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Die Zulissigkeit der Zwischenfeststellungsklage*

Von Professor Dr. Jobannes Hager, Humboldt-Universitit, Berlin

I. Einleitung

Eine BGH-Entscheidung jiingeren Datums hat die Dogmatik der Zwischenfeststellungs-
klage nach § 256 II ZPO um eine weitere Facette erginzt; es geht um das Problem, ob der
Kliger hilfsweise die Feststellung beantragen kann, das Rechtsverhiltnis, auf das er seinen
Hauptantrag stiitzt, sei nichtig. Der Kliger hatte den Beklagten formgerecht die Teilfliche
eines Grundstiicks verkauft und sich in der notariellen Urkunde verpflichtet, auf diesem
Areal ein Haus zu errichten. Mit der Klage fordert er die Bezahlung von Leistungen, die
seiner Behauptung nach aufgrund nachtriglicher Sonderwiinsche der Beklagten erfolgt
seien. Diese haben eingewandt, bei Abschluff des notariellen Vertrages sei vereinbart
worden, daff anstelle der vorgesehenen Garage das Duschbad errichtet werden solle, dessen
Bezahlung der Kliger nunmehr fordere. Weitere Sonderwiinsche habe es entgegen den
Behauptungen des Kligers nicht gegeben; das Haus sei gebaut worden, wie es der
Baubeschreibung entspreche. Die erste Instanz wies die Klage ab, da der Vertrag mangels
Beurkundung der das Duschbad betreffenden Nebenabrede nichtig sei. Mit der Berufung
verfolgte der Kliger in erster Linie den Zahlungsanspruch weiter, beantragte aber hilfsweise
die Feststellung, der notarielle Vertrag sei nichtig. Diesem Hilfsantrag gab die zweite Instanz
statt. Auf die Revision der Beklagten hin hob der BGH zwar das Urteil der Vorinstanz auf,
folgt indes deren Ansatzpunkt, eine solche hilfsweise »negative« Feststellung kénne auch
vom Kliger beantragt werden. Doch ist es fraglich, ob die These des BGH in ihrer Apodiktik
richtig ist. Das Gericht dehnt - aufs neue — den Bereich der Zwischenfeststellungsklage aus,
ohne sich Rechenschaft dariiber zu geben, ob die Erweiterung vom Zweck des Instituts
getragen wird und wo die Grenzen verlaufen.

I1. Die Funktion des § 256 11 ZPO

1. Der Sinn des § 256 II ZPO hingt aufs engste mit dem Verstindnis der Rechtskraft
zusammen.

*  Zugleich eine Besprechung von BGH, NJW 1992, 1897 = WM 1992, 923, beschrinkt auf die
prozessuale Problematik.
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a) Bei einem zusprechenden Leistungsurteil erwichst nur der unmittelbare Leistungsbefehl
selbst in Rechtskraft!, nicht dagegen die ihn tragenden Griinde?. Namentlich kann das
vorgreifliche Rechtsverhiltnis von einem anderen oder auch von demselben Gericht in
einem spiteren Verfahren abweichend vom ersten Prozeff beurteilt werden®. Dasselbe gilt
mit umgekehrten Vorzeichen fir den Beklagten : Das abweisende Urteil allein hindert nicht
anderslautende Entscheidungen in weiteren Verfahren, selbst wenn wiederum das schon im
ersten Prozef§ zu priifende Rechtsverhiltnis den Ausschlag geben sollte*. Dem will § 256 1I
ZPO abhelfen, indem die Norm eine rechtskriftige Klirung auch des prijudiziellen
Rechtsverhiltnisses erlaubt® und die Klage privilegiert: Das fiir die normale Feststellungs-
klage notwendige Interesse an der alsbaldigen Feststellung wird durch das Merkmal der
Vorgreiflichkeit des Rechtsverhiltnisses fiir die Hauptentscheidung ersetzt®. Schon der
Entwurf des damaligen § 253 ZPO, des spateren § 280 ZPO und heutigen § 256 II ZPO,
hatte die Regelung damit begrindet, es solle der Wille der Parteien den Ausschlag dafir
geben, was mit einer iber den Bereich des Prozesses hinausreichenden Rechtskraft
entschieden werden solle’ — eine Auffassung, die sich nach lingerer Diskussion auch in den
Beratungen der Ersten Kommission durchsetzte®.

b) Die im Normalfall dem § 256 IT ZPO zugrunde liegende Zwecksetzung lifit sich damit
relativ einfach beschreiben: Dem Kliger, der nur einen Teil seines behaupteten Anspruchs

—

BGH, LM Nr. 6 zu § 254 ZPO (unter I); Nr. 113 zu § 256 ZPO (unter 1 1 ¢}; Zimmermann, ZPO,

2. Aufl., 1992, § 256, 26; Thomas/Putzo, ZPO, 17. Aufl., 1991, § 256 11 1; AK/Wassermann,

ZPO, 1987, § 256, 8; Zoller/Stephan, ZPO, 17. Aufl., 1991, § 256, 21; MinchKomm/Liike,

Miinchener Kommentar zur Zivilprozelordnung, 1992, § 256, 75; Rosenberg/Schwab, Zivilpro-

zefirecht, 14. Aufl., 1986, § 99 III 1; Schilken, Zivilprozefirecht, 1992, Rdnr. 189; Blomeyer,

Zivilprozefirecht-Erkenntnisverfahren, 2. Aufl., 1985, § 37 IV.

2 BGHZ 42, 340 (350); BGH, LM Nr. 6 zu § 254 ZPO (unter I); BAGE 18, 29 (36); Zimmermann,
§ 256, 26; Thomas/Putzo, § 256 11 1; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 51. Aufl., 1993,
§ 256, 109; AK/Wassermann, ZPO, § 256, 8; Zoller/Stephan, § 256, 21; MinchKomm/Liike,
ZPO, § 256, 75; Zeiss, Zivilprozefirecht, 7. Aufl., 1989, Rdnr. 286.

3 Zimmermann, § 256, 26; Zoller/Stephan, § 256, 21; Schlosser, Zivilprozefirecht I, 2. Aufl., 1991,
Rdnr. 224.

4 Vgl. Schilken, Rdnr. 189.

5 RGZ 126, 234 (237); 144, 54 (59); 170, 328 (330); BGH, LM Nr. 2 zu § 280 ZPO; Nr. 4 zu § 280
ZPO (unter I1); BAGE 18, 29 (36); BAG, NJW 1967, 647 (648); MiinchKomm/Liike, § 256, 75;
Rosenberg/Schwab, § 99 111 1; Jauernig, Zivilprozefirecht, 23. Aufl., 1991, § 35 III 2.

