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|.  EinfUhrung und
Problemstellung

Der Streitgegenstand, seine Lehren und
begrifflichen Festlegungen haben im natio-
nalen Recht Bedeutung fur wenigstens vier
Fragenbereiche: die (objektive) Klagenhau-
fung (8 260 ZPO), die Rechtshangigkeits-
sperre (8 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO), die Kla-
gednderung (88 263, 264 ZPO) und die
materielle Rechtskraft (8322 ZPO)'. Im
europdischen Zivilprozefdrecht stellt sich
die Frage nach dem Streitgegenstand dage-
gen in nur einem Problembereich, dem der
mit einer Zustandigkeitsregelung nach
Art. 21 EuGVU? ausgeldsten Rechtshan-
gigkeitssperre. Fir diesen Bereich hat der
EuGH in zwel Entscheidungen® eine Be-
stimmung des Streitgegenstands vorge-
nommen, die mit den herrschenden deut-
schen Vorstellungen vom Streitgegenstand
schwerlich zu vereinbaren ist. Die zentrale
Frage meiner Ausfiihrungen ist die, ob sich
aus den Festlegungen des EUGH die Not-
wendigkeit ergibt, die fir das nationale
Recht vertretenen Streitgegenstandsiehren

! Die Zwange, firr alle Bereiche einen einheitli-
chen Streitgegenstandsbegriff anzunehmen, kénnen
dabei durchaus unterschiedlich ausgepragt sein.
Fur die Rechtshéangigkeit, die Klageanderung und
die Klagenhaufung sind sie unausweichlich. Was
die Rechtshéangigkeit des einen Verfahrens sperrt,
kann in diesem Verfahren nicht nur unter den er-
schwerten Bedingungen der Klagednderung zuge-
lassen sein und sollte auch nicht zur Annahme ei-
ner Klagenhaufung fulhren. Bei der Rechtshéngig-
keit und der Rechtskraft sind die Zwange nicht so
stark. Dies zeigt alein die immer wieder gefuhrte
Diskussion um die Unterscheidung eines Urtells-
oder Entscheidungsgegenstands vom Streitgegen-
stand mit der Tendenz, den Urteilsgegenstand und
damit die Grenzen der Rechtskraft enger zu be-
stimmen a's den Streitgegenstand und den Umfang
der Rechtshangigkeitssperre.

2 Und der gleichlautenden Vorschrift des Luga-
ner Parallelibereinkommens. Es geht insgesamt
um das Problem der sog. multi-fora-disputes. Sie-
he dazu Hau, Positive Kompetenzkonflikte im In-
ternationalen Zivil prozefrecht, 1996.

8 Urteile vom 8.12.1987 — RS 144/86 (Gubisch
Maschinenfabrik/Palumbo), Slg. 1987, 4861 =
NJW 1989, 665f., und vom 6.12.1994 — RS C-
406/92 (Tatry/Macigj Rataj), Slg. 1994, 1-5439 =
JZ 1995, 616 ff.

anzupassen®. Dabei geht es mir weniger
darum, die Festlegungen des EuGH, die
jeweils gegen die Empfehlungen der Gene-
ralanwalte® erfolgt sind, fir den Bereich
des EuGVU zu rechtfertigen® oder anzu-
greifen’, sondern darum, die Ubertragungs-
notwendigkeit oder auch nur
-wilnschbarkeit der Festlegungen in das
nationale deutsche Zivilprozefdrecht ins Vi-
sier zu nehmen. Fir das Letztere wird es
sich aber als erforderlich erweisen, den te-
leologischen und systematischen Zusam-
menhang ins Auge zu fassen, den der
EuGH vorgefunden und fur seine Festle-
gung des Streitgegenstands berlicksichtigt
hat. Sollte sich das Zielgeflecht im natio-
nalen Recht anders darstellen, ist zwar eine
Ubertragung der Streitgegenstandsauffas-
sung des EUGH in das nationadle Recht

4 Von der Notwendigkeit (berzeugt zu sein
scheint Stiirner, Der deutsche Prozefirechtslehrer
am Ende des 20. Jahrhunderts, in: Festschrift flr
Gerhard Like, 1997, S. 829 (836): "Jedenfalls ist
auch in der Streitgegenstandslehre die Zeit dogma-
tischer Unschuld und systematischer Konstruktion
vorbei - die Arbeiten der friheren und spéten
Nachkriegszeit konnten so heute nicht mehr ge-
schrieben werden."

5 Federico Mancini in Gubisch Maschinenfa-
brik/Palumbo, Slg. 1987, 4867, und Giuseppe Te-
sauroin Tatry/Macigj Ratgj, Slg. 1994, 1-5442.

% Sie werden begriiRt und gutgeheiRen von Hu-
ber, Fragen zur Rechtshangigkeit im Rahmen des
EuGVU - Deutliche Worte des EUGH, JZ 1995,
603; Kropholler, Européisches Zivilprozefdrecht,
5.Aufl. 1996, Art. 21 Rdnrn. 7 und 8; Schack,
Widersprechende Urteile: Vorbeugen ist besser als
Heilen, IPRax 1986, 139; ders.,, Gerechtigkeit
durch weniger Verfahren, IPRax 1996, 80.

" Kritische AuRerungen zu den Festlegungen
finden sich bei Isenburg-Epple, Die Berlicksichti-
gung ausléndischer Rechtshéngigkeit nach dem
Européischen Gerichtsstands- und Vollstreckungs-
Ubereinkommen vom 27.9.1968, 1993, S. 212 ff.;
Hau, Zum Verhdtnis von Art. 21 zu Art. 22 EuG-
VU, IPRax 1996, 177; Manfred Wolf, Einheitliche
Urteilsgeltung im EuGVU, in: Festschrift fir
Schwab, 1990, S.561; Linke, Rechtsfragen bei
sachlich zusammenhangenden Verfahren in ver-
schiedenen Vertragsstaaten, RIW 1988, 822 (823);
Leipold, Internationale Rechtshangigkeit, Streitge-
genstand und Rechtsschutzinteresse - Européisches
und Deutsches Zivilprozerecht im Vergleich, in:
Gedachtnisschrift fir Arens, 1993, S. 227 ff.;
Pfeiffer, Grundlagen und Grenzen der autonomen
Auslegung des EuGV U, in: Jahrbuch junger Zivil-
rechtswissenschaftler, 1991, S. 71 (83 ff.).
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nicht per se ausgeschlossen. Sie stinde in-
dessen unter gesteigerten Begrindungsan-
forderungen.

Im vom Vorstand der Vereinigung der
Zivilprozefdrechtslehrer vorgegebenen Titel
meiner Ausfiihrungen ist von der Streitge-
genstandslehre im Singular die Rede. Nun
weild der Vorstand wie jedes einfache Mit-
glied der Vereinigung, dal es die Streitge-
genstandslehre in Deutschland® nicht gibt.
Es gibt eine Vielzahl von Streitgegen-
standslehren, wenn wir die Varianten nur
fein genug spinnen, womdglich so viele,
wie es deutsche Zivilprozefdrechtslehrer
gibt. Und doch erweist sich die Wahl des
Singulars fur das Thema als aufRerordent-
lich geschickt und vorausschauend. Denn
keine der vielen Streitgegenstandsiehren
wird durch die Rechtsprechung des EUGH
geadelt und am Ende den Sieg vor den an-
deren davontragen. Im Gegenteil: Alle ste-
hen in wenigstens einer Hinsicht in ge-
meinsamer und einheitlicher Gegnerschaft
zu den Festlegungen des EuGH. Ob der
Streitgegenstand eingliedrig” oder zweig-
liedrig'® zu bestimmen ist, ob ihm ein pro-
zessualer™ oder ein materiellrechtlicher®
Anspruch zugrunde liegt, ob materiell-
rechtliche Einordnungen*®* oder Sinnzu-

8 vgl. die umfassende Aufarbeitung bei Kous-
soulis, Beitrdge zur modernen Rechtskraftiehre,
1986.

¢ Schwab, Der Streitgegenstand im Zivil prozeR,
1954, passim und zuletzt ders., Noch einmal: Be-
merkungen zum Streitgegenstand, in: Festschrift
fur Gerhard Like, 1997, S.793ff. Ihm fur die
Fragen der Rechtshangigkeit, der Klageanderung
und der Klagenh&ufung folgend
Stein-Jonas-Schumann, ZivilprozeRordnung,
20. Aufl. 1979, Einleitung Rdnrn. 285 ff.

1 55 in eingehender Auseinandersetzung mit
der Lehre Schwabs Habscheid, Der Streitgegen-
stand im Zivilprozef3 und im Streitverfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, 1956, und die herr-
schende Meinung in Rechtsprechung und Literatur,
vgl. nur Like in: Minchener Kommentar zur ZPO,
1994, vor § 253 Rdnrn. 31 ff.; ders., Zur Streitge-
genstandsienre  Schwabs, in:  Festschrift  fir
Schwab, 1990, S. 309 ff.

1 5o die Rechtsprechung und die herrschende
Lehre.

2 50 die Vorstellung des Gesetzgebers und
Entwicklungen bei Georgiades, Die Anspruchs-
konkurrenz im Zivilrecht und im Zivil prozef3recht,
1968; Rimmelspacher, Materidlrechtlicher An-
spruch und Streitgegenstandsprobleme im Zivilpro-
zef3, 1970 und Henckel, Parteilehre und Streitge-
genstand im Zivilproze3, 1961 sowie ders., Pro-
zefirecht und materielles Recht, 1970, S. 125 ff.
und 129 ff. Kritisch zu den neuerlichen Bestrebun-
gen, eine Einheit des prozessualen Anspruchs und
des materiellen Anspruchs herzustellen, Hab-
scheid, Die neuere Entwicklung der Lehre vom
Streitgegenstand im ZivilprozeR3, in: Festschrift fir
Schwab, 1990, S. 181 ff.; Schwab, in: Festschrift
fur Luke, 1997, S. 793 (800 ff.).

13 Hierzu vorwiegend kritisch Peetz, Die mate-
riellrechtliche Einordnung der Rechtsfolge und die

2

sammenhange™ an der Rechtskraftwirkung
teilnehmen, ob der Streitgegenstand in Ab-
héngigkeit von den das Verfahren leitenden
Prinzipien festzulegen ist® oder nicht, das
alles spielt fur die Auseinandersetzung mit
dem EuGH keine Rolle. Denn er rittelt an
einem einheitlichen Grundprinzip der deut-
schen Streitgegenstandsliehre: der Mal3geb-
lichkeit des Antrags und riickt stattdessen
das einem oder auch verschiedenen Antré-
gen zugrunde liegende Rechtsverhdltnis
einschliefflich der es konstituierenden
Pr&judizialelemente in den Mittel punkt.

lI. Die Rechtspre-
chung des EuGH

Zwei Entscheidungen markieren den
Weg des EUGH zur Bestimmung des Streit-
gegenstandes nach Art. 21 EuGVU: Gu-
bisch Maschinenfabrik/Palumbo und Ta-
try/Macigj Ratg).

1. Gubisch/Palumbo

In der Entscheidung vom 8.12.1987*
muidte der EUGH Uber eine Konstellation
befinden, in welcher ein Glaubiger zu-
néchst Leistungsklage gegen den Schuldner
in einem Staat (Deutschland) und der
Schuldner sodann eine negative Feststel-
lungsklage Uber ein Begriindungselement
des mit der Leistungsklage geltend ge-
machten Anspruchs in einem anderen Staat
(Italien) erhoben hatte.

Die Gubisch Maschinenfabrik KG hatte
vor dem Landgericht Flensburg Klage ge-
gen Palumbo auf Zahlung des Kaufpreises
flr eine Federhobelmaschine erhoben, be-
vor Palumbo am 12.12.1974 seinerseits
Klage vor dem Tribunale in Rom gegen die
Gubisch Maschinenfabrik KG auf Fest-
stellung erhob, dal3 sein “ Auftragsangebot”
vom 28.9.1974 unwirksam sei. Hilfsweise
berief er sich auf die Nichtigkeit des Ver-
trages, da er einem Irrtum unterlegen und
von der Gubisch Maschinenfabrik KG arg-
listig getauscht worden sei.

