscheidung iiber den Streitgegenstand des Erstprozess
davon abhiingt, ob das streitige Rechtsverhiltnis — im Streit-
fall der Darlehensvertrag — besteht. So kann der Senat darauf
verweisen, dass das Landgericht im Erstprozess die Klage in
erster Instanz abgewiesen habe, ohne die erwiinschte Kldrung
des Fortbestandes des Darlehensvertrages herbeizufiihren.
Weil die Darlehensgeberin auch im Berufungsverfahren Ge-
fahr liefe, dass eine Zwischenfeststellungswiderklage man-
gels Vorgreiflichkeit der Wirksamkeit des Darlehensvertrages
fir unzulédssig erachtet wiirde, sei ihr schon aus diesem
Grund nicht zumutbar, eine solche Zwischenfeststellungswi-
derklage zu erheben.

¢) Gegen diese Uberlegungen ist zunichst einzuwenden,
dass die Anforderungen, die der Senat an die Vorgreiflichkeit
richtet, nicht vollig widerspruchsfrei erscheinen. So wird
einerseits abgewichen von einem ganz strengen Verstindnis
der Vorgreiflichkeit im Sinne einer echten Notwendigkeit,
vor einer Entscheidung tiber die Hauptsache iiber das Rechts-
verhiltnis zu befinden, das Gegenstand der Zwischenfeststel-
lungswiderklage sein soll. Vielmehr betont der Senat, dass es
bei mehreren Begriindungsmoglichkeiten fiir die Hauptent-
scheidung ausreichend sei, dass das Rechtsverhiltnis fiir
einen'> der moglichen Begriindungswege ein notwendiges
Glied sei, wobei es nicht darauf ankomme, ob das Gericht
seine Entscheidung notwendig auch auf diesen Grund stiitzen
miisse. Andererseits will der BGH die Vorgreiflichkeit aber
verneinen, wenn die Klage zur Hauptsache unabhiingig davon
abgewiesen werde, ob das zwischen den Parteien streitige

"' Vgl. Rn. 18 der Entscheidungsgriinde unter Verweis auf
BGHZ 134, 201 (209).

"2 Vgl. Rn. 19 der Entscheidungsgriinde Hervorhebungen nur
hier durch die Verf. der Anmerkung.
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Rechtsverhiltnis bestehe.'”” Genau dies wird jedoch typi-
scherweise der Fall sein, wenn das Gericht einen anderen
Begriindungsweg als denjenigen wihlt, fiir den eine Ent-
scheidung iiber das Rechtsverhiltnis notwendiges Glied ist.
Denn warum soll das Gericht Feststellungen zum Schicksal
des Rechtsverhiltnisses treffen, wenn es diese fiir den ge-
wihlten Subsumtionsschluss gar nicht benétigt. Soll also
nach Ansicht des BGH doch der Umstand, dass das Gericht
eine Begriindung wihlt, bei der es nicht iiber das Rechtsver-
hiltnis zu entscheiden braucht, die Vorgreiflichkeit jedenfalls
hindern, also selbst dann, wenn im Rahmen eines alternativ
zur Verfiigung stehenden Subsumtionsschlusses notwendig
tiber das Rechtsverhiltnis hitte befunden werden miissen?
Gegen ein solch enges Verstiandnis der Préijudizialitit spricht
die Rechtssicherheit. Denn fiir die widerklagende Partei ist
regelmidBig nicht zuverlidssig vorhersehbar, welchen Weg das
Gericht zur Begriindung seiner Entscheidung wihlen wird."

d) Im Ubrigen gilt es zu bedenken, dass man die Frage, ob
die isolierte Feststellungsklage gegeniiber der Feststellungs-
widerklage nachrangig ist, ob also der Beklagte gehalten ist,
konnexe Gegenangriffe im laufenden Hauptverfahren zu
konzentrieren, nicht nur fiir die Zwischenfeststellungswider-
klage stellen kann. Vielmehr lédsst sich Entsprechendes auch
mit Blick auf die gewohnliche Feststellungswiderklage i.S.v.
§ 256 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 33 ZPO erwigen. Denn eine als
Zwischenfeststellungsklage unzuldssige Klage kann immer
noch als gewohnliche Feststellungsklage zuldssig sein, was
allerdings ein Feststellungsinteresse 1.S.v. § 256 Abs. 1 ZPO
voraussetzt.” Es verwundert deshalb ein wenig, dass der
BGH mit keinem Wort darauf eingeht, ob die Darlehensgebe-
rin im Rahmen des Erstprozesses eine Feststellungswiderkla-
ge nach § 256 Abs. 1 ZPO erheben konnte. Dies erscheint
umso erstaunlicher, als der Senat ein Feststellungsinteresse
ausdriicklich bejaht.'® Unterstellt man, eine Feststellungswi-
derklage wire bereits nach § 256 Abs. 1 ZPO zuldssig, so
hitte der Senat allen Anlass gehabt, zu der offen gelassenen
Frage nach einem moglichen Vorrang der Widerklage Stel-
lung zu nehmen.

Prof. Dr. Beate Gsell, Augsburg

" Vgl. Rn. 19 der Entscheidungsgriinde m.w.N.

' Dieser Aspekt wird betont in BGH NJW-RR 2008, 262:
Danach ist Vorgreiflichkeit i.S.v. § 256 Abs. 2 ZPO in Bezug
auf einen Antrag auf Feststellung, dass der Werkunternehmer
zur Beseitigung aller Mingel verpflichtet ist, zu bejahen,
auch wenn das Gericht bei der Entscheidung iiber die Werk-
lohnklage die Berechtigung zur Abnahmeverweigerung ledig-
lich auf einen Mangel stiitzt.

' Vel. nur Zoller/Greger, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 256 Rn. 22.
'® Vgl. Rn. 16 der Entscheidungsgriinde unter Bestitigung
von BGH NJW-RR 2008, 1495.
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