6 RGZ9, 337 (339); 73, 272 (274); 95, 36 (39); 113, 410 (413); 126, 234 (237); 144, 54 (59); 150, 189
(191); RG, SeuffA 83, 349 [350]; BGHZ 69, 37 (41); BGH, LM Nr. 2 zu § 280 ZPO; Nr. 6 zu
§ 254 ZPO (unter I); Nr. 16 zu § 256 ZPO (unter IT); Nr. 113 zu § 256 ZPO (unter I 1 ¢); Nr. 2 zu
§ 41 LitUrhG (unter II); NJW 1992, 1897; BAGE 18, 29 (36); Thomas/Putzo, § 256 11 3;
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, § 256, 109, 118; Zosller/Stephan, § 256, 25; MiinchKomm/
Liike, § 256, 76; Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 20. Aufl., 1977ff., § 256, 140; Schilken,
Rdnr. 190; Jauernig, §35 Il 2; Musielak, Grundkurs ZPO, 1991, Rdnr. 472; Schlosser,
Rdnr. 224; Zeiss, Rdor. 286; Blomeyer, § 37 1V; Schneider, MDR 1973, 271.

7 Habn/Mugdan, Die gesamten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Band 2, Materialien zur
Zivilprozefordnung, Abteilung 1, 2. Aufl. (hg. v. Stegmann), 1881, Neudruck 1983, S. 291f.

8 Hahn/Mugdan, S. 608f.
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einklagt®, soll die Zwischenfeststellungsklage erméglichen, das Rechtsverhiltnis als solches
feststellen zu lassen, und so die Durchsetzung seiner weiteren auf demselben Rechtsverhilt-
nis fulenden Forderungen erleichtern'®. Umgekehrt steht es dem Beklagten offen, durch
eine das Rechtsverhiltnis leugnende Feststellungsklage den weiteren aus diesem Rechtsver-
hiltnis angeblich resultierenden Anspriichen des Gegners den Boden zu entziehen!!.

2. Doch ist die Zwischenfeststellungsklage kein Selbstzweck.

a)Mit der Zielsetzung, zu verhindern, dafl das ohnehin - inzidenter — zu klirende
Rechtsverhiltnis nochmals Anlafl zu einem Rechtsstreit gibt, der vermeidbare Arbeit, Zeit
und Kosten verursacht und das Risiko in sich birgt, dafl das nunmehr zur Entscheidung
berufene Gericht von der Erkenntnis des frither befafiten Gerichts abweicht'?, sind auch die
Grenzen der Zulissigkeit der Zwischenfeststellungsklage gezogen. Der Verzicht auf das
ansonsten zu priifende Feststellungsinteresse ist nur gerechtfertigt, wenn von der
Feststellung des Rechtsverhiltnisses die Entscheidung der Hauptklage abhingt!®; das
Gericht muff daher iiber diese Frage zumindest in den Griinden zu befinden haben!. Denn
die reduzierten Anforderungen an das Interesse an alsbaldiger Feststellung sind nur dann
angebracht, soweit das Gericht uber die Zwischenfeststellungs(wider)klage ohnedies als
Vorfrage entscheiden mufi!®. Daran fehlt es namentlich, wenn die Klage schon aus anderen
Griinden, also ohne dafl es auf das Vorliegen des Rechtsverhaltnisses ankime, abgewiesen
werden muf!®. Durch § 256 II ZPO soll dem Gericht nicht zusitzliche Arbeit aufgebiirdet
werden!”. Daher muf der Satz, das Interesse an der alsbaldigen Feststellung werde durch die
Vorgreiflichkeit des Rechtsverhiltnisses fiir die Hauptentscheidung ersetzt!®, in allen seinen
Punkten ernstgenommen werden. Die blofle Prijudizialitit, die — mit zum Teil wechselnder
Ausdrucksweise — im wesentlichen dadurch definiert wird, dafl das erste, das prijudizielle
Rechtsverhiltnis Glied des zweiten Rechtsverhiltnisses sein mufi'®, geniigt nicht, wenn die
Entscheidung ungeachtet des Vorliegens dieses Rechtsverhiltnisses zu treffen ist.

9 Entgegen dem Wortlaut des § 256 II ZPO kann die Zwischenfeststellungsklage zusammen mit der
Leistungsklage erhoben werden; vgl. nur BGH, NJW-RR 1990, 318 (320).

10 Thomas/Putzo, § 256 11 1; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, § 256, 114; MiinchKomm/Liike,
ZPO, § 256, 75; Stein/Jonas/Schumann, § 256, 137.

11 RGZ 126, 234 (238 m.w.N.); BGHZ 69, 37 (41); Baumbach/Lauterbach/Hartmann, § 256, 115;
MiinchKomm/Liike, § 256, 75; Rosenberg/Schwab, § 99 111 1; vgl. schon RGZ 29, 361 (363).

12 BGH, LM Nr. 113 zu § 256 ZPO (unter 1 1 ¢); Zimmermann, § 256, 26.

13 RGZ 113, 410 (413£.); 126, 234 (237); 170, 328 (330); BGH, LM Nir. 4 zu § 280 ZPO (unter II);
Habn/Mugdan, S. 2911.; Ziller/Stephan, § 256, 25; Stein/Jonas/Schumann, § 256, 132; Schilken,
Rdnr. 190.

14 RGZ 9, 339 (343); BGH, NJW 1961, 75; 1968, 699; NJW-RR 1990, 318 (320); ihnlich BGH, LM
Nr. 113 zu § 256 ZPO (unter I 1 c); vgl. ferner Baumbach/Lauterbach/Hartmann, § 256, 114;
Stein/Jonas/Schumann, § 256, 132; Musielak, Rdnr. 472; Schlosser, Rdnr. 224.

15 RG, JW 1939, 366; BGH, NJW 1961, 75; NJW-RR 1990, 318 (320); Zimmermann, § 256, 33.

16 BGH, LM Nr. 2 zu § 280 ZPO; Zimmermann, § 256, 33; Thomas/Putzo, § 256 11 3 b; AK/
Wassermann, ZPO, § 256, 9; Zoller/Stephan, § 256, 25.

17 BGH, NJW 1961, 75; Schneider, MDR 1973, 270.

18 Vgl. die Nachw. in Fn. 6.

19 Vgl. nur MinchKomm/Liike, § 256, 80; ferner Rosenberg/Schwab, § 155 111 1; Schlosser,
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b) Selbst wenn die Entscheidung in der Hauptsache vom Bestehen oder Nichtbestehen des
zugrunde liegenden Rechtsverhiltnisses abhingt, ist die Zwischenfeststellungsklage unzu-
lissig, wenn die Hauptklage die Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien abschlieflend
regelt?®. Da in diesem Fall eine gesonderte Feststellung des Rechtsverhiltnisses keine
Auswirkungen haben kann, die nicht schon in der Hauptentscheidung enthalten sind?!, wird
§ 256 II ZPO restriktiv interpretiert. Allerdings versteht man diese Ausnahme wiederum
eng. Die Zwischenfeststellungsklage bleibt zulissig, soweit weitere Forderungen aus dem
streitigen Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien auch nur als méglich erscheinen??. Dies
wurde z. B. bejaht, wenn die Riickabtretung einer zedierten Forderung nicht ausgeschlossen
werden konnte?. Gleiches soll nach herrschender Meinung gelten, wenn mehrere geltend
gemachte Anspriiche zwar alle denkbaren Forderungen erschépfen, jedoch das zugrunde
liegende Rechtsverhaltnis vorab — beispielsweise durch ein Teilurteil — geklirt werden
kann?.