Der EuGH entschied in autonomer
Auslegung®’ des Art. 21 EuGVU, daB die

materielle Rechtskraft der Sachentscheidung im
Zivilprozef3, 1986.

4 Zeuner, Die objektiven Grenzen der Rechts-
kraft im Rahmen rechtlicher Sinnzusammenhange.
Zur Lehre Uber das Verhdtnis von Rechtskraft und
Entschel dungsgriinden im Zivilproze, 1969; auch
Foerste, Zur Rechtskraft in Ausgleichszusammen-
héngen, ZZP 108 (1995), 167 ff.

15 50 Jauernig, Verhandlungsmaxime, Inquisi-
tionsmaxime und Streitgegenstand, 1967.

16 Oben Fulnote 3.

7 Seine Berechtigung hierzu markiert einen er-
sten Streitpunkt.

Klage auf Erfullung des Kaufvertrages und
die Klage auf Feststellung der Unwirksam-
keit bzw. Auflésung des Kaufvertrages
denselben “ Gegenstand” betréfen. Das ent-
nimmt der EUGH der nach Art. 68 EuGVU
neben der deutschen, italienischen und
niederlndischen gleichermaf3en verbindli-
chen franzosischen Textfassung'®. Darin
heildt es statt “ desselben Anspruchs’ “de-
mandes ayant le méme objet et la méme
cause’, was mit “ Gegenstand und Grund-
lage des Anspruchs’ Ubersetzt wird. Da
nach meine der Begriff “cause’ oder
“Grundlage” des Anspruchs den Sachver-
halt und die Vorschriften, auf welche die
Klage gestiitzt werde, “ objet” oder “ Gegen-
stand” den Zweck der Klage.”® Die von der
Gubisch Maschinenfabrik KG erhobene Er-
fullungsklage verfolge den Zweck, den
Kaufvertrag wirksam werden zu lassen.
Kernpunkt beider Verfahren sei folglich die
Wirksamkeit des Kaufvertrages. Da der
Begriff desselben Anspruchs nicht auf die
formale Identitét der beiden Klagen be-
schrénkt sei, liege dem zweiten Verfahren
derselbe Anspruch zugrunde, der auch
schon im ersten Verfahren geltend gemacht
worden sei. Die zweite Klage vor dem ita-
lienischen Gericht war nach Ansicht des
EuGH deswegen unzulssig.

2. Tatry/Maciej Rataj

In seinem Urteil vom 6.12.1994% hatte
der EuGH Uber die Anwendbarkeit des
Art. 21 EuGVU in einer anderen Konstel-
lation zu entscheiden. Diesmal hatten die
Schuldner negative Feststellungsklage zum
Anspruch, dessen die Gléubiger sich be-
rihmten, in einem Staat (Niederlande) er-
hoben, ehe die Glaubiger sich ihrerseits zur
Leistungsklage in einem anderen Staat
(England) bequemten.

Die Reeder des Schiffes Tatry hatten am
18.11.1988 gegen die Eigentiimergruppen 1
und 3 einer Bulkladung® Sojadl bei der Ar-

8 Nach Art. 37 Abs. 2 des Beitrittsiiberein-
kommens vom 9.10.1978 (BGBI 1983 Il, 802)
sind der dénische, englische und irische, nach Art.
13 Abs. 2 des Baitrittsiibereinkommens vom
25.10.1982 (BGBI 1988 I, 453) ist der griechi-
sche und nach Art. 34 des Beitrittslibereinkommens
vom 26.5.1989 (BGBI 1994 11, 518) sind der spa-
nische und der portugiesische Wortlaut gleicher-
maf3en verbindlich.

9 EUGH Slg. 1994, 1-5439 = JZ 1995, 616 ff.
= EWS 1995, 90 (93) = EuZW 1995, 309.

% Oben Fulnote 3.

% Beim Bulktransport werden vertretbare Sa-
chen verschiedener Eigentimer mit getrennten
Konnossementen, aber unverpackt und ungetrennt
in einem Transportraum verfrachtet; die einzelnen
Eigentiimer sind unabhangig voneinander in Ana-
logie zu § 419 Abs. 2 HGB pro rata verfiigungs-
befugt, vgl. Schaps-Abraham, Das Seerecht |,
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rondissementsrechtbank Rotterdam Klage
auf Feststellung erhoben, dal3 sie fir an-
gebliche Verunreinigungen der Ladung
nicht oder nicht voll haftbar seien. Am
18.9.1989 erhoben die Reeder eine weitere
Klage gegen die Eigentimergruppe 2 auf
Feststellung, dal3 sie fur die Verunreini-
gung der der Gruppe 2 in Rotterdam gelie-
ferten Ware nicht haftbar seien. Am
26.10.1990 schlieflich erhoben die Reeder
in den Niederlanden mehrere Klagen auf
Beschrénkung ihrer Haftung hinsichtlich
der gesamten Ladung. Die Eigentimer-
gruppe 3 ging beim High Court of Justice,
Queen’s Bench Division, Admiralty Court,
mit einer "dingliche Klage" (“action in
rem’) gegen die Tatry und das Schiff
Maciej Ratgj, das ebenfalls den Reedern
des Schiffes Tatry gehort, vor. Die Klage
wurde der Macigf Rata) am 15.9.1989 in
Liverpool zugestellt und das Schiff mit Ar-
rest belegt. Nachdem sie eine Sicherheit
gestellt hatten, erlangten die Reeder die
Aufhebung des Arrests. Die Eigentiimer-
gruppe 2 erhob ebenfalls beim gleichen
Gericht eine dingliche Klage gegen das
Schiff Macigj Rataj, welche ihr am
15.9.1989 in Liverpool zugestellt wurde.
Die Macigj Ratgj wurde ebenfalls mit Ar-
rest belegt. Fur den Fall, dal? die engli-
schen Gerichte unzusténdig sein sollten,
reichten die Eigentimergruppen2 und 3
(teilweise) am 29.9.1989 und am
3.10.1989 vorsorglich Klagen in den Nie-
derlanden ein. Die Eigentimergruppe 1 er-
hob am 29.9.1989 in den Niederlanden ei-
ne Schadensersatzklage gegen die Eigen-
tumer des Schiffes. Die Reeder woallten die
gegen sie gerichteten englischen Schadens-
ersatzklagen Uber Art. 21, 22 EuGVU zu
Fall bringen.

War im Fall Gubisch/Palumbo zuerst in
Deutschland auf Leistung geklagt und da-
nach negative Feststellungsklage Uber ein
Begriindungselement in Italien erhoben
worden, so ging im Fall Tatry/Maciej Rataj
die negative Feststellungskiage Uber den
maglichen Anspruch in den Niederlanden
der in Grof¥ritannien erhobenen Lei-
stungsklage voraus. In der Entscheidung
bestétigt der EUGH seine bisherige Recht-
sprechung, nach der es auf die unter-
schiedlichen Klagearten nicht ankomme. Er
entscheidet sich auch gegen den Vorschlag
des Generalanwalts Tesauro. Der hatte in
seinem SchluRantrag vom 13.7.1994% nach
einem Weg gesucht, die Rechtshangigkeit
des Uber den negativen Feststellungsantrag

4. Aufl. 1978, 8648 HGB Rdnr.3; PriR-
mann/Rabe, Seehandelsrecht, 2. Aufl. 1992, § 648
HGB, Anm. D und F.

2 9|, 1994, 5442 Nr. 18.

hinausgehenden Teils der Leistungsklage
zu erhalten. Auf den Uber die Leistungs-
klage hinausgehenden Teil sollte nach sei-
ner Auffassung Art. 22 EuGVU Anwen-
dung finden.

3. Methode der Be-
stimmung desselben An-
spruchs

In der Entscheidung Gubisch/Palumbo
stellte der EUGH fest, dal3 die in Art. 21
EuGVU zur Umschreibung der Rechtshan-
gigkeit verwendeten Begriffe, also auch der
Begriff “desselben Anspruchs’ autonom
ausgel egt werden muissen.? Damit setzte er
sich in Widerspruch zu der vor dem Urteil
Uberwiegenden Ansicht in der Literatur,
nach der der Begriff desselben Anspruchs
nicht durch autonome Auslegung sollte
festgelegt werden kénnen. Nach dieser An-
sicht konnte Art. 21 EuGVU nur eingrei-
fen, wenn Anspruchsidentitét sowohl nach
dem Recht des Erststaats as auch nach
dem Recht des Zweitstaats vorlag.** Nicht
ganz so streng will Leipold® grundsétzlich
nur auf die Rechtskraftwirkungen abstel-
len, welche das Recht des zuerst angerufe-
nen Gerichts dessen Urteil zumif3. Beide
Arten des Ruckgriffs auf das nationale
Recht sind aber mit dem zeitaufwendigen
und unsicheren Unterfangen belastet, zur
Klérung von Zulassigkeitsfragen auslandi-
sches Recht zu ermitteln. Die autonome
und einheitliche Auslegung durch den
EuGH verbirgt insoweit eine grolRere An-
wendungssicherheit.

4. Begriff desselben
Anspruchs

Unter Heranziehung der franzosischen
Textfassung des Art. 21 EuGVU (* deman-
des ayant le méme objet et la méme cause’)
hat der EuGH “denselben Anspruch” im
Sinne dieser Vorschrift bejaht, sofern
Grundlage und Gegenstand der Klagen sich
decken. Insoweit sei die deutsche Fassung
dieser Norm, welche nicht 2zwischen
Grundlage und Gegenstand unterscheidet,
im gleichen Sinne zu verstehen wie die
Fassungen in den anderen Sprachen, wel-
che diese Unterscheidung treffen.

% g g. 1987, 4861 (4874 Nr. 11).

2 schumann, Internationale Rechtshangigkeit
(Streitanhéngigkeit), in: Festschrift fur Kraik,
1986, S. 301 (312) m. w. N.

% Oben Fuknote 7, S. 227 (248).

% EuGH Slg. 1987, 4861 Nr. 14.

a) Grundlage

Als Grundlage (“cause’) hat er in der
Entscheidung Gubisch/Palumbo dasselbe
Vertragsverhdltnis bezeichnet.”” Diese Be-
zeichnung ergibt noch wenig Klarheit, da
mit Vertragsverhdtnis sowohl der tatséch-
liche Vorgang des Abschlusses eines Ver-
trages, d.h. der Sachverhalt, als auch das
von Rechtsnormen bestimmte Schuldver-
héltnis gemeint sein kann. Auch in dem
SchluRBantrag des Generalanwalts Giuseppe
Tesauro in dem Verfahren Tatry/Macie
Rata) wird das gleiche® Vertragsverhdtnis
angenommen, wenn das Vertragsverhaltnis
in tatsachlicher Hinsicht identisch ist.
Das Gericht gibt dann den weiteren An-
haltspunkt: Grundlage des Anspruchs soll
der Sachverhalt und die Rechtsvorschrift®
sein, auf welche die Klage gesttzt wird.*

Damit wird offenbar auf den im franzo-
sischen Zivilprozef3recht Uberwiegend ver-
tretenen  Streitgegenstandsbegriff Bezug
genommen. Danach setzt sich die Grundla-
ge (vgl. Art. 1351 Code civil) aus den zur
Begrindung des behaupteten Rechts ange-
fuhrten tatsachlichen Umstdnden zusam-
men (“par les circonstances de fait invo-
quées en vue d' établir le droit subjectif par
lequel se traduit juridiquement la préten-
tion soumise au juge’ ).

b) Gegenstand

Mit “ Gegenstand” (“ objet”) bezeichnet
der EuGH den Zweck der Klage. Damit
meint er weder das Rechtsschutzziel (Fest-
stellung, Leistung, Gestaltung) noch den
Antrag, der nach deutschem Prozef3recht
den Entscheidungsrahmen absteckt. Im
Falle Gubisch/Palumbo hat der Gerichtshof
den Zweck nach dem Kernpunkt beider
Klagen, also der Frage der Wirksamkeit
des Vertrages, bestimmt.*®* Auch in dem
Verfahren Tatry/Maciej Ratg) wird als ge-
meinsamer Zweck der Feststellungsklagen
wie der Leistungsklagen die Entscheidung
Uber das Bestehen einer Schadensersatz-
haftung angesehen.

