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ZP0 §§ 274 Avs. 1, 275, 280

Ist ein als Zwischenurteil gemdB3 § 275 Abs. 2 ZPO be-
zeichnetes Urteil ergangen, das als Zwischenurieil un~
zulédesig ist, weil dadurch keine prozeShindernde Einrede
im Sinne des § 274 Abs. 2 ZPO verworfen ist, so kann
der Rechismittelrichter die Entscheidung in ein Urtsil
(Teilurteil) iiber eine Zwischenfeststellungsklage.um-—
deuton, wenn die vor dem ersten Richter gesiellten
Antrdge eine nach Lage der Umstidnde geniigende Handhabe
dafiir bieten.

BGH, Urt.v. 25. Januar 1961 ~ VIII ZR 28/60 QLG Schleswig
G Itzehoe
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VIII %R _28/60

Verkiindet am 2%. Januar 1961
Hoffmeister, Justizangestellter
als Urkundobeanter der
Geschidftsstelle

in Namen d e s Yolkes

Zwischenurteil

In dem Rechtsstreit
der stadt £ (N, vertreten durch den Magistrat,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklédgerin,
-+ ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.

gegen

¢gic Firna @D « D i, @D, -G @,

Inhaber Bauunternehmer Herbert SED, evenda,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwvalt - -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 1ll. Januar 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Dr. Pagendarm und der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spieler und Dr. Mezger

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil (Teilurteil)

des 5. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts in Schleswig vom 6. No-
vember 1959 ist zuldssig.

Von Rechts wegen

L e s
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Tathestand:

T e v B e Bt r T Tm e

Die Kl&gerin hat auf Grund des zwischen ihr als Be-
stellerin und der Beklagten als Unternehmerin iiber die
Errichtung einer Badeanstalt geschlossenen Yerkverirages
flage erhoben mit dem Antrag festzustellen, daf die Be-
kloegte verpflichtet sei, ihr allen Schaden zu ersétzen,
der ihr durch fehlerhafte Eryichtung der Bzdesnstalt ent~
standen sei. Das Landgericht hat dementsprechend erkannt.
Die Beklagte hat Berufung eingelegt.

I

_ Vor dem Oberlandesgerichi haben die Parteien zur Bei

legung des Rechtsstreits am 23. M3rz 1959 éinen Vergleich
géscnlossen,; der nacn dem dariiber aufgenommenen Protokoll
in seinem fiir den Rechtsstreit erheblichen Teil folgenden
vortlaut hat:

1, .Die Beklagte verpflichtet sich, die an den Um-
kleiderdumen und dem Filtergebdude der ... Bade-.
anstalt entstandenen Senkungsschédden zu beseitigen,
goweit diese Schiden im Bereich der Pfahlgrindun-
gen aufygetreten sind. Sie verpflichtet sich ferner,
bis zum 31. Dezember 1975, soweit derartige Schiéden
neu auftroeten, diese jeweils zu beseitigen.

20"“40 ceopo0Q

- auf Betroiben der Beklagten ist slsdann vor dem Berufungs-
goricht miindlich verhandelt worden. Die Beklagte hat bean-
tregt,

1, festzustellen, daB der Vergleich rechtsunwirksam
187G,

2, das Urteil des Landgerichts abzuindern und die Klage
abzuweisen.
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Dazu hat die Beklagte vorgetragen, ein Vergleich sei
nicht zustande gekommen, weil die Parteien sich aumn 23.Mdrz 1959
tiber dessen Inhslt ninsichtlich der von ihr aarin liber-
nommenen Veroflichtung zur Beseitigung von Schiéden nicht
geeinigt, sondern miBverstznden hdtten; sie habe ndmlich
danals den Ausdruck "Senkungsschdden'" im Sinne von "Senk-
rissen ausgelegt. Demgegeniiber sei -~ wie die XKligerin zu-
gegeben hat -~ der Ausdruck "Senkungsschiden" umfassender,
denn er schlieBe auch solche Schéden ein, die mit Rissen
nichts zu tun hiédtten; gerade in diesem weiteren Einne habe
aber die Klégerin das vWort "Senkungsschédden" verstanden.

Die Kldgerin hat in erster iinie die "Einrede" erhoben,
der rnechtsstreit sei durch den Vergleich erledigt, und bean-
tragt,

1. die Antrdge der Beklagten zurilickzuweisen,

2. nilfsweise die Berufung zuriickzuveisen.

Das Oberlandesgericht hat dahin erkannt:

Die Einrcde, daf der Rechtsstreit durch den Vergleich

vom 2%, Marz 1959 crledisg’ sei, wird verworfen.

Die ¥Xldgerin hat Revision eingelegt; sie beantragt,
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils den Fest-
stoellungsantrag der Beklagten zuriickzuweisen und den
Hechtsstreit fir erledigt zu erkléren.

Lie Beklugte bittet, das Rechtsmittel 2ls unzulédesig

zu verwerfen, hilfsweise es zuriickzuweisen.

Uie Parteien haben zunidchst nur iliber die Frege verhandelt,
ob die Revision zuldssig ist.



Entacheidungsgriinde:
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I. Die Auffassung des Berufungsgerichts, nsch welcher