3. § 256 I1 ZPO zieht also die Konsequenz aus der Tatsache, dafl das Gericht das Bestehen
oder Nichtbestehen des Rechtsverhiltnisses ohnedies als Vorfrage zu priifen hat. Sind
weitere Streitigkeiten zu gewirtigen, in denen das Rechtsverhiltnis eine Rolle spielt, so soll
es den Parteien offenstehen, dieses Rechtsverhaltnis als Grundlage kliren zu lassen. Daran
ist eine wichtige Differenzierung gekniipft. Die »positive« Zwischenfeststellungsklage des
Kligers — also der Antrag, mit dem er das Rechtsverhiltnis zu kliren begehrt, das seinen
behaupteten Anspruch trigt — ist keineswegs stets zulissig, sondern nur, wenn sich das
Gericht tatsichlich schon in den Griinden des Leistungsurteils mit dem Rechtsverhaltnis
beschiftigt hat. Das ist der Fall, wenn es das Entstehen und rechtshindernde Einwendungen
gepriift hat, nicht dagegen, soweit es die Tatbestandsvoraussetzungen einer rechtsvernich-
tenden Einwendung bejaht. Auf die Frage, ob das Rechtsverhiltnis besteht, kommt es dann
nicht an. Die »negative« Zwischenfeststellungsklage des Beklagten — also das Begehren, das

Rdnr. 216; Liike, JuS 1961, 189; Jox, Die Bindung an Gerichtsentscheidungen iiber prijudizielle
Rechtsverhilenisse, 1991, S. 58f. m.w.N. jeweils im Rahmen der Rechtskraft.

20 RGZ 126, 234 (237); 144, 54 (59); 170, 328 (330); RG, JW 1933, 1259 (1260); BGHZ 69, 37 (43);
BGH, LM Nr. 6 zu § 254 ZPO (unter I); Nr. 16 zu § 256 ZPO (unter 2); Nr. 113 zu § 256 ZPO
(unter [ 1¢); Nr. 2zu § 280 ZPO; Nr. 4 zu § 280 ZPO (unter II); JR 1955, 64; BAGE 18,29 (361.);
OLG Niirnberg, MDR 1985, 417; shnlich OLG Frankfurt, FamRZ 1983, 177; vgl. ferner
Zimmermann, § 256, 30; Thomas/Putzo, § 256 11 2 a; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, § 256,
114; Zoller/Stephan, § 256, 21, 26; Stein/Jonas/Schumann, § 256, 134; Rosenberg/Schwab, § 99 111
1; Schneider, MDR 1973, 271.

21 Vgl. z.B. RGZ 144, 54 (59); 170, 328 (330); BGHZ 69, 37 (43); BGH, LM Nir. 6 zu § 254 ZPO
(unter I); BAGE 18, 29 (361.).

22 RGZ 144, 54 (60); 150, 189 (191); 170, 328 (330); BGHZ 69, 37 (42); 83, 251 (255); BGH, LM
Nr. 113 zu § 256 ZPO (unter I 1 ¢); JR 1955, 64; NJW-RR 1990, 318 (320); OLG Niirnberg, MDR
1985, 417; BAGE 18, 29 (37); Zimmermann, § 256, 30; Zoller/Stephan, § 256, 26; Stein/Jonas/
Schumann, § 256, 134; Schneider, MDR 1973, 271; skeptisch MiinchKomm/Liike, § 256, 81.

23 BGHZ 69, 37 (42); BGH, LM Nr. 113 zu § 256 ZPO (unter I 1 c); zustimmend Zimmermann,
§ 256, 30; Zoller/Stephan, § 256, 53.

24 RGZ 144,54 (59); BGH, LM Nr. 15zu § 280 ZPO (unter I C); Nr. 113 zu § 256 ZPO (unter I1c);
Nr. 3 zu§ 275 ZPO (unter I1); Zimmermann, § 256, 30; Zéller/Stephan, § 256, 26; MiinchKomm/
Liike, § 256, 81; Rosenberg/Schwab, § 99 111 1; Schneider, MDR 1973, 272.
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Nichtbestehen des den behaupteten Anspruch stiitzenden Rechtsverhiltnisses feststellen zu
lassen — kennt derartige Schranken nicht. Mit der Verneinung des Entstehens, mit der
Bejahung einer rechtshindernden bzw. rechtsvernichtenden Einwendung hat das Gericht
zugleich in den Griinden ausgesprochen, daf das Rechtsverhiltnis nicht oder nicht mehr
besteht. Das Privileg des §256 II ZPO hingt also vom tatsichlich bestehenden
Rationalisierungseffekt ab; wo er fehlt und das Gericht sich auf zusitzliche, fiir die
Leistungsklage nicht notwendige Uberpriifungen einzulassen hitte, hat die Zwischenfest-

- stellungsklage daher keinen Platz. Dieser Grundsatz ermdglicht es, eine Reihe von
Problemfillen angemessen zu l3sen.

I11. Die Zulissigkeit des Teilurteils iiber die Zwischenfeststellungsklage

Die herrschende Meinung hilt das Gericht aus Zweckmifligkeitsgriinden fiir befugt, iber
den Inzidentfeststellungsantrag durch Teilurteil vorab zu entscheiden, ohne die Entschei-
dungsreife der Hauptklage abwarten zu miissen?. Freilich bedarf es insoweit einer
Unterscheidung. Besinnt man sich auf den Zweck des § 256 II ZPO, eine ohnehin in den
Griinden zu behandelnde Vorfrage in Rechtskraft erwachsen zu lassen®, so bleibt
Voraussetzung, dafl es tatsichlich einer Entscheidung tiber das prijudizielle Rechtsverhalt-
nis bedarf. Daran fehlt es, solange unklar ist, ob nicht die Klage — namentlich wegen des
Bestehens einer rechtsvernichtenden Einwendung — abgewiesen werden muff. Das folgt aus
einem Erst-Recht-Schluf} zu dem anerkannten Grundsatz, daf} die Zwischenfeststellungs-
klage unzulissig ist, wenn die Entscheidung nicht vom Bestehen des Rechtsverhiltnisses
abhingt?’. Diese Regel darf nicht dadurch umgangen werden, dafl eine der Parteien vorab ein
Teilurteil beantragt. Dem Gericht soll nimlich durch § 256 II ZPO gerade nicht zusitzliche
Arbeit auferlegt werden?®. Natiirlich wird dadurch die selbstindige Feststellungsklage nicht

25 RGZ 170, 328 (330); BGH, LM Nr. 6 zu § 280 ZPO (unter 5); JR 1955, 64; NJW 1961, 75;
Thomas/Putzo, § 256 11 4; AK/Wassermann, § 256, 10; Zoller/Stephan, § 256, 22; MinchKomm/
Liike, § 256, 86; Rosenberg/Schwab, § 99 111 4 a; Schneider, MDR 1973, 270; skeptisch Stein/
Jonas/Schumann, § 256, 160 (»in der Regel nicht angemessen«); modifizierend Baumbach/
Lauterbach/Hartmann, § 256, 119 (wenn dic Legitimation zur Hauptkiage noch von demjenigen
Rechtsverhaltnis abhingt, das den Gegenstand der Zwischenfeststellungsklage bildet); vgl. ferner
die Nachweise in Fn. 24.