Die verschiedenen, einmal auf Fest-
stellung und zum anderen auf Verurteilung
zur Leistung gerichteten Antrége fuhrten
also fur den EuGH nicht zu einem anderen

%" EuGH Slg. 1987, 4861 Nr. 15.

% Mit dieser Wortwahl ist wohl kein Unter-
schied zu “demselben Vertragsverhdtnis’ beab-
sichtigt.

2 gg. 1994, 5442 Nr. 14, 16.

%0 Hervorhebung durch den Verfasser.

1 EuGH Slg. 1994, 1-5439 Nr. 39.

% vgl. Vincent/Guinchard, Procédure civile,
24, Aufl. 1996, Rdnr. 519.

% EuGH Slg. 1987, 4861 Nr. 16.
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Zweck. Im Mittelpunkt beider Verfahren
stehe die Frage des Bestehens oder des
Nichtbestehens einer Haftung.* Der Um-
stand, daf3 fur den EuGH der gleichsam
Uberschieffende Leistungsbefehl ohne Be-
lang ist, hat zur Folge, dal3 die negative
Feststellungsklage und die Leistungsklage
jeweils als Klagen wegen desselben An-
spruchs angesehen werden und unabhéngig
von der Reihenfolge der Erhebung nach
Art. 21 EuGVU eine Sperrwirkung gegen-
Uber der jeweils anderen Klage entwickeln.

5. Der teleologische
und systematische Zu-
sammenhang

Beide Entscheidungen durfen auf Ver-
sténdnis hoffen, wenn man sich den teleo-
logischen und systematischen Zusammen-
hang vergegenwaértigt, den der EuGH an-
getroffen und bel seiner Festlegung des
Streitgegenstandsbegriffs  berlicksichtigt
hat. Oberstes Gebot ist fur den EuGH die
Vermeidung einer Situation, die dem Urteil
eines Vertragsstaates die Anerkennung in
einem anderen Vertragsstaat nimmt, weil
es mit einem Urteil dieses anderen Staates
unvereinbar ist®. Das Ziel wird erreicht,
wenn man das Entstehen mehrerer unver-
einbarer Urteile verhindert. Urteile sind
unvereinbar, "wenn sie Rechtsfolgen ha-
ben, die sich gegenseitig ausschlielen"*.
Das wird losgel6st von Streitgegenstands-
auffassungen und Rechtskraftwirkungen
betrachtet® und etwa dann angenommen,
wenn das Zahlungsurteil auf ein Urtell
trifft, in dem das Nichtbestehen des Vertra-
ges, auf den die Zahlungsverpflichtung sich
stitzt, festgestellt wird, oder wenn das Ur-
teil auf Zahlung des Trennungsunterhalts

3 EuGH Slg. 1994, 1-5439 Nr. 43.

% Das Ziel beschreibt der EUGH so: "im Inter-
esse einer geordneten Rechtspflege in der Gemein-
schaft ... Paralelverfahren vor Gerichten verschie-
dener Vertragsstaaten und daraus mdglicherweise
resultierende gegensétzliche Entscheidungen zu
verhindern. Diese Regelung soll mithin, soweit wie
méglich, von vornherein eine Situation ausschlie-
f3en, wie sie in Artikel 27 Nr. 3 geregelt ist, nam-
lich die Nichtanerkennung einer Entscheidung we-
gen Unvereinbarkeit mit einer Entscheidung, die
zwischen denselben Parteien in dem Staat, in dem
die Anerkennung geltend gemacht wird, ergangen
ist" (Entscheidung in Gubisch Maschinenfa-
brik/Palumbo, Rdnr. 8).

% EuGH Entscheidung vom 4.2.1988 Slg.
145/86, Hoffmann/Krieg unter Nr. 22.

%7 Nagel/Gottwald, International es Zivilprozef?-
recht, 4. Aufl. 1997, §11 Rdnr. 242; Kropholler
(oben Fulnote 6), Art. 27 Rdnr. 44; Koch, Unver-
einbare Entscheidungen, 1993, S. 27 ff. mit Bei-
spielen und Nachwe sen zum Streitstand.
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auf ein Scheidungsurteil trifft®, Verhindern
kann man das Entstehen mehrerer in die-
sem Sinne unvereinbarer Urteile auf zwel
Wegen, die auch im EuGV U vorgezeichnet
sind: durch eine Rechtshangigkeitssperre
mit dem Zwang, die spétere Klage as un-
zulssig abzuweisen, sobald die Zustandig-
keit des zuerst angerufenen Gerichts fest-
steht (Art. 21), und durch die Aussetzung
mit der Folge des Abwartens der Entschei-
dung des zuerst angerufenen Gerichts
(Art. 22 Abs. 1).

Der im (englischen) Wortlaut der Nor-
men zum Ausdruck kommende systemati-
sche Zusammenhang zwischen Art. 27
Nr. 3 und Art. 22 Abs. 3 EuGVU® konnte
dafiir sprechen, die Rechtshéngigkeitssper-
re des Art. 21 EuGVU den Féllen vorzube-
halten, in denen es - nach deutscher Auf-
fassung- um Klagen mit identischen
Streitgegensténden und die Gefahr sich in
ihrem rechtskraftféhigen Inhalt widerspre-
chender Entscheidungen geht®. Die Aus-
setzungsregelung des Art. 22 EuGVU er-
weist sich indessen bei ndherer Betrach-
tung als stumpfes Schwert® im Kampf um
die Vermeidung der in Art. 27 Nr. 3 EuG-
VU angesprochenen Situation. Als Ermes-
sensnorm ist sie auf das Wohlwollen des
Richters im Zweitstaat angewiesen. Damit
scheint es nicht zum besten bestellt*.
Uberdies schrankt sie die Aussetzungs-
maglichkeit auf die Féle ein, in denen bei-
de Klagen noch im ersten Rechtszug an-
héngig sind. Sie greift also nicht mehr,
wenn in Deutschland die Leistungsklage in
der Berufungsinstanz schwebt. Der Be-
klagte konnte jetzt in seinem Heimatstaat
Feststellungsklage auf Nichtbestehen eines

% EuGH Entscheidung vom 4.2.1988 Slg.
145/86, Hoffmann/Krieg, kritisch dazu Schack,
IPRax 1989, 139 (141 f.).

% Es heif in beiden Normen "irreconcilable’,
wahrend im deutsche Text einmal von "unverein-
bar" und das andere Mal von "widerprechend" die
Redeist.

0 Dahin ging auch das Votum des Generalan-
walts Federico Mancini in Gubisch Maschinenfa-
brik/Palumbo. Sein Vorschlag lautete: "Artikel 21
Absatz 1 des Briisseler Ubereinkommens Uiber die
gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen (27. September 1968) ist dahin auszu-
legen, dald Rechtshangigkeit nur dann vorliegt,
wenn bei Gerichten verschiedener Vertragsstaaten
Klagen wegen desselben Anspruchs zwischen den-
selben Parteien anhangig sind. Unter diesen Begriff
fallt nicht der Fall, daf3 eine Partei vor dem Gericht
eines Vertragsstaats die Feststellung der Unwirk-
samkeit (oder jedenfalls die Auflésung) eines Ve-
trages begehrt, wahrend die andere Partel vor dem
Gericht eines anderen Vertragsstaats auf Erfiillung
desselben Vertrags klagt.”

“L Ich lehne mich hier an ein von Schack ge-
prégtes Bild an, IPRax 1989, 139 (140).

“2vgl. Schack (oben FuRnote 41).

fUr die Leistungsklage erforderlichen Be-
grindungselements erheben und im Falle
des Obsiegens der erfolgreichen Leistungs-
klage in Deutschland die Anerkennung in
seinem Heimatland nach Art. 27 Nr. 3
EuGVU nehmen. Wer das verhindern will,
muf3 zum scharfen Schwert der Rechtshén-
gigkeitssperre nach Art. 21 EuGVU grei-
fen. Und genau das hat der EUGH getan
und damit seinem teleologischen Anliegen,
diein Art. 27 Nr. 3 EuGVU angesprochene
Nichtanerkennungssituation zu vermeiden,
zur Durchsetzung verholfen.

Fur zwei Verfahrenslagen haben wir
ausdriickliche Entscheidungen des EuGH:
flr das Vorangehen einer Leistungsklage
vor einer Feststellungsklage Uber ein Be-
grindungs- und Prgjudizialelement und fur
das Vorangehen einer den Anspruch der
Leistungsklage betreffenden Feststellungs-
klage vor der Leistungsklage. Nicht ent-
schieden ist bisher die Lage, in der die
Feststellungsklage Uber ein Begrindungs-
element einer Leistungsklage vorangeht.
Der vom EUGH angefiihrte teleologische
Zusammenhang greift aber auch hier. Wr-
de die Feststellungsklage die Leistungskla-
ge nicht sperren, dann kénnte es zu einer
Situation kommen, in der dem Leistungs-
urteil in dem Staat, in dem das Urteil zur
Feststellungsklage ergeht, die Anerken-
nung versagt ist®.

[1l. Das nationale
Recht

Dem nationalen deutschen Zivilprozef3-
recht ist der soeben geschilderte teleologi-
sche und systematische Zusammenhang
unbekannt. Es mui jedenfalls mit Blick auf
die Begrindungselemente eines geltend
gemachten Anspruchs seine Streitgegen-
standsauffassung nicht éndern, um eine
Situation zu verhindern, bei der einem Ur-
teil die Anerkennung und Durchsetzung
wegen der Unvereinbarkeit mit einem an-
deren Urteil versagt wird. Als Anerken-
nungshindernis ist die Unvereinbarkeit nur
in 8 328 Abs. 1 Nr. 3 ZPO fur auslandische
Urteile geregelt. Die Regelung ist nach
dem Muster des Art. 27 Nr. 3 EuGVU ge-
bildet und nicht an der Streitgegenstands-

“3 Wollte der EUGH seiner Linie treu bleiben,
so mie er auch hier der Feststellungsklage Uber
das Begriindungsel ement oder Prgjudizialverhdtnis
Sperrwirkung gegenuber der spéteren Leistungs
klage zubilligen. Spétestens dann wére eine Situa-
tion erreicht, die mit alen zum deutschen Recht
vertretenen  Streitgegenstandslehren  unvertréglich
ist.
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lehre ausgerichtet*. Fir inlandische Urteile
gibt es kein Wirksamkeitshindernis jenseits
des Widerspruchs im rechtskraftféhigen
Urteilsausspruch. Das Uber den Kaufpreis
ergehende Zahlungsurteil steht nicht in ei-
nem rechtlich relevanten Widerspruch zu
einem Urtell, das das Nichtbestehen des
Kaufvertrages feststellt. Zahlungspflicht
und Nichtbestehen des Kaufvertrages sind
durchaus miteinander vereinbar. Man den-
ke nur an den Bereicherungsausgleich im
Fale des Verbrauchs der Kaufsache. Es
gibt aber eventuell einen Widerspruch zwi-
schen einem Begrindungselement des
Zahlungsurteils und dem rechtskréftigen
Inhalt des Feststellungsurteils. Auch das ist
keine erstrebenswerte Situation. Man sollte
sie nach Moglichkeit auch nicht entstehen
lassen. Doch fuhrt sie nicht zum Wider-
spruch zweier rechtskréftiger Feststellun-
gen und damit zur Unwirksamkeit einer
dieser Feststellungen. Ein solcher Wider-
spruch bestiinde indessen zwischen dem
Leistungsurteil und dem einer negativen
Feststellungsklage Uber denselben An-
spruch stattgebenden Feststellungsurteil.
Kéme es zu einer so gestalteten Kallision,
mifte einem der beiden Urteile die Wirk-
samkeit versagt werden. Es wére das zeit-
lich jungere, weil es (wenn nicht schon die
Rechtshéngigkeit des anderen Verfahrens
so doch wenigstens) die Rechtskraft des
friheren Urteils miRachtet hat®.

Fir die folgende Untersuchung dréngt
sich angesichts des beschriebenen teleolo-
gischen Befundes eine Differenzierung auf.
Wir fragen zundchst nach den Lésungs-
moglichkeiten fir die Verhinderung des
Rechtskraftkonflikts beim Aufeinandertref-
fen von (negativer) Feststellungs- und Lei-
stungsklage (1) und wenden uns alsdann
den Losungsmdglichkeiten fir die Vermei-
dung des Konflikts zwischen der Begrin-
dung des einen Urteils und der rechtskraft-
fahigen Feststellung eines anderen Urteils
zu (V). Anschlieffend soll das Verhdtnis
von Wechselklage und Grundgeschéftskla-
ge erdrtert (V1) und der Frage nach einer
Harmonisierung  unserer  Streitgegen-
standslehren mit den Anerkennungsvoraus-
setzungen in § 328 Abs. 1 Nr. 1 ZPO nach-
gegangen werden (VI1). Am Ende steht ein
rechtspolitischer Ausblick (VI111).

“ Gottwald in: Minchener Kommentar zur
ZPO, §328 Rdnrn. 79 ff.; Zoller/Geimer, § 328
Rdnrn. 146 ff. mit jeweils weiteren Nachweisen.

4 Gottwald in: Minchener Kommentar zur
ZPO, §322 Rdnr. 58; Koussoulis (oben Fuflno-
te8), S. 79 ff. mit weiteren Nachweisen auch zur
Gegenauffassung, die dem jingeren Urteil den Vor-
zug gibt.

V. Feststellungs-
klage und Leistungs-
klage

Daf} Uiber einen und denselben Anspruch
in einer Feststellungsklage und einer Lei-
stungsklage in getrennten Verfahren mit
der Gefahr sich widersprechender rechts-
kréftiger Urteilsfeststellungen verhandelt
und entschieden werde, ist nach allgemei-
ner Auffassung zu vermeiden. Das Neben-
einander zweier Verfahren Uber denselben
Anspruch fihrt zu einer Vergeudung knap-
per offentlicher Ressourcen und schadet im
Falle widersprechender Entscheidungen
dem Ansehen der staatlichen Justiz. Das
Ziel stellt deshalb niemand in Frage. Uber
die Wege, das Ziel zu erreichen, herrscht
indessen Streit; Streit, der auch mit der
Festlegung des Streitgegenstandsbegriffs
zusammenhéangt. Dem vom EuGH in Ta
try/Macigj Rataj eingeschlagenen Weg der
Rechtshangigkeitssperre folgt das nationale
deutsche Prozefrecht uneingeschrénkt nur
flr den Fall, dal die Leistungsklage der
Feststellungsklage vorausgehe®™. Hier sei
mindestens Teilidentitdt der Streitgegen-
sténde in dem Sinne gegeben, dafl3 der
Streitgegenstand  der  Feststellungsklage
vollig in dem der Leistungsklage aufgehe.
Im umgekehrten Fall des zeitlichen Vor-
rangs der Feststellungsklage vor der Lei-
stungsklage herrscht dagegen Streit Uber
den Weg, auf dem sich in der rechtskréfti-
gen Feststellung widersprechende Urteile
vermeiden lassen sollen.

1. Meinungsstand

In der Literatur gewinnt die Meinung an
Boden, nach der die Feststellungsklage je-
denfalls eine Leistungsklage in einem an-
deren Verfahren sperre®. Diese Auffassung
kommt der Losung des EUGH nahe. Die
Praxis favorisiert dagegen (noch®) einen

4 Stein-Jonas-Schumann, ZivilprozeRordnung,
21. Aufl. 1996, § 261 Rdnr. 62.

47 Zuletzt umfassend Zeuner, Zum Verhdtnis
zwischen internationaler Rechtshéngigkeit nach
Art. 21 EuGVU und Rechtshéangigkeit nach den
Regeln der ZPO, in: Festschrift fir Gerhard Like,
1997, S. 1003 ff.

8 In einer Entscheidung des VIII. Zivilsenats
des BGH vom 11.12.1996 zur Rechtshangigkeits-
sperre nach Art. 21 EuGVU, BGHZ 134, 201
= NJW 1997, 870 = JZ 1997, 797 mit Anmerkung
Huber, wird - obiter - darauf hingewiesen, dal3 der
Gléubiger die Moglichkeit habe, Leistungswider-
klage im Verfahren der negativen Feststellungskla-
ge zu erheben, und dal? diese Mdoglichkeit in der
Literatur auch fur das Aufeinandertreffen von Fest-
stellungsklage und Leistungsklage im nationalen
Verfahrensrecht vertreten werde. Der Hinwels auf

anderen Weg. Sie glaubt (in dem fir die
Praxis alein relevanten Fall der negativen
Feststellungsklage), aus Grinden der
Streitgegenstandsverschiedenheit die zeit-
lich spétere Leistungsklage in einem ande-
ren Verfahren nicht an der Rechtshdngig-
keit der Feststellungsklage scheitern lassen
zu kénnen, und sucht die sich in der Sache
widersprechenden Urteile dadurch zu ver-
hindern, da3 sie im Regelfall der Feststel-
lungsklage das Feststellungsinteresse ab-
spricht und dem Feststellungsklager zur
Vermeidung von Kostennachteilen den Weg
in die Erledigung der Hauptsache weist®.
Einen dritten Weg zur Vermeidung sich
widersprechender Urteile kann man in der
Nutzung der Verbindungs- und Ausset-
zungsmdglichkeiten in 88147, 148 ZPO
sehen®™.

2. LoOsungsgesichts-
punkte

Die Entscheidung, welcher Weg der
dem nationalen Prozefdrecht angemessene
ist, sollte nicht von begrifflichen Erwégun-
gen zum Streitgegenstand abhéngig ge-
macht werden. Ungeachtet der Frage, ob
das Rechtsschutzziel des Leistungsbefehls
oder der Rechtsgestaltung einen gegentiber
der Feststellung des Leistungs- oder Ge-
staltungsrechts gednderten Streitgegenstand
nach sich zieht oder nicht, muf3 die Lésung
sich danach ausrichten, ob sie den betei-
ligten Interessen gerecht wird und System-
briiche und Wertungswiderspriiche vermei-
det. Dabei sollten die folgenden Gesichts-
punkte in die Losung einbezogen werden:

Es mul sichergestellt sein, da3 keine
Urteile ergehen, die sich in ihrem
rechtskraftféhigen Inhalt widerspre-
chen.

Es mul3 sichergestellt sein, dald der
Anspruchsinhaber einen  Vollstrek-
kungstitel Uber seinen Anspruch er-
halten kann.

das nationale Recht ist eigentlich nur verstandlich,
wenn man daran denkt, die entgegenstehende frii-
here Position aufzugeben. In dieser Einschétzung
deutlich zuriickhaltender Huber, JZ 1997, 799
(800).

49 Siehe zB. RGZ 71, 68 (73); BGHZ 18, 22
(41); 99, 340 (341 f., 343); BGH NJW 1973,
1500; NJW-RR 1990, 1532; NJW 1991, 1061
(1062); Baumbach/Lauter bach/Hartmann/Albers,
ZivilprozelRordnung, 56. Aufl. 1998, §256
Rdnr. 84; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilpro-
zelrecht, 15.Aufl., 1993, § 93 IV 2; Tho-
mas/Putzo, 20. Aufl. 1997, § 256 Rdnr. 19; Zeiss,
Zivilprozelirecht, 9. Aufl. 1997, Rdnr. 283.

% vgl. Stein-Jonas-Schumann, Zivilprozeord-
nung, 21.Aufl. 1996, §256 Rndr.126 und
Stein-Jonas-Roth, 21. Aufl. 1993, § 148 Rdnr. 27.
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Es mul3 sichergestellt sein, dal3 der
Anspruchsinhaber seinen  Anspruch
fristgerecht geltend machen kann
(durch Auslésung der Verjdhrungsun-
terbrechung nach § 209 BGB).

Es muld sichergestellt sein, dad die
Ergebnisse eines Verfahrens (etwa Er-
gebnisse einer umfangreichen Be-
weisaufnahme) flr die Entscheidung
des oder der Rechtsstreite erhalten
bleiben.

Wer diese Leitlinien als unverzichtbar
anerkennt, hat leider noch nicht das Regel-
system festgelegt, in dem die Gesichts-
punkte zur Geltung gebracht werden. Sie
lassen sich in verschiedenen Regelsyste-
men mit und ohne Sperrwirkung der nega-
tiven Feststellungsklage zur Geltung brin-
gen.

3. Sperrwirkung der ne-
gativen Feststellungsklage

Wenn man die negative Feststellungs-
klage mit einer Sperrwirkung ausstattet,
vermeidet man auf jeden Fall sich wider-
sprechende Entscheidungen und man erhélt
sich die Ergebnisse einer im Verfahren der
negativen Feststellungsklage durchgefiihr-
ten Beweisaufnahme. Auf den ersten Blick
scheinen die andern Gesichtspunkte ver-
letzt. Dem ist indes nicht so. Einen Lei-
stungstitel kann der Anspruchsinhaber im-
mer noch bekommen. In einem selbsténdi-
gen Verfahren dlerdings erst und nur,
wenn die Rechtshangigkeitssperre wegge-
fallen ist und dem Anspruch auch nicht die
Rechtskraft des der negativen Feststel-
lungsklage stattgebenden Urteils entgegen-
steht.

Die im klageabweisenden Feststel-
lungsurteil enthaltene rechtskréftige Fest-
stellung des Anspruchs kommt dem An-
spruchsinhaber in einem weiteren Verfah-
ren Uber die Leistungsklage durch die
Préjudizialwirkung des Feststellungsurteils
zugute. Schwierigkeiten konnte es mit der
Verjdhrung geben, wenn es nicht zu einer
sachlichen Entscheidung Uber die negative
Feststellungsklage kommt und der negati-
ven Feststellungsklage bzw. der Verteidi-
gung gegen sie keine verjahrungsunterbre-
chende Wirkung beigemessen wird®. Um
diesen Schwierigkeiten vorzubeugen, bleibt
dem Beklagten der negativen Feststel-
lungsklage immer noch die Erhebung einer
Leistungswiderklage im Verfahren Uber die

5! Fiir eine solche Wirkung Baltzer, Die negati-
ve Feststellungsklage aus §256 | ZPO, 1980,
88§ 12 und 28; dagegen die h.M. vgl. BGHZ 72, 23
mit weiteren Nachweisen.
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negative Feststellungsklage®™. Die Lei-
stungswiderklage darf man hier selbstver-
sténdlich nicht am Erfordernis eines von
der Hauptklage abweichenden Streitgegen-
stands der Widerklage scheitern lassen.

4.  Keine Sperrwirkung
der negativen Feststel-
lungsklage

Wenn man der negativen Feststellungs-
klage die Sperrwirkung gegeniiber der
spateren Leistungsklage abspricht, trégt
man den Gesichtspunkten der Vollstrek-
kungstitelbeschaffung und der Fristwah-
rung fur den Anspruchsinhaber problemlos
Rechnung. Schwierigkeiten scheint in die-
sem Rahmen die Vermeidung sich wider-
sprechender Urteile zu machen. Doch ist
auch dem nicht so. Zum einen gibt es hier
die Sonderlésung mit dem Wegfall des
Feststellungsinteresses, die die negative
Feststellungsklage unzuldssig macht, wenn
die spétere Leistungsklage nicht mehr ein-
seitig zurlickgenommen werden kann®,
Klageabweisung und Kosten der negativen
Feststellungsklage kann der Klager der ne-
gativen Feststellungsklage nun mit einer
Erledigungserkldrung vermeiden. Zum an-
deren konnte man an einen Zwang zur
Aussetzung des Verfahrens Uber die Lei-
stungsklage denken, bis eine rechtskréftige
Entscheidung Uber die zuerst erhobene ne-
gative Feststellungsklage vorliegt™.