26 Vgl. die Nachw. in Fn. 5.

27 Vgl. die Nachw. in Fn. 16.

28 Vgl. die Nachw. in Fn. 17. BGH, NJW 1961, 75 folgert daraus, dafl eine Zwischenfeststellungswi-
derklage hinsichtlich der gegeniiber der Klageforderung erklirten Eventualaufrechnung nur dann
zulissig sei, wenn der mit der Hauptklage verfolgte Anspruch gerechtfertigt sei. Denn nur dann
habe das Gericht den durch die Zwischenfeststellungsklage vorgelegten Streit »ohnedies als
Vorprozefifrage« zu entscheiden (unter Berufung auf RG, JW 1939, 366; ebenso schon OLG
Dresden, OLGE 13, 137; zustimmend Baumbach/Lanterbach/Hartmann, § 256, 116; Zoller/
Stephan, § 256, 22; MiinchKomm/Liike, § 256, 87; Stein/Jonas/Schumann, § 256, 133 Fn. 268;
Schneider, MDR 1973, 272).
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ausgeschlossen. Sie ist freilich an die fur sie spezifischen Voraussetzungen gekniipft, vor
allem an das rechtliche Interesse an baldiger Feststellung?.

1V. Die Zulissigkeit der Zwischenfeststellungsklage wegen Abweisung der Leistungsklage

1. Schlecht ins Bild pafit ein Urteil des BGH aus dem Jahre 1979 : Die Kligerin behauptete,
der Beklagten eine Grundstiickshilfte geschenkt zu haben. Da sich die Beklagte grob
undankbar verhalten habe, widerrief die Kligerin die Schenkung. Mit der Klage forderte sie
die Auflassung der Grundstiickshilfte an sich. Zugleich beantragte sie, festzustellen,
zwischen ihr und der Beklagten liege eine Schenkung vor. Der BGH hilt diese
Zwischenfeststellungsklage fir zulissig. Im Fall des Erfolgs der Klage sei zwar die
Rechtsbeziehung zwischen den Parteien abschlieflend geklirt. Anders liege es dagegen bei
einer Klageabweisung. Dann sei an eine erneute Klage, etwa auf Herausgabe wegen
Verarmung des Schenkers gem. § 528 BGB zu denken. In diesem Prozefl miifite iber das
zugrunde liegende Rechtsverhiltnis erneut verhandelt werden, ohne daff gewihrleistet sei,
daff das Ergebnis mit demjenigen des ersten Prozesses iibereinstimme. Der Zweck der
Zwischenfeststellungsklage, die Prozef6konomie, gebiete es, sie in einem derartigen Fall
zuzulassen, zumal da der Weg uber § 256 I ZPO mangels Interesses an der alsbaldigen
Feststellung des Schenkungsverhiltnisses kaum Erfolg verspreche. Freilich zweifelt der
BGH ausdriicklich an der Zweckmifligkeit dieser Zwischenfeststellungsklage®®.

2. Solche Bedenken sind in der Tat nur allzu berechtigt, allerdings nicht nur an der
Zweckmifligkeit, sondern auch an der Zulissigkeit der Zwischenfeststellungsklage. Denn
der Intention des § 256 II ZPO wird das Urteil in keiner Weise gerecht®'. Wenn das Gericht
der Klage letztendlich stattgeben sollte, ist, wie auch der BGH unmifiverstindlich klarstellt,
kein Platz mehr fiir die Feststellung des zugrunde liegenden Rechtsverhaltnisses. Auf der
anderen Seite kann die Klage aus zwei Griinden abgewiesen werden — entweder weil keine
Schenkung vorliegt oder weil sich die Beklagte nicht des groben Undanks schuldig gemacht
hat. Im letztgenannten Fall braucht die Frage der Schenkung von vornherein nicht mehr
geprift zu werden; die Entscheidung hingt — und man lese nur den Wortlaut des § 256 11
ZPO - nicht vom Bestehen des Rechtsverhiltnisses »Schenkung« ab. Es fehlt mit anderen
Worten der die Zwischenfeststellungsklage tragende Grund, dafl das Gericht tber das
Rechtsverhiltnis als Vorfrage ohnehin zu befinden hat*2. Die Zwischenfeststellungsklage ist
in diesem Fall also unzulissig. In der ersten Variante — Fehlen einer Schenkung — ist der
Antrag, die Schenkung rechtskriftig festzustellen, definitionsgemifl unbegriindet. Die vom
BGH bemiihte Prozefokonomie weist also geradewegs in die umgekehrte Richtung. Fir

29 BGH, LM Nr. 2 zu § 280 ZPO; OLG Dresden, OLGE 13, 137f.; Thomas/Putzo, § 256 I1 2 c;
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, § 256, 116; MinchKomm/Like, § 256, 82; Stein/Jonas/
Schumann, § 256, 132.

30 BGH, LM Nr. 113 zu § 256 ZPO (unter I 1 ¢).

31 Ablehnend beispielsweise auch Thomas/Putzo, § 256 11 3 b; AK/Wassermann, § 256, 9.

32 Vgl. oben II 2 a mit Fn. 16.
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eine Zwischenfeststellungsklage, die stets entweder schon unzulissig oder jedenfalls
unbegriindet ist, besteht kein Bediirfnis®*. Dafl der BGH nur aufgrund der (verfehiten)
Zulassung eines Teilurteils nach § 301 ZPO mit der Problematik konfrontiert wurde, rundet
das Bild eines irrigen dogmatischen Ansatzes ab.

3. Dagegen kann die Zwischenfeststellungswiderklage des Beklagten zulissig sein. Stellt das
Gericht fest, es habe keine Schenkung vorgelegen, und weist es deshalb den Riickforde-
rungsanspruch aufgrund des angeblichen Widerrufs der Schenkung ab, so kann sich der
Beklagte vor einem erneuten Prozefl wegen Verarmung des vorgeblichen Schenkers
schiitzen, indem er den Antrag stellt, das Nichtbestehen der Schenkung festzustellen; die
Rechtskraft dieses Urteils verhindert den Erfolg einer auf § 528 I BGB gestiitzten Klage.