5. Entscheidung

Doch haben beide Ldsungen ihre
Schwéchen, deren Uberwindung zu Brii-
chen fihrt, die vermieden werden sollten.
Mit dem Wegfall des Feststellungsinteres-
ses und einer Beendigung des Verfahrens
Uber die negative Feststellungsklage ohne
ein Urteil in der Sache gehen auch alle Er-
gebnisse einer moglicherweise umfangrei-
chen Beweisaufnahme verloren. Aus die-
sem Grunde schrénkt die Rechtsprechung
ihren Losungsweg ein und will das Fest-
stellungsinteresse nicht entfallen lassen,
wenn etwa die Feststellungsklage entschei-

52 Fiir den Zwang zur Erhebung der Leistungs-
widerklage im nationalen Verfahrensrecht neben
Zeuner (oben FuBnote 47) auch Like in: Minche-
ner Kommentar zur ZPO, 1993, § 256 Rdnr. 61
und § 261 Rdnr. 66; im européischen Zivilprozef3-
recht Schack, IPrax 1989, 139, 140.

% Fir dieh.M. BGHZ 99, 340, 342.

% So Stein-Jonas-Schumann, ZivilprozeRord-
nung, 21.Aufl. 1996, §256 Rndr.126 und
Stein-Jonas-Roth, 21. Aufl. 1993, § 148 Rdnr. 27
sowie fir den grenziiberschreitenden Konflikt im
Rahmen des EuGVU Hau (oben FuRnote?2),
S. 139f.

dungsreif sei. Das aber ist ein Bruch im
Losungskonstrukt und kénnte zu sich wi-
dersprechenden Sachurteilen fihren. Des-
halb ist diese Lésung zu verwerfen. Den
Bruch wirde der Weg Uber die Aussetzung
des Verfahrens Uber die spéter anhdngig
gemachte Leistungsklage vermeiden. Sie
bewahrt auf jeden Fall die Ergebnisse des
Verfahrens tiber die negative Feststellungs-
klage; mehr noch: Sie macht das Ergebnis
des eigenen Verfahrens ganz vom Ergebnis
des Verfahrens Uber die negative Feststel-
lungsklage abhdngig. Hat die negative
Feststellungsklage Erfolg und wird das
Urteil rechtskréftig, so mufd die Leistungs-
klage wegen entgegenstehender Rechts-
kraft abgewiesen werden. Wird die negati-
ve Feststellungsklage abgewiesen und er-
wéchst diese Entscheidung in Rechtskraft,
so bleibt dem Gericht der Leistungsklage
wegen der Prgudiziaitétswirkung nur
noch, ohne Prifung des Anspruchs den
Leistungsbefehl auszusprechen. An einem
solchen blutleeren Verfahren besteht auch
fur den Gléubiger kein verniinftiges Inter-
esse. Es bereitet nur zusdtzliche Kosten.
Der Kléger und Anspruchsinhaber kann
nicht verhindern, daf3 Uber seinen An-
spruch im Verfahren Uber die negative
Feststellungsklage entschieden wird. Dann
tut man ihm auch keinen Tort an, wenn
man ihn wahrend des anhéngigen Verfah-
rens Uber die negative Feststellungsklage
zwingt, den gewinschten Leistungsbefehl
im Wege der Widerklage zu beantragen.
Etwas anderes konnte dann gelten,
wenn die Leistungsklage durchaus noch
Fragen substantieller Natur zu beantworten
hétte, wie das etwa bei Schadensersatzan-
sprichen der Fal sein kann, die nach
Grund und Hohe streitig sind®. In einer
solchen Gestaltung hétte das Urteil, das die
negative Feststellungsklage abweist, nur
die Wirkung eines Grundurteils, und dem
Gericht der Leistungsklage bliebe fir seine
Entscheidung noch der gesamte streitige
Komplex zur Schadenshohe. Hier bedarf es
einer weiteren Begriindung daflr, daf3 man
den Glaubiger, der mit der Erhebung der
Leistungsklage in dem von ihm favorisier-
ten Gerichtsstand nicht bis zum Abschluf3
des Verfahrens Uber die negative Feststel-
lungsklage (etwa aus Furcht vor dem Ver-
jéhrungseintritt) warten kann oder will, in
das Verfahren der negativen Feststellungs-
klage im vom Schuldner gewdhiten Ge-
richtsstand zwingt. Der Grund liegt
schlicht und einfach in der S&umnis des
Gléaubigers, den Anspruch, dessen er sich

%5 Darauf hatte auch der Generalanwalt Tesau-
ro in Nrn. 17 und 18 seiner Erwé&gungsgriinde
(oben Fuf3note 5) hingewiesen.



Die Streitgegenstandslehre und die Rechtsprechung des EuGH - nationales Recht unter gemeineuropéaischem Einflu3?

beriihmt, klageweise in dem von ihm favo-
risierten Gerichtsstand geltend gemacht zu
haben. Damit hat er dem Schuldner quasi
den Vortritt gelassen. Hat der Gléubiger
sich keines Anspruchs berihmt, kann er
getrost das Scheitern der negativen Fest-
stellungsklage in dem ihm nicht genehmen
Gerichtsstand abwarten, weil dem Schuld-
ner das Feststellungsinteresse fehlt, und
alsdann Leistungsklage in dem ihm ge-
nehmen Gerichtsstand erheben. Hat er sich
aber eines Anspruchs bertihmt, ohne Klage
in dem ihm genehmen Gerichtsstand zu er-
heben, dann darf er sich nicht dartiber be-
schweren, da3 der Beklagte ihn ernst
nimmt und ihm in Ausnutzung der fir bei-
de Seiten gegebenen Wahlmdglichkeiten®®
bei der Bestimmung des Gerichtsstands
zuvorkommt. Ein unerlaubtes forum shop-
ping kann darin nicht gesehen werden®.
Die in grenziberschreitenden Konflikten
unter Umstdnden bestehende Gefahr der
Verkirzung des Rechtsschutzes des Glau-
bigers durch die Wahl einer besonders
langsamen  Gerichtsbarkeit durch den
Schuldner® ist im Rahmen des nationalen
Prozef3rechts und in den Grenzen der Bun-
desrepublik Deutschland nicht existent.

6. Ergebnis

Als Zwischenergebnis kdnnen wir des-
halb festhalten: Fir das Verhaltnis von Lei-
stungsklage und Feststellungsklage sollte
das nationale deutsche Prozef3recht die L6-
sung des EuGH (ibernehmen. Anderungen
der Streitgegenstandslehre sind mit dieser
Ubernahme aber nicht verbunden. Die L6-
sung empfiehlt sich wegen ihrer Interes-
sengerechtheit. Wer die Feststellungs- und
die Leistungsklage als in ihrem Streitge-
genstand identisch ansient®, muR um der
interessengerechten Lésung und der Még-
lichkeit willen, die Verjdhrung zu unterbre-

%6 Diesen Gesichtspunkt heben auch Hau (oben
FuBnote 2), S.137; Schack, IPRax 1989, 139
(140), und Kropholler (oben Fuf3note 6), Rdnr. 8
hervor. Gegen ihn hat sich Leipold (oben FuRno-
te7), S. 227 (243 ff.) ausgesprochen. Im Grundsatz
befurwortend Huber, JZ 1995, 603 (605 ff.), der
das Wahlirecht des Schuldners aber dann einschrén-
ken will, wenn es nicht mit den Wertungen den
Gléaubiger privilegierender  Zusténdigkeitsvor-
schriften im Einklang steht.

%7 So auch der Generalanwalt Tesauro in Nr. 21
seiner Erwégungsgriinde (oben FuRnote 5).

%8 Darauf weist Schlosser, Europarecht und Zi-
vilprozefrecht, Jura1998, 65, hin. Praktische
Auswirkungen hat die Gefahr auch hier nur, wenn
der Zugriff auf inlandisches Vollstreckungsvermo-
gen verhindert wirde. Dem kann man aber in
Deutschland durch die Ausbringung eines Arrests
vorbeugen.

% Bettermann, Rechtshangigkeit und Rechts-
schutzform, 1949, S. 28 ff.

chen®, Abstriche machen und die Lei-
stungswiderklage zulassen. Wer in der
Feststellungsklage und der Leistungsklage
unterschiedliche Streitgegenstande sieht,
muld um des Erhalts der Ergebnisse der
Feststellungsklage®™ und der Vermeidung
einer u.U. aller materiellen Prifungsfunk-
tionen beraubten Leistungsklage willen die
Leistungsklage in einem von der Feststel-
lungsklage verschiedenen Verfahren sper-
ren.

V. Leistungsklage
und Klage Uber ein
Begrindungsele-
ment

Gubisch M aschinenfabrik/Palumbo
hatte eine Problemkonstellation zum Ge-
genstand, in der es nach geltendem deut-
schen Zivilprozefdrecht nicht zu einer
Rechtshangigkeitssperre gekommen ware®,
Der Streitgegenstand des Zahlungsprozes-
ses, gleichglltig, ob Leistung des Kaufprei-
ses oder Feststellung der Zahlungsver-
pflichtung begehrt wird, sperrt nicht die
Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit
des Kaufvertrages. Alle denkbaren Kombi-
nationen rechtskréftiger Feststellungen
Uber den Kaufpreisanspruch und die Wirk-
samkeit des Kaufvertrages widersprechen
sich nicht, auch nicht die Abweisung der
Kaufpreisklage und die Feststellung, daf3
ein Kaufvertrag besteht®, oder die Verur-
teilung des Kéufers zur Zahlung und die
Feststellung, dal’3 ein Kaufvertrag nicht be-
steht®. Zahlungsverpflichtung und Wirk-
samkeit des Kaufvertrages sind nach deut-

% Diesen Gesichtspunkt hat Bettermann (cben
FuRnote 59) Ubersehen.

> Diesem Gesichtspunkt schenkt Habscheid
(oben Fuf3note 10), S. 272 ff. keine Beachtung.

%2vgl. Leipold (cben FuRnote 7), S. 229: "Da-
zu braucht man keineswegs besonders tief in die
Geheimnisse der deutschen Streitgegenstanddehre
einzudringen." Das Ergebnis teilt auch Zeuner
(oben Ful3note 47), S. 1017 f., obwohl er sich jaim
Rahmen rechtlicher Sinnzusammenhange durchaus
Rechtskraftwirkungen der Kaufpreisklage firr das
Bestehen des Kaufvertrages vorstellen kann (oben
FuBnote 14), daraus aber anscheinend keine Kon-
sequenzen fir die Rechtshangigkeit ziehen will.

% Das erhellt dlein die Méglichkeit, den Zah-
lungsanspruch wegen Erfillung oder wegen der
Geltendmachung eines Gegenrechts abzuwei sen.

% Das st dem juristischen Laien schon weniger
einfach plausibel zu machen. Man denke aber etwa
daran, daf3 der Verkaufer einen Zahlungsanspruch
in Hohe des Kaufpreisanspruchs auch bei ungilti-
gem Kaufvertrag aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung haben kann, wenn der Kéufer die gekaufte
Sache verbraucht hat. Es gibt einen Widerspruch in
den Begriindungen, nicht notwendig in den Ergeb-
nissen.

scher Streitgegenstandsiehre unterschiedli-
che Streitgegenstdnde. Die Wirksamkeit
des Kaufvertrages ist ein bloRRes Begrin-
dungselement  (Prdjudizialelement) des
Kaufpreisanspruchs.  Prgjudizialelemente
aber nehmen nach der ausdrticklichen Ent-
scheidung des Gesetzgebers der ZPO we-
der an der Bestimmung des Streitgegen-
stands noch an der Rechtskraft der Ent-
scheidung Uber den Streitgegenstand teil.
Das bringt das Gesetz in § 322 ZPO zum
Ausdruck und unterstreicht diese Entschei-
dung durch die Regelung des 8§ 256 Abs. 2
ZPO, wo demjenigen, der eine rechtskraf-
tige Feststellung Uber ein Prgudizialver-
hédltnis winscht, der Weg zur Zwischen-
feststellungsklage erdéffnet wird.

Das genligt einigen Schriftstellern des
deutschen  Zivilprozefdrechts nicht. Sie
halten den Hinweis auf die Zwischenfest-
stellungsklage fur praxisfern und untaug-
lich und wallen in bestimmten Problemla-
gen doch das Begrindungselement des
Vertrages an der Rechtskraft teilhaben las-
sen, um etwa den Ausgleichszusammen-
hang zwischen den Leistungen in gegen-
seitigen Vertrégen zu erhaten®™. Ob sich
daraus auch Konsequenzen flr eine
Rechtshangigkeitssperre in einem Fall wie
Gubisch Maschinenfabrik/Palumbo fir das
nationale Recht ergeben, wird nicht the-
matisiert. In der Konsequenz der Rechts-
kraftannahme l&ge dies alerdings®. Doch
auch Zeuner zieht diese Folgerung nicht®.
Ich halte schon den Ansatz, Begriindungs-
elemente an den Rechtskraftwirkungen
teilhaben zu lassen, flr nicht mit dem gel-
tendem Recht vereinbar, ja nicht einmal fur
rechtspolitisch ~ wiinschenswert®.  Nach
geltendem Recht entfatet die Kaufpreis-
klage keine Sperrwirkung gegen eine Klage
Uber das Bestehen des Kaufvertrages.

Doch ist damit noch nicht das letzte
Wort Uber die Zuléssigkeit der Klage tber
das Bestehen des Kaufvertrages gespro-
chen. Wenn diese Klage auch nicht die Ge-
fahr sich in ihren rechtskréftigen Feststel-
lungen widersprechender Urteile aufwirft,
so ist die Gefahr der sich in den Begrin-
dungen widersprechenden Entscheidungen
nicht von der Hand zu weisen. Es fragt
sich, wie man dieser Gefahr im nationalen
Zivilprozefyrecht ohne eine Rechtshéngig-
keitssperre Herr werden kann.

Fir die Fallkonstellation in Gubisch
Maschinenfabrik/Palumbo, in dem die

% So zuletzt Foerste (oben FuRnote 14) mit
weiteren Nachweisen.

% Darauf weist Leipold (oben FuRnote7),
S. 229 hin.

7 Oben FuRnote 47, S, 1017 f.

% Dazu noch unten unter V.
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Feststellungsklage Uber das Anspruchs-
und Begriindungselement der Leistungs-
oder Feststellungsklage Uber den Anspruch
nachfolgt, wird man sich des Rechtsschutz-
bedirfnisses besinnen missen. § 256
Abs. 2 ZPO weist dem Feststellungsinter-
essierten einen kostengiinstigeren und ein-
facheren Weg, um seine Feststellungsinter-
essen zur Geltung zu bringen. Die selb-
sténdige Feststellungsklage Uber das Be-
grindungselement ist mangels Rechts-
schutzbedurfnisses unzuléssig und damit
die Gefahr der sich in den Begriindungen
widersprechenden  Entscheidungen ge-
bannt. Sie wird erst zuldssig, wenn das
Verfahren Uber die Leistungsklage abge-
schlossen ist. Danach entsteht durchaus die
Gefahr, daid die Urteile sich zwar nicht in
den rechtskréftigen Feststellungen, wohl
aber in den Begrindungen widersprechen.
Dieser Gefahr kann der im Leistungsklage-
verfahren Obsiegende nur vorbeugen, wenn
er sich des Instruments der Zwischenfest-
stellungsklage bedient.

Fir die umgekehrte Fallkonstellation, in
der die Feststellungsklage Uber ein Prgju-
dizialelement der Leistungs- oder Fest-
stellungsklage Uber den Anspruch voran-
geht, stehen die Verbindungs- und Ausset-
zungsmdglichkeiten der 88147 und 148
ZPO zur Verhinderung sich in den Begrin-
dungen widersprechender Urteile zu Ge-
bote. Sie erweisen sich zu diesem Zweck
als vollig ausreichend. Sind die Verfahren
bei ein und demselben Gericht anhéangig,
kénnen sie nach § 147 ZPO miteinander
verbunden werden. Sind sie bei verschie-
denen Gerichten anhdngig, so kann das
spater angerufene Gericht der Leistungs-
klage sein Verfahren bis zur Entscheidung
Uber das Prgudizialelement aussetzen und
hernach das Ergebnis Ubernehmen.

VI. Wechselklage

und Grundge-
schaftsklage

Zu diesem klassischen Thema der deut-
schen Streitgegenstandsiehre gibt es noch
keine Entscheidung des EUGH. Wenn wir
indessen die Linien fortschreiben, die in
Gubisch Maschinenfabrik/Palumbo und
Tatry/Maciej Rata) erkennbar geworden
sind, steht zu erwarten, dal3 der EUGH auch
flr das Aufeinandertreffen einer Wechsel-
klage in einem Vertragsstaat und einer
Klage aus dem Grundgeschéft in einem an-
deren Vertragsstaat bei einem Kernstreit
um das Bestehen des (der Wechselforde-
rung zugrunde liegenden) Anspruchs aus
dem Grundgeschéft von einem einheitli-

8

chen Grund ausgehen wiirde, der hier sogar
in einen einheitlichen Antrag mindet.
Sollte uns das Anlal3 sein, im nationalen
Zivilprozefdrecht der Auffassung Schwabs®
fur die Behandlung von Wechselklage und
Kaufpreis den Vorzug zu geben?

Der Anlal} wére ein eher &uierlicher.
Denn die Entscheidung (auch) dieser
Streitfrage mul? sich an den Folgen und
Konsequenzen der zu Gebote stehenden
Entscheidungsalternativen im nationalen
Recht, seinen Normen und Prinzipien aus-
richten. Fragen wir zunéchst, welche Fol-
gen und Konsequenzen die von der Recht-
sprechung und der herrschenden Streitge-
genstandsl ehre vertretene Annahme zweier
Streitgegensténde hat, obwohl der Gléubi-
ger nur einmal Zahlung verlangen kann, er
aber die Forderung auf die (bei nattrlicher
Betrachtung?) verschiedenen Lebenssach-
verhalte des Grundgeschéfts und des
Wechsel geschéfts stiitzt.

1. Zwei
Streitgegenstande

Nach dieser Annahme ist der Glaubiger
nicht aus Grinden der Rechtshangigkeit
gehindert, die Forderung aus dem Grund-
geschéft und die Forderung aus dem Wech-
selgeschéft in zwei verschiedenen Prozes-
sen geltend zu machen. Werden die Forde-
rungen in einem Prozef3 geltend gemacht,
zwingt das zur Annahme einer Klagenhau-
fung, und das Nachschieben der einen oder
anderen Forderung in dem Prozef3 Uber die
jeweils andere ist an den Voraussetzungen
der Klageénderung zu messen. Auf der an-
deren Seite hat die Abweisung der Klage
Uber die Forderung aus dem Wechselge-
schéft keine Rechtskraftwirkungen gegen
die Forderung aus dem Grundgeschéft. Und
auch die Abweisung der Forderung aus
dem Grundgeschéft beeinfluf}t die Forde-
rung aus dem Wechselgeschéft hdchstens
mittelbar, wenn sie mit dem Nichtbestehen
der Forderung aus dem Grundgeschéft ein
Prgudizialelement fur die Wechselforde-
rung (hier die Bereicherungseinrede aus
§ 821 BGB) bindend feststellt.

Diese Préjudizialitdtswirkung scheint
auf den ersten Blick unausweichlich zu
sein. Bei genauerem Hinsehen mufl? man
indessen die Frage aufwerfen, warum die
Klage aus dem Grundgeschéft abgewiesen
worden ist. Nehmen wir an, dies sei bel ei-
ner Darlehensforderung deshalb geschehen,
weil sich im Prozef3 nicht habe aufkléren
lassen, ob der Schuldner die Darlehensva-
luta erhalten hat. Dann hat der Glaubiger

% Oben FuRnote 9.

die Klage aus dem Grundgeschéft verloren,
weil er die Beweidlast fur die Auskehr der
Darlehensvaluta an den Schuldner trégt. Im
Wechselprozef kehrt sich die Beweislast
um. Hier mul3 der Wechselschuldner die
tatsachlichen Voraussetzungen fur das Ein-
greifen der Bereicherungseinrede bewei-
sen. Esist an ihm, den Beweis zu fiihren,
dad der Darlehensanspruch nicht besteht,
dal3 er also die Darlehensvaluta nicht er-
halten hat. Da er das nicht kann, mul3 er im
Wechselprozefd unterliegen. Der Glaubiger
wird mit seiner Wechselklage durchdrin-
gen.
Nun ist die Gefahr nicht von der Hand
zu weisen, dald diese Zusammenhange
Ubersehen und verkannt werden, wenn
nicht die Entscheidung Uber beide Forde-
rungen von vornherein in eine Hand gelegt
wird. Schon der Zwang, in die Entschei-
dungsgriinde zu sehen und zu fragen, war-
um die Forderung aus dem Grundgeschaft
abgewiesen worden ist, und diese Frage gar
bis zu dem Punkt zu verfolgen, ob bei einer
Beweislastentscheidung im angeblichen
Préjudizialverhdltnis fir die zweite Klage
eine abweichende Beweidlastverteilung ge-
geben ist, bedeutet einen Bruch im Grund-
konzept der Streitgegenstands- und Rechts-
kraftlehre, die von den Begriindungsele-
menten frei sein sollte.

2.  Ein Streitgegenstand

Den Bruch kann man vermeiden, wenn
man die Forderung aus dem Grundgeschaft
und aus dem Wechselgeschéft wegen der
Erfullungskonnexitét™ zu einem einheitli-
chen Streitgegenstand zusammenfaldt. Dann
entscheidet ein Gericht immer Uber beide
Forderungen und kann dabei ohne weiteres
unterschiedliche  Beweislastverteilungen
beriicksichtigen, wie das etwa bel Scha-
densersatzforderungen aus einem Ver-
kehrsunfall geschieht, die aus 88 823 BGB
und 7, 18 StVG hergel eitet werden.

Mein Vorschlag zur Ldsung des Zu-
sammenspiels von Wechselforderung und
Forderung aus dem Grundgeschéft geht
deshalb noch Uber den Vorschlag von
Schwab hinaus. Nicht nur soll die Rechts-
héngigkeit der Klage aus dem Wechselge-
schéft auch die Forderung aus dem Grund-
geschéft erfassen und die Klage aus dem
Grundgeschéft auch die Forderungen erfas-
sen, die mit der Forderung aus dem Grund-
geschéft in Erfillungsgemeinschaft stehen,
und damit Uberlegungen zur Klagenhéu-
fung und Klageénderung obsolet werden

™ Dazu Jahr, Anspruchsgrundlagenkonkurrenz
und Erfillungskonnexitét, in: Festschrift fir Ger-
hard Like, 1997, S. 297 ff.
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lassen™. Ich mochte dartiber hinaus die
Ausschlu3wirkungen einer rechtskréftigen
Klageabweisung auf die Forderung aus
dem Grundgeschéft und die Wechselforde-
rung erstreckt wissen, auch wenn eine aus-
drickliche Auseinandersetzung mit einer
dieser Forderungen nicht stattgefunden ha-
ben sollte™. Dies scheint mir insgesamt der
elegantere Weg und eine Ldsung aus einem
Gufd zu sein, wenn ich auch nicht verhehlen
kann, da3 die Verfechter zweier Streitge-
genstdnde nicht notwendig zu Fehlent-
scheidungen gelangen missen. Sie haben
aber bei der Verhinderung von Fehlent-
scheidungen mit gréfReren Schwierigkeiten
zu kémpfen.