V. Die Zulissigkeit der Zwiscf)enfeststellungsklage des Kligers trotz Abweisung der
Leistungsklage

1. Weist das Gericht die Leistungsklage ab, so ist im Hinblick auf die vom Kliger parallel
erhobene Klage auf Feststellung des Bestehens des Rechtsverhaltnisses zu unterscheiden.

a) Scheitert der Anspruch daran, dafl das ihm angeblich zugrunde liegende Rechtsverhiltnis
nie bestand, so hat das Gericht in den Griinden des abweisenden Urteils zum Rechtsverhalt-
nis Stellung zu beziehen; die Feststellungsklage ist daher zulissig, aber nicht begriindet.
Schwieriger ist die Lage, wenn das Gericht zu der Uberzeugung kommt, die Forderung sei
jedenfalls durch eine rechtsvernichtende Einwendung erloschen, und daher die Anspruchs-
grundlage nicht zu untersuchen braucht. Der BGH und mit ihm die ganz herrschende
Meinung halten in diesen Fillen die Zwischenfeststellungsklage fiir unzulissig, da es nicht
um das Bestehen eines gegenwirtigen, sondern eines vergangenen Rechtsverhiltnisses gehe,
soweit der Kliger nicht ausnahmsweise ein rechtliches Interesse an der Feststellung habe,
etwa weil er Rechtsfolgen fiir die Gegenwart oder Zukunft ableite®.

b) So sehr das Ergebnis auf den ersten Blick wunder nimmt, so exakt pafit es in die Dogmatik
des § 256 I1 ZPO. Schon der Wortlaut untermauert die Differenzierung; hat doch im Fall des
Vorliegens einer rechtsvernichtenden Einwendung die Entscheidung mit dem Bestehen des
Rechtsverhiltnisses nichts zu tun. Teleologische Uberlegungen weisen in dieselbe Richtung.
Da das Rechtsverhiltnis angesichts der unstreitigen oder vom Gericht als erwiesen
angesehenen rechtsvernichtenden Einwendung fir das Ergebnis ohne Relevanz ist und

33 Davon zu unterscheiden ist die Fallgestaltung, die das OLG Ko6ln, MDR 1981, 678 beschaftigt hat.
Dort konnte ein Anspruch auf zwei Begriindungen gestiitzt werden. Das Gericht hilt eine
Zwischenfeststellungsklage fiir zuldssig, auch wenn sie sich nur auf das die eine Alternative tragende
Rechtsverhiltnis bezieht.

34 BGH, WM 1981, 1050 (fir das Erléschen des Anspruchs durch Konfusion); MiinchKomm/ Liike,
§ 256, 28; Stein/Jonas/Schumann, § 256, 47; im Ergebnis auch Zimmermann, § 256, 5 unter
Berufung auf BGH, LM Nr. 113 zu § 256 ZPO.
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daher auch nicht mehr geprift wird, greift der den § 256 II ZPO stiitzende Zweck nicht ein,
das ohnedies in den Griinden zu erérternde Rechtsverhaltnis rechtskriftig feststellen zu
konnen®. In der dogmatischen Differenzierung, dafl die Zwischenfeststellungsklage als
unbegriindet abgewiesen wird, wenn die Anspruchsgrundlage fehlt oder ihr eine rechtshin-
dernde Einwendung entgegensteht, dagegen als ynzulissig, soweit-die Tatbestandsvoraus-
setzungen einer rechtsvernichtenden Einwendung vom Gericht als erwiesen angesehen
werden, spiegelt sich prazise die Funktion des § 256 II ZPO wider, nur eine ohnehin zu
fillende Entscheidung nach dem Willen der Parteien an der Rechtskraft teilhaben zu lassen.
Man wird sogar noch einen Schritt weiterzugehen haben und auch die vom BGH erwogene
Ausnahme ablehnen miissen, dies sei anders zu bewerten, wenn das erloschene Rechtsver-
hiltnis noch Folgen in der Zukunft haben konne. Braucht sich das angerufene Gericht um
das angeblich dem Anspruch unterlegte Rechtsverhiltnis in seinem Urteil in keiner Weise zu
kimmern, so bufit das Privileg des § 256 II ZPO seine innere Berechtigung ein. Dies gilt
selbst bei einem noch bestehenden Dauerschuldverhiltnis, etwa wenn das Entgelt fir die
Vergangenheit eingeklagt war, aber der Beklagte die Erfullung beweisen konnte; das Gericht
untersucht die Wirksamkeit des Vertrages nicht. Dem Kliger ist hier wie bei einem
erloschenen Rechtsverhaltnis mit Wirkungen fur die Zukunft ohne weiteres zuzumuten, die
weiteren Anspriiche direkt einzuklagen, soweit nicht ohnehin die allerdings gegeniiber
§ 256 II ZPO strengeren Voraussetzungen einer selbstindigen Feststellungsklage nach
§ 256 1 ZPO gegeben sind.

c)Nur auf den ersten Blick widerspricht das Ergebnis den Grundsitzen, die fir die
prozessuale Behandlung der sogenannten doppeltrelevanten Tatsachen anerkannt sind.
Zwar ist — jedenfalls wenn man der herrschenden Meinung folgt — regelmiflig die
Zulissigkeit der Klage zu unterstellen, wenn der Klager sie auf Tatsachen stiitzt, mit denen er
zugleich den materiell-rechtlichen Anspruch begriindet®®. Doch sind die Fille nicht
vergleichbar. Wihrend bei den doppeltrelevanten Tatsachen nach Ansicht der Anhinger der
herrschenden Meinung letztendlich die Praktikabilitat fiir die Zulassigkeit der Klage ohne
die oft schwierige Beweiserhebung spricht”’, ist es hier geradewegs umgekehrt. Bei der
Prifung der Begriindetheit der Leistungsklage hat das Gericht eine rechtsvernichtende
Einwendung festgestellt, die zur Konsequenz hat, daff der Zwischenfeststellungsklage
ausnahmsweise das Rechtsschutzbediirfnis fehle, da das Rechtsverhiltnis keinen Einflufl auf
die Hauptentscheidung hat.

2. In seiner hier besprochenen Entscheidung hatte es der BGH mit einer Konstellation zu
tun, die sich von denen, die die Rechtsprechung bislang beschiftigt hatten, schon im Ansatz

35 BGH, LM Nr. 2 zu § 280; AK/Wassermann, § 256, 9; Stein/Jonas/Schumann, § 256, 133;
Rosenberg/Schwab, § 99 111 3 ¢; ebenso in der Hilfsbegriindung RG, JW 1939, 366 (dort war das
Rechtsverhiltnis schon im Grundurteil geklirt).

36 RGZ 29, 371 (373); BGHZ 7, 184 (186); BGH, NJW 1984, 497 (498); BAG, MDR 1961, 1046;
OLG Niirnberg, NJW 1985, 1296 (1297); MiinchKomm/Patzina, § 12, 54; Stein/Jonas/Schumann,
§1,22.