3. Entscheidung bei
Ergebnisgleichheit

Auch den Verfechtern zweier Streitge-
gensténde mufd daran gelegen sein, ein ge-
trenntes Verfahren Uber die Forderung aus
dem Grundgeschéft zu vermeiden, sei es
um der Gefahr vorzubeugen, dal3 die
Rechtskraftwirkung fir die Forderung aus
dem Wechsel geschéft verkannt wird, sei es,
um zu verhindern, daf3 unabhéngig von
Beweislasterwagungen das Gericht der
Wechselforderung die Klage abweist, weil
es die Forderung aus dem Grundgeschaft
nicht fir gegeben hélt, wéhrend das Ge-
richt der Forderung aus dem Grundgeschaft
den Schuldner wegen des Bestehens dieser
Forderung zur Zahlung verurteilt. Es gibt
prozessuale und materiellrechtliche Vor-
kehrungen, um solche unerwiinschten Er-
gebnisse zu verhindern.

Prozessual kann man daran denken,
dem Glaubiger das Rechtsschutzbedirfnis
an einer weiteren selbstandigen Klage ab-
zusprechen, wenn er schon eine der beiden
Forderungen im Klagewege verfolgt™. Die
Erweiterung der schon anhdngigen Klage
um die Forderung aus dem jeweils anderen
Geschéft mag als der einfachere und hilli-
gere Weg qualifiziert werden. Materiell-
rechtlich kann man die Forderung aus dem
Grundgeschéft an der Einrede der Wech-

selhingabe scheitern lassen. Damit hat es
folgendes auf sich.

Der Zweck der Wechselhingabe mag
sich zunéchst einmal darin zeigen, daf3 dem
Schuldner der Forderung aus dem Grund-
geschéft eine sofortige Zahlung erspart
wird. Bis zur Falligkeit der Wechselforde-
rung mufl3 daher auch die Falligkeit der
Forderung aus dem Grundgeschéft hinaus-
geschoben sein. Diese der Stundungseinre-
de vergleichbare Einrede gegen die Forde-
rung aus dem Grundgeschéft nennt man die
Einrede der Wechsel hingabe™.

Die Einrede der Wechselhingabe tritt
aber noch in einer weiteren Gestalt auf. In
dieser sorgt sie nicht fur die Einhaltung des
Zahlungsziels, sondern sucht die Gefahr
der doppelten Inanspruchnahme zu verhin-
dern. Das geschieht dadurch, dal3 der
Schuldner der Kaufpreisforderung diese
nur Zug um Zug gegen Riickgabe des
Wechsels erflllen muR. Man konnte auch
von einer Einrede der Wechselriickgabe
sprechen.

Beide Einreden filhren zur Erfolgslosig-
keit der Kaufpreisklage, solange der
Schuldner noch mit einer Klage aus der
Wechselforderung rechnen mul3. Deshalb
ist es auch materiellrechtlich ein Gebot der
Vernunft, dal? der Klager nie die Grundge-
schéftsforderung ohne die Wechselforde-
rung verfolgt. Fir die eingliedrige Streitge-
genstandsauffassung tut er das ohnehin.
Fur die zweigliedrige mul3 er die Wechsel-
forderung im Hauptantrag verfolgen und
hilfsweise (fir den Fall, daf3 die Wechsel-
forderung etwa wegen Nichtbeachtung der
Formerfordernisse des Wechselrechts kei-
nen Erfolg haben sollte) die Kaufpreisfor-
derung geltend machen.

Diese Vorkehrungen fihren am Ende
dazu, dall auch die Verfechter zweier
Streitgegensténde zu angemessenen Ergeb-
nissen kommen. Der Weg dorthin ist indes-
sen steiniger als der Weg derjenigen, die
nur einen Streitgegenstand annehmen. Da
die Annahme nur eines Streitgegenstands
auch keine weiteren Nachteile nach sich
zieht™, gebihrt der Einfachheit und Ele-
ganz” der Vorzug.

™ Insoweit findet Schwab auch die Zustim-
mung von Schumann und Leipold in der
20. Auflage des Kommentars Stein-Jonas, Einlei-
tung Rdnrn. 285 ff. und § 322 Rdnrn. 99 ff.

2 schwab in: Festschrift fur Like, S.793
(797 ff.) halt das auf der Grundlage seiner Ent-
scheidungslehre al's Rechtskraftwirkung fiir ausge-
schlossen. Eine Uber die Rechtskraft hinaus gehen-
de Préklusionswirkung verwirft er dagegen nicht.
Ich halte es fir eine fagon de parler, ob man von
einer Rechtskraftwirkung oder einer besonderen
Praklusionswirkung spricht. An den Worten liegt
mir nichts. Das Ergebnisist entscheidend.

8 Habscheid (oben FuRnote 10), S. 280.

™ Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere, 12.
Aufl. 1986, 8§ 17111 1, S. 172.

> Man halt Schwab die Einvereinbarkeit seiner
Auffassung mit dem Gesetz und ihre Widerspriich-
lichkeit mit Blick auf den Sachverhalt vor. Doch zu
Unrecht: § 253Abs. 2 ZPO regelt die Erfordernisse
einer ordnungsgemal3en Klageerhebung und
schreibt nicht den Sachverhalt als gleichwertiges
Element fir die Bestimmung des Streitgegenstands
fest. Der Sachverhalt kann auch durchaus as eine
bloRRe Auslegungshilfe fiir den streitgegenstandsbe-
stimmenden Antrag angesehen werden, ohne daf3
man sich zur Ausgangsposition in Widerspruch set-
zen miifte. Und ein Kriterium, Lebenssachverhalte

VIl. Harmonisierung
mit Anerkennungs-
voraussetzungen?

Die Entwicklung der Streitgegen-
standslehre des EUGH war dem Umstand
geschuldet, da3 nur so dem Ziel, die
Nichtanerkennung einer Entscheidung nach
Art. 27 Nr. 3 EuGVU zu verhindern, effek-
tiv zur Durchsetzung verholfen werden
konnte. Auch §328 Abs.1 Nr.3 ZPO
schliefdt die Anerkennung eines ausléandi-
schen Urteils aus, "wenn das Urteil mit ei-
nem hier erlassenen oder einem anzuer-
kennenden friheren auslandischen Urteil
oder wenn das ihm zugrunde liegende Ver-
fahren mit einem friher hier rechtshéngig
gewordenen Verfahren unvereinbar ist".
Sollte uns die Vermeidung der in der ersten
Variante angesprochenen Situation Uber die
Vertragsstaaten des EuGVU und des Luga-
no Ubereinkommens hinaus Anlal sein,
durch Ubernahme der weit gefaliten
Rechtshangigkeitssperre in das nationale
Recht ein mit dem anzuerkennendem aus-
landischen Urteil unvereinbares inléndi-
sches Urteil zu verhindern? Die Antwort
lautet: Nein! Zwei Grinde tragen diese
Antwort.

Zum einen befinden wir uns im Ver-
héltnis zu den Staaten, mit denen uns keine
Ubereinkommen nach Art der européischen
Ubereinkommen verbinden, nicht in einer
Situation, in der einem gemeinsamen Ver-
tragsziel der erleichterten Anerkennung
von Entscheidungen Rechnung getragen
werden mifte. Zum anderen reichen die
Instrumentarien des nationalen Zivilpro-
zelirechts aus, um die in der ersten Vari-
ante des 8§ 328 Abs. 1 Nr. 3 angesprochene
Situation zu vermeiden. Bei nach deutscher
Streitgegenstandsiehre identischem Streit-
gegenstand eines ausléndischen Verfahrens
greift die Rechtshangigkeitssperre, wenn
die Anerkennungsprognose positiv ausfallt.
Sind die Streitgegenstdnde dagegen nicht
identisch, dann muR3 das in Deutschland
angerufene Gericht, wenn es mit einer
Préjudizialfrage des im Ausland anhéngi-
gen Rechtsstreits befaldt wird, die Frage
nach dem Rechtsschutzbediirfnis fir eine

voneinander abzugrenzen, hat man bis heute nicht
gefunden.

" Zu diesem Bewertungskriterium flr wissen-
schaftliche Theorien (auch) im Bereich der Natur-
wissenschaften vgl. Segmiiller, Probleme und Re-
sultate der Wissenschaftstheorie und analytischen
Philosophie, BandIl: Theorie und Erfahrung,
1970, Kapitel Il: Konvention, Empirie und Ein-
fachheit in der Theroriebildung; Carnap, Einfih-
rung in die Philosophie der Naturwissenschaft,
2. Aufl. 1974, S. 231.
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solche Klage aufwerfen und kann die Ant-
wort u.a. davon abhéngig machen, ob hin-
reichendes Vertrauen in die korrekte Be-
handlung der Sachfragen durch das auslén-
dische Gericht begriindet ist, und, wenn
das ausléndische Verfahren eine Prgjudizi-
alfrage fur das Verfahren in Deutschland
zum Gegenstand hat, erwégen, ob das Ver-
fahren in Deutschland bis zur Entscheidung
Uber die Prgjudizialfrage ausgesetzt werden
soll. Auch diese Entscheidung wird man
davon abhéngig machen, wie gut (objektiv
richtig) und wie schnell die Sachinteressen
des deutschen Klagers in dem ausléndi-
schen Verfahren Beriicksichtigung finden.
Dieses flexible Instrumentarium erweist
sich einer Einheitsldsung Uber die Erweite-
rung der Rechtshéngigkeitssperre nach dem
Muster des vom EuGH fir die européi-
schen Ubereinkommen entwickelten An-
spruchsbegriffs Uberlegen.

VIIl. De lege ferenda:
ein Weqg zurtick zu
Savigny?

Als letztes sei die Frage nach dem zu-
kunftsweisenden Charakter der Bestim-
mung des Streitgegenstands durch den
EuGH fir ein vom Gesetzgeber neu zu
konzipierendes nationales Zivilprozefdrecht
aufgeworfen. Es mufdte sich um ein Prozef3-
recht handeln, das sich in den zentralen
Fragen der Rechtshangigkeit und der
Rechtskraft vom Antrag a's fUr den Streit-
gegenstand (mit)konstituierenden Element
[6st und auf das Rechtsverhdtnis und die
es begrindenden Préjudizialelemente ab-
hebt. Es wére ein Weg zurlick zu Savigny™.
Ihn zu beschreiten, kann ich auch unter
dem Eindruck der Rechtsprechung des
EuGH und dem Wunsch nach einer Har-
monisierung der nationalen Prozefrechte™

" Gaul, Die Entwicklung der Rechtskraftlehre
seit Savigny und der heutige Stand, in: Festschrift
fur Flume, 1978, S. 443 (471 ff.) mit einer aus-
fuhrlichen Darstellung der Gesetzgebungsge-
schichte.

" Rechtsvergleichend zur materiellen Rechts-
kraft Habscheid, Rechtsvergleichende Bemerkun-
gen zum Problem der materiellen Rechtskraft des
Zivilurteils, in: Festschrift fir Fragistas, Band |,
1966, S. 527 ff. Der Befund ist mit Blick auf die
objektiven Grenzen der Rechtskraft und die Teil-
habe der Prgjudizialelemente an der Rechtskraft
(S. 542 ff.) keineswegs einhetlich und 183 die
deutsche Losung auch nicht als Sonderldsung er-
scheinen. Auch die Kommission fir ein européi-
sches Zivilprozefigesetzbuch hat in ihren Rege-
lungsvorschlagen die Rechtskraft mit Bedacht aus-
gespart. Vgl. Storme (Hrsg.), Rapprochement du
Droit Judiciaire de I'Union européenne - Approxi-
mation of Judiciary Law in the European Union,
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nicht empfehlen. Dagegen sprechen auch
heute noch alle die Argumente, die den Ge-
setzgeber der ZPO dazu bewogen haben,
sich auf den Anspruch (Antrag) zu be-
schranken und die ihn begrindenden
Rechtsverhdltnisse aus der fir Rechtshan-
gigkeit und Rechtskraft relevanten Streit-
gegenstandsbestimmung auszuschei den.

1. Parteiverantwortung
und -disposition

Das ist die Ricksicht auf die Parteidis-
position mit der Verhinderung von Uberra-
schungsbindungen einerseits und das Fern-
halten Uberbordender streitiger Auseinan-
dersetzungen um jegliches Prgudiziaele-
ment in einem beliebigen Prozefld anderer-
seits. Im geltenden System bestimmen die
Parteien mit ihren Antrégen dartber, wel-
che Feststellungen in Rechtskraft erwach-
sen. Darauf kénnen sie ihre prozessuale
Sorgfalt richten und streitige Auseinander-
setzungen zu Fragen, auf die es ihnen mit
Blick auf ihre jetzigen Antrdge nicht so
sehr ankommt, aussparen. MUften sie in-
dessen gewértigen, dal jedes nur erdenkli-
che bedingende Rechtsverhdltnis, jedes
Element des richterlichen Subsumtions-
schlusses, auch ein solches, das nur in der
konkreten, vom Richter gewdahlten Begriin-
dung eine Roalle spielt, fur alle Zeiten und
Verfahren, auch solche, die man sich noch
gar nicht ausmalen konnte, in Rechtskraft
erwéchst, so hétten sie auch ihre prozes-
suale Diligenz auf ale diese Fragen zu
richten und auch im Prozef3 um Minima ei-
ne maximale Streitkultur zu entfalten. Das
kann man auch de lege ferenda weder den
Gerichten noch den Parteien wiinschen.

Was nicht kraft Parteidisposition im
Spiel ist, das steht auch nicht auf dem
Spiel, und darum gibt es dartber auch kei-
ne rechtskréftigen und verbindlichen Fest-
stellungen. Dieser Grundsatz wirkt in zwel
Richtungen. Man verliert nichts, was man
nicht ins Spiel eingebracht hat, und man
gewinnt auch nichts Uber das Eingesetzte
hinaus. Deshalb wirkt bei einer Teilklage
weder das positive Urteil fiir"® noch das ne-
gative Urteil gegen®® den nicht beschiede-

nen Teil®. Und auch Ausgleichszusam-
menhénge konnen durchaus zerrissen wer-
den, wenn das spéter angerufene Gericht
ein Begriindungselement des friher ange-
rufenen Gerichts anders beurteilt®. Allein
die Parteien selbst haben es in der Hand,
durch ihre Dispositionen den Umfang der
zukUinftigen Bindung zu bestimmen.

2.  Fehlentscheidung
und Verlust

Jeder nimmt um der Friedensfunktion
und der Erhaltung einer knappen Ressource
Rechtspflege willen in Kauf, da3 die Par-
teien an die Entscheidung, die sie mit ihren
Antrdgen ausgel6st und begehrt haben,
auch dann gebunden sind, wenn die Ent-
scheidung sich in den Augen eines spéter
angerufenen Gerichts als falsch darstellt.
Darin sehen wir eine positive Funktion der
Rechtskraft und muten der zu Unrecht un-
terlegenen Partel einen Rechtsverlust zu.
Es gibt aber keinen vernunftigen Grund,
Uber diese Bindung hinaus die unterlegene
Partei auch an einer falschen rechtlichen
Erwégung festzuhalten.

Es mag keinen guten Eindruck machen,
wenn die Gerichte die Zahlungsklage des
Verkaufers abweisen und der Ubereig-
nungsklage des Kaufers stattgeben und da-
bei einmal vom Bestehen des Kaufvertra-
ges und das andere Mal vom Nichtbestehen
des Kaufvertrages ausgehen. Es mag auch
keinen guten Eindruck machen, wenn auf
eine Teilklage der Schadensersatzanspruch
dem Grunde nach verneint und auf die
Klage auf den unverbrauchten Teil der
Schadensersatzanspruch bejaht wird und
umgekehrt. Das aber &ndert nichts daran,
daid erkanntes Unrecht nicht Uber die Bin-
dungswirkungen hinaus fortgeschrieben
werden sollte. Im Ergebnis darf es immer
nur darum gehen, bei einer rechtlich feh-
lerhaften, aber rechtskréftigen Entschei-
dung einer Partei "um des Friedens willen"
nur den Verlust zuzumuten, der ihrem Ein-
satz entspricht. Man wiirde den Verlust er-
héhen, wenn man bei der fehlerhaft be-
schiedenen Teilklage den Fehler auch auf
den nicht beschiedenen Teil Ubertragen
wirde. Das scheint in Ausgleichszusam-

1994 sowie Referate und Diskussionsbericht der
Ziviprozefirechtslehrertagung 1996 in Minster,
ZZP 109 (1997), 271 ff.

" AA. jetzt Leipold, Teilklagen und Rechts-
kraft, in: Festschrift fir Zeuner, 1994, S.431
(445 ff.).

8 A.A. Bruns, Zivilprozefrecht, 2. Aufl. 1979,
Rdnrn. 235 b und c; Fenge in: Alternativkom-
mentar zur ZPO, 1987, § 322 Rdnr. 21; chilken,
Zivilprozefirecht, 2. Aufl. 1995, Rdnr.1029 (bei
verdeckter Teilklage); Jauernig, Zivilprozefyrecht,

24. Aufl. 1993, § 63 Il (bei verdeckter Teilklage);
Zeiss, Zivilprozerecht, 9. Aufl. 1997, Rdnr. 581.

8 Wie hier im Einklang mit dem Dispositions-
grundsatz  und dem Kostenrecht  Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, §154 V; Gottwald in:
Minchener Kommentar zur ZPO, §322
Rdnrn. 117 ff.

8 Gottwald in: Miinchener Kommentar zur
ZPO, 8322 Rdnr.51; Zoller/\ollkommer, Vor
§ 322 Rdnrn. 28, 34 und 36 gegen Foerste (oben
FuRnote 14).
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menhéngen, wie sie beispielhaft bei den
gegenseitigen  Vertrédgen gegeben sind,
nicht der Fall zu sein, wenn man mit Foer-
ste®® den Fehler der ersten Entscheidung in
die zweite hineintriige. Hier wirde ein
Verlust nur verhindert. Doch handelte es
sich dabel um eine prozessual nicht ge-
rechtfertigte Verhinderung. Denn wer-
tungsmaldig liegt der Verlust im nicht
synallagmatischen wie im synallagmati-
schen Bereich auf einer Ebene. Im nicht
synallagmatischen Bereich macht sich der
Verlust schon mit der ersten Entscheidung
unumkehrbar geltend, wahrend er im
synallagmatischen Bereich erst durch die
zweite Entscheidung vollzogen wird. Es
bleibt aber wirtschaftlich genau ein Verlust
durch eine fehlerhafte Entscheidung. Hier
wie dort ist die Bindung an die fehlerhafte
Entscheidung nur in den Grenzen der von
den Parteien durch ihren Einsatz bestimm-
ten Rechtskraft gerechtfertigt.

Kein Gericht wird leichten Herzens sich
selbst oder einem anderen Gericht die feh-
lerhafte Entscheidung einer Rechtsfrage
vorhalten. Ist die Rechtsfrage durch das
Erstgericht vertretbar entschieden, so tiber-
nimmt man im Zweitgericht die Entschei-
dung, ohne durch die Rechtskraft dazu ei-
gens angehalten werden zu missen. Auch
der Begrindungsaufwand hét sich in
Grenzen®. Und selbst die Prozef3ergebnisse
einer etwa umfangreichen Bewel saufnahme
kann das Zweitgericht durch Beiziehung
der Akten in weitem Umfang fur das
Zweitverfahren verwerten. Ist die Rechts-
frage dagegen falsch entschieden, so zeigt
sich Grole darin, wenn man das fur den
Bereich, der nach der Parteidisposition
bisher nicht zur Entscheidung anstand,
auch zugeben kann und sich nicht hinter
der Rechtskraft versteckt.

3. Der Blick zu den
Nachbarn

Leipold hat in seinem Beitrag zur Fest-
schrift Zeuner®® darauf hingewiesen, dai
man im Anschlu an rechtsvergleichende
Untersuchungen Zeuners® den Eindruck
gewinne, dal} die enge Begrenzung der

% Oben FuRnote 14.

8 »7u dieser Frage hat schon das X-Gericht
Stellung genommen. Das erkennende Gericht sieht
auch unter dem Eindruck der im vorliegenden Vea-
fahren vorgetragenen Argumente keine Veranlas-
sung, die Rechtsfrage anders zu entscheiden, und
macht sich die Begriindung des X-Gerichts zu ei-
gen."
® Oben FuRnote 79, S. 432 f.

8 Rechtsvergleichende Bemerkungen zur ob-
jektiven Begrenzung der Rechtskraft im Zivilpro-
zef3, in: Festschrift fir Zweigert, 1981, S. 603 ff.

Rechtskraft durch das deutsche Recht in-
ternational gesehen eher eine Sonderpositi-
on darstelle. Falt man nur das
anglo-amerikanische und das franzdsische
Recht ins Auge, so kann ein solcher Ein-
druck in der Tat entstehen. Die estop-
pel-Doktrin®” und die Lehre von der Bin-
dung nicht nur an die motifs décisaires,
sondern auch an die motifs décisifs® gehen
in der Tat Uber die Rechtskraftbindungen
des deutschen Rechts hinaus. Das
anglo-amerikanische Recht und das franzo-
sische Recht sind aber keineswegs repré-
sentativ fir das gemeineuropéische Recht.
Die Rechtsordnungen der anderen Lander
Ziehen die Bindungsgrenzen &hnlich wie
die deutsche®. Es sei nur daran erinnert,
dald in Gubisch Maschinenfabrik/Palumbo
der italienische Generalanwalt Mancini ein
Verstédndnis des Streitgegenstands  fir
Art. 21 EuGVU vorgeschlagen hat®, das
sich vollig mit dem Versténdnis der deut-
schen Streitgegenstandslehre deckte. Auch
das gemeineuropéi sche Recht weist danach
nicht den Weg zu einer Bindung an die Be-
grindungselemente einer rechtskréftigen
Entscheidung. Zu unterschiedlich sind dazu
die Auffassungen in den einzelnen Lan-
dern, als daR sich hieraus ein Zwang zur
Abkehr von wohl begriindeten Beschrén-
kungen ergeben kénnte.

IX. Schlufd

Die Zeit der dogmatischen Unschuld in
der Streitgegenstandslehre mag vorbei sein.
Nationales Recht steht sicher unter vielfal-
tigem gemeineuropédischen Einflul. Eine
Anderung der deutschen Streitgegenstands-
lehre ist dennoch nicht geboten!

8 vgl. Bunge, ZivilprozeR und Zwangsvoll-
streckung in England, 1995, § 51; Schack, Einfuh-
rung in das US-amerikanische Zivilprozef3recht,
2. Aufl. 1995, S. 73 1.

8 vgl. zu dieser Lehre vor dem Hintergrund
des Art. 480 Abs. 1 Noveau Code de Procédure
Civile Vincent/Guinchard (oben FuRnote 32),
Rdnr. 175.

8 vgl. hierzu neben Habscheid (cben FuRRno-
te 78) auch Ritter, Die Bestimmung der objektiven
Rechtskraftgrenzen in rechtsvergleichender Sicht,
ZZP 87 (1974), 138 ff. mit Angaben zu Ogterreich,
der Schweiz, Spanien, Portuga, Italien, Frank-
reich, Schweden, Finnland, Norwegen, Danemark,
Isand, England, Amerika und verschiedenen
(ehemals) sozialistischen Landern.

 Erwagungsgrund Nr. 3 (oben Fulnote 5).
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