37 Stein/Jonas/Schumann, § 1, 22.
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unterscheidet. Liefen die Leistungsklage und die Feststellungsklage regelmifig parallel in
dem Sinne, daff der Kliger beantragte, das seinen Anspruch begriindende Rechtsverhiltnis
»positiv« festzustellen — und umgekehrt der Beklagte stets mit dem Leistungsanspruch auch
das Rechtsverhilenis leugnete —, so dreht der Kliger nunmehr im Feststellungsantrag den
Spieff um: Er bittet um die »negative« Feststellung, das Rechtsverhiltnis, aus dem er seinen
Leistungsanspruch ableitete, existiere nicht.

a) Die Terminologie des BGH, der von der »negativen« Feststellung spricht, ist in diesem
Kontext zumindest ungliicklich, mag sie auch gingigem Sprachgebrauch entsprechen’®. Der
Klager hitte mit zhnlichem, in der Rechtskraftwirkung sogar noch weiter gehendem Effekt
auch die »positive« Feststellung beantragen kénnen, zwischen ihm und dem Beklagten
bestehe ein Rechtsverhiltnis, kraft dessen er die Riickabwicklung der ausgetauschten
Leistungen fordern kénne. Das deutet auch der BGH wenige Zeilen spiter an, da er erdrtert,
ob der Kliger auch die einfache Feststellungsklage als Grundlage der bereicherungsrechtli-
chen Abwicklung hitte erheben kdnnen, diese Méglichkeit aber aufgrund des Vorrangs der
Leistungsklage (auf Riickabwicklung) verwirft*. Es empfiehlt sich daher, das Problem
umfassend zu formulieren : Zu kliren ist die Zulissigkeit einer hilfsweisen Zwischenfeststel-
lungsklage, die es sich nicht zum Ziel setzt, das den Anspruch tragende Rechtsverhiltnis in
Rechtskraft erwachsen zu lassen, sondern dieses gerade verneinen will bzw. ein Riickge-
wihrschuldverhiltnis behauptet. Mehr als eine sprachliche Kricke kann in diesem
Zusammenhang die Bezeichnung »negative« Feststellungsklage daher nicht sein.

b) Schon das praktische Vorgehen des BGH lifit Zweifel an seiner global gefafiten These
aufkommen. Er schwenkt nimlich, kaum daff er die Zulissigkeit der »negativen«
Feststellung bejaht hat, um und untersucht, ob und inwieweit der eingeklagte Anspruch
vom Bestand des notariellen Vertrages abhingt. Hinsichtlich des Duschbades nimmt er im
Ergebnis Erfillung an, hinsichtlich der behaupteten sonstigen Sonderwiinsche sieht er sich
an einer Entscheidung gehindert, da nicht klar sei, ob es sich nicht um Leistungen handle, die
zu einer ordnungsgemifien, der Baubeschreibung entsprechenden Vertragserfillung gehor-
ten und daher durch den vereinbarten Festpreis abgegolten seien. Dies hindert den BGH
freilich nicht an der Untersuchung, ob die Voraussetzungen einer einfachen Feststellungs-
klage vorligen. Dieser verwirrende Wechsel des Bezugspunktes ist mitnichten zufillig. In
die Kategorien des BGB ibersetzt hat hier der Beklagte stets Erfiillung und damit das
Erléschen des Schuldverhiltnisses eingewandt. Dann bedarf es aber — und das sollten die
bisherigen Ausfithrungen gezeigt haben — zur Entscheidung des Falles nicht der Priifung des
Rechtsverhiltnisses; als Konsequenz entfillt das Privileg, ohne weitere Voraussetzungen die
Zwischenfeststellungsklage erheben zu konnen. Auch der Ubergang zur »negativen«
Feststellungsklage war damit versperrt, da kein Anspruch eingeklagt war, der die
Nichtigkeit des notariellen Vertrages als Grundlage hatte.

38 Vgl. nur BGH, WM 1988, 402 Leitsatz a; Thomas/Putzo, § 256 11 2 a.
39 BGH, NJW 1992, 1897. Da die Beklagten noch nicht als Eigentiimer im Grundbuch standen, wire

als Kondiktionsgegenstand der Besitz, wohl auch die Auflassung in Frage gekommen (vgl.
MiinchKomm/Lieb, BGB, 2. Aufl., 1984ff., § 812, 292).
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c) Natiirlich kann man, um das Ergebnis des BGH zu untermauern, auf den Wortlaut des
§ 256 I1 ZPO verweisen, der es auch dem Klager zu erlauben scheint, eine Zwischenfeststel-
lungsklage mit dem Ziel zu erheben, das Nichtbestehen desjenigen Rechtsverhiltnisses
feststellen zu lassen, das seinen in erster Linie verfolgten Anspruch stiitzt. Zwingend ist das
spitestens dann nicht, wenn man den Relativsatz ernst nimmt, der fordert, die Entscheidung
miisse vom Bestehen des Rechtsverhiltnisses abhingen. Dies ist nicht der Fall, soweit eine
jedenfalls ihren Tatbestandsvoraussetzungen nach vorliegende rechtsvernichtende Einwen-
dung die Priifung ertibrigt, ob denn das Rechtsverhiltnis gegeben sei. Die Entstehungsge-
schichte deutet in dieselbe Richtung. Soll es den Parteien offenstehen, die in den Griinden
enthaltenen Elemente in Rechtskraft erwachsen zu lassen®, so setzt das notwendig voraus,
daff die Entscheidungsgriinde sich zum Rechtsverhiltnis duflern. Soweit sie sich mit der
Priifung rechtsvernichtender Einwendungen begniigen, hat es damit sein Bewenden.

d) Gewifiheit kann letztlich nur das Telos des § 256 II ZPO geben. Demgemif versucht der
BGH, den Zweck der Norm und seine These unter einen Hut zu bringen. Daf} die
Vorgreiflichkeit des Rechtsverhiltnisses das ansonsten notwendige Interesse an baldiger
Feststellung hier gerade nicht zu ersetzen vermag, erkennt auch der BGH, da er diese
Zwecksetzung nicht als alleinigen Grund bezeichnet. Das Gesetz eroffne die Méglichkeit
der Zwischenfeststellungsklage vielmehr auch, damit der Streit uber das Bestehen oder
Nichtbestehen des Rechtsverhaltnisses mit Rechtskraft entschieden werden kénne. Das
dafiir erforderliche Rechtsschutzbedirfnis liege schon dann vor, wenn das streitige
Rechtsverhiltnis woméglich iiber den gegenwirtigen Prozef hinaus Bedeutung zwischen
den Parteien gewinnen kdnne*!. Doch schiefit das Gericht damit iiber das Ziel hinaus. Denn
der vom BGH zitierte Zweck des § 256 II ZPO war in der bisherigen Diskussion fast
ausnahmslos* als limitierendes Moment verstanden worden: Trotz der Vorgreiflichkeit des
Rechtsverhiltnisses fiir die Entscheidung der Hauptklage war die Zwischenfeststellungs-
klage bei abschlieflender Klirung der Rechtsbeziehung durch die Leistungsklage unzulissig,
soweit nicht weitere Rechtsfolgen im Raum standen**. An der Notwendigkeit der
Vorgreiflichkeit des Rechtsverhiltnisses fiir die Leistungsklage hatten die bisherige
Rechtsprechung und herrschende Meinung dagegen nicht geriittelt. Wenn der BGH
nunmehr den Spief umdreht und die Moglichkeit einer weiter gehenden Bedeutung auch
ohne Vorgreiflichkeit zur hinreichenden Zulissigkeitsvoraussetzung hochstilisiert, so bricht

40 Hahn/Mugdan, S. 291; dort werden die auf S. 290 zitierten Ausfithrungen Savignys iiber den
Umfang der Rechtskraft aufgenommen, aber eben nicht als deren zwingender Umfang akzeptiert;
dieser wird vielmehr in die Entscheidung der Parteien gestellt.

41 BGH, NJW 1992, 1897 unter Berufung auf BGHZ 69, 37 (42); 83, 251 (255). In der ersten
Entscheidung war das Rechtsverhiltnis ohnedies zu kliren, da ein Teil der Forderung, deren Rest
abgetreten war, eingeklagt war und dazu die Berechtigung der angeblich geschuldeten Belohnung
jedenfalls geklirt werden mufite. Die Entscheidung BGHZ 83, 251 (255) betraf in der Tat einen Fall,
in der das streitige Rechtsverhiltnis fiir den zu entscheidenden Fall keine Rolle spielte (vgl. BGHZ
83, 251 [255f1.]), iiberzeugt aber aus denselben Griinden wie die hier besprochene Entscheidung
nicht.

42 Eine Ausnahme ist die Entscheidung BGHZ 83, 251 (255) (vgl. dazu Fn. 41).

43 Vgl. oben II 2b mit Fn. 20 bis 22.
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er nicht nur ohne Not mit einer seit langem gefestigten, letztendlich auf die Intention der
Gesetzesverfasser zurtickzufihrenden Ansicht, sondern vermengt in unzulissiger Weise
auch die beiden Absitze des § 256 ZPO. Namentlich entwertet man den in der Entscheidung
auch vom BGH ins Feld gefiihrten grundsitzlichen Vorrang der Leistungsklage*, wenn man
die Zwischenfeststellungsklage, die neben der Leistungsklage in der Regel gerade nicht
zuriickzutreten hat®®, ohne die weitere Voraussetzung der Vorgreiflichkeit zulifft. Denn daf§
sie der einfachere und zweckmifligere Weg gegeniiber der Leistungsklage sei*, ist hier
keineswegs selbstverstindlich oder auch nur wahrscheinlich. Die Zwischenfeststellungs-
klage fiir zulissig zu erachten, besteht um so weniger Anlaf, als die eigentlich tragende
Begriindung des § 256 II ZPO nicht greift: Das Rechtsverhiltnis wird nicht ohnehin schon
in den Griinden gepriift*’. So kommt es wohl auch nicht von ungefihr, daff der BGH seine
eigene These gar nicht durchhilt. Die globale Aussage, daff eine negative Zwischenfeststel-
lungsklage zulissig sei, wenn das streitige Rechtsverhiltnis iiber den gegenwirtigen Prozef§
hinaus Bedeutung gewinnen konne, ohne daff es der Vorgreiflichkeit im skizzierten Sinne
bediirfe, pafit nicht zum weiteren Vorgehen des BGH, der die Vorgreiflichkeit des
Rechtsverhiltnisses fiir die konkrete Entscheidung priift und letztendlich nicht entscheiden
kann, da unklar ist, ob angesichts der streitigen Erfillung das Rechtsverhiltnis keiner
Untersuchung mehr bedarf.

€) Das heifit nun nicht, dafl der Ansatz des BGH in Bausch und Bogen zu verwerfen sei; er ist
auf seinen richtigen Kern zu reduzieren. Richtschnur kann dabei nur der Zweck des § 256 II
ZPO sein, ohnehin zu klirende Vorfragen nach dem Willen der Parteien in Rechtskraft
erwachsen zu lassen. Man st6fit dann schnell auf die Dichotomie, die auch bei der
»positiven« Zwischenfeststellungsklage des Kligers den Ausschlag gab.

(1) Hat sich das Gericht sowieso mit dem dem Anspruch zugrunde liegenden
Rechtsverhiltnis zu beschiftigen, also namentlich mit den Tatbestandsvoraussetzungen der
Anspruchsgrundlage und den rechtshindernden Einwendungen, so hat es das »positive« wie
»negative« Feststellungsbegehren des Kligers zu bescheiden; die Zwischenfeststellungs-
klage ist dann zulassig und je nachdem, ob der Antrag mit der materiellen Rechtslage
ubereinstimmt, begriindet — und zwar auch dann, wenn der Kliger die negative Feststellung
begehrt. Keineswegs stets wird der Antrag des Kligers rechtsmifibrauchlich sein, mag im

44 BGHZ 2, 250 (253); 5, 314 (315); BGH, NjW 1984, 1118 (1119); 1986, 1815 (1816); 1586, 2507,
1992, 1897; BAGE 4, 149 (151); BAG, NJW 1962, 270; Thomas/Putzo, §256 1 5 d; AK/
Wassermann, § 256, 6; MinchKomm/Like, § 256, 49; Stein/Jonas/Schumann, § 256, 87;
Rosenberg/Schwab, § 94 111 1 c; Blomeyer, § 37 111 3 a; Schlosser, Rdnr. 201; ebenso etwa fiir die
negative Feststellungsklage bei Leistungsklage des Gegners BGHZ 18, 22 (41); BGH, NJW 1968,
50; 1973, 1500; 1984, 1556 (1557).

45 Es sei denn, die Leistungsklage klirt das Rechtsverhiltnis erschopfend; vgl. oben II 2b mit Fn 20
bis 22.

46 Vgl. z.B. BGHZ 2, 250 (253); 36, 38 (41£.); BGH, BB 1974, 1184; NJW 1978, 1520 (1521); LM
Nr. 35 zu § 256 ZPO; Nr. 228 zu § 1 UWG (unter II 3); fiir die negative Feststellungsklage bei
Erhebung der Leistungsklage vgl. z.B. OLG Hamburg, MDR 1968, 332; OLG Diisseldorf,
FamRZ 1985, 1149.

47 Vgl. die Nachweise in Fn. 16.
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hier besprochenen Fall der Verstof§ gegen Treu und Glauben auch fast mit Hinden zu greifen
sein*®. Immerhin laflt sich vorstellen, da der Kliger seine Leistung erbracht hat, beim
Prozef uber die Gegenleistung sich der Vertrag als formnichtig entpuppt und der Kliger ein
durchaus schutzwiirdiges Interesse daran hat, die Nichtigkeit rechtskriftig feststellen zu
lassen, um nicht in einem spiteren Streit um die Ruckerstattung Gefahr zu laufen, daf§ das
nunmehr zustindige Gericht den Vertrag fiir wirksam hilt und den Kondiktionsanspruch
abweist. Dagegen einzuwenden, fiir die »negative« Feststellungsklage fehle angesichts der
Maglichkeit der Leistungsklage stets das Rechtsschutzbediirfnis, liegt zwar nahe, iiberzeugt
aber letztendlich nicht. Denn auch die »positive« Feststellungsklage ist trotz der
Méglichkeit der Leistungsklage nicht subsidiir — eben wegen der Tatsache, dafl das Gericht
sich ohnehin mit dem zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis zu befassen hat. Da im hier
interessierenden Kontext dasselbe auch fiir die »negative« Feststellungsklage gilt, besteht
kein Anlaf}, abweichend zu entscheiden. Zudem ist es nicht zwingend, daff das zur Klage
iiber die Vertragserfiillung berufene Gericht stets auch fiir die Forderung aufgrund der
Riickabwicklung zustindig ist. Da der Kliger damit keineswegs immer vor dem zuerst
angerufenen Gericht die Riickgabeklage anhingig machen konnte, ist die Gefahr divergie-
render Beurteilung nicht gebannt, wenn man nicht die »negative« Zwischenfeststellungs-
klage des Kligers zulafit*>3°.

(2) Steht dagegen eine rechtsvernichtende Einwendung zur Debatte und beschiftigt sich
das Gericht daher nicht mit dem zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis, so ist die
Zwischenfeststellungsklage des Kligers unzulassig, da der mit ihr intendierte Effekt der
(rechtskraftigen) Entscheidung tiber ohnehin zu prifende Fragen nicht zu erreichen ist.

(3) Nimmt man diese Grundsitze ernst, so uberzeugt die Entscheidung zwar in ihrem
Ergebnis, jedoch nicht in ihrer Begriindung. In der Tat hingt die Zulissigkeit der
»negativen« Zwischenfeststellungsklage davon ab, ob das Berufungsgericht vom Vorliegen
einer rechtsvernichtenden Einwendung iiberzeugt ist oder nicht. Im ersten Fall braucht das
Rechtsverhiltnis nicht mehr gepriift zu werden, im zweiten spielt es fiir die Entscheidung
eine Rolle, weswegen der Antrag dann zulissig ist. Dies und nicht die Frage der Bedeutung
des Rechtsverhiltnisses fiir kiinftige Prozesse wire der richtige Ansatz gewesen®!.

48 BGH, NJW 1992, 1897.

49 Fiir diese Klage ist das Gericht der Leistungsklage auch dann &rtlich zustindig, wenn dies nicht
schon aus anderen Normen folgt; vgl. z.B. Stein/Jonas/Schumann, § 256, 151 m.w.N.

50 Die Beispiele sind nicht allzu hiufig, lassen sich aber durchaus vorstellen. Hat etwa der Kliger den
Kaufpreis am Wohnsitz des Beklagten erbracht und seinen Partner an dem davon verschiedenen
Ort, an dem das zu iibereignende Grundstiick liegt, verklagt, so konnte dort die Klage auf
Riickiibereignung des Geldes wegen Nichtigkeit des zugrunde liegenden Vertrages nicht in
zuldssiger Weise erhoben werden. Damit besteht die Gefahr, dafl das zweite Gericht die
Wirksamkeit des Vertrages abweichend vom ersten beurteilt.

51 Dem Kliger ist auch nicht dadurch Unrecht geschehen, dafl das Gericht zweiter Instanz der
Zwischenfeststellungsklage stattgegeben hat, wihrend sie, sollte sich die vollstindige Erfiillung
erweisen, als unzulissig abzuweisen ist. Es ist stets das Risiko des Antragstellers, dafl die Klage
schon aus anderen Griinden abweisungsreif ist und daher das Rechtsverhiltnis nicht mehr iiberpriift
wird.
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VI. Die Zulissigkeit der Zwischenfeststellungsklage des Beklagten trotz des Erfolgs der
Leistungsklage

Die spiegelbildliche Problematik der Zwischenfeststellungsklage des Beklagten trotz des
zusprechenden Leistungsurteils lafit sich groflenteils mit den entwickelten Regeln l6sen.
Definitionsgemiff kann hier der Fall, dafl eine rechtsvernichtende Einwendung dem
Anspruch entgegensteht, nicht auftreten.

1. Eine »negative« Zwischenfeststellungsklage, die die Anspruchsgrundlage leugnet oder
sich auf eine rechtshindernde Einwendung stiitzt, ist zwar zulissig, aber, da ja der Anspruch
vom Gericht zuerkannt wurde, unbegriindet.

2. Anders verhilt es sich mit der »positiven« Zwischenfeststellungsklage des Beklagten, die
zum Ziel hat, das Rechtsverhiltnis rechtskriftig zu kliren, auf das die Leistungsklage
gegriindet ist. Sie ist im Prinzip ebenfalls zulissig. Zwar wird sich oft die Frage stellen, ob
sich der Beklagte, der im Gegensatz zu seinem Hauptantrag hilfsweise gerade die
Feststellung des die Klage stiitzenden Rechtsverhaltnisses begehrt, nicht widerspriichlich
verhilt. Doch braucht das nicht stets so zu sein. In vielen Fillen ist es freilich méglich, durch
eine Einrede nach § 273 oder § 320 BGB die Verurteilung Zug um Zug zu erreichen, doch
kann dieser Weg verbaut sein, etwa weil der Beklagte seinen Gegenanspruch noch nicht zu
beziffern vermag oder das Zuriickbehaltungsrecht aufgrund des — wie sich nunmehr
herausgestellt hat: giiltigen — Vertrages ausgeschlossen ist. Um divergierende Entscheidun-
gen spater angerufener Gerichte vermeiden zu konnen, muff dem Beklagten dann die
»positive« Zwischenfeststellungsklage eroffnet sein.

VII. Zusammenfassung

1. Zweck des § 256 II ZPO ist es, Rechtsverhiltnisse, die als Vorfragen der negativ oder
positiv verbeschiedenen Leistungsklage ohnehin zu uiberpriifen sind, nach dem Willen der
Parteien in Rechtskraft erwachsen zu lassen.

2. Hingt die Entscheidung vom Vorliegen der Anspruchsgrundlage und/oder einer
rechtshindernden Einwendung ab, so ist die Zwischenfeststellungsklage zulissig. Ob der
Antrag auf die Feststellung des Bestehens oder auf Feststellung des Nichtbestehens lautet, ist
— unabhingig von der Person des Antragstellers — irrelevant.

3. Bei einer rechtsvernichtenden Einwendung ist zu differenzieren. Wird die Klage
ihretwegen abgewiesen, so braucht das Rechtsverhiltnis vom Gericht nicht mehr gepriift zu
werden. Damit ist die Zwischenfeststellungsklage des Kligers unzulissig. Die Zwischenfest-
stellungsklage des Beklagten ist dagegen zulissig, da mit dem Erl6schen des Rechtsverhilt-
nisses zugleich sein Nichtbestehen feststeht.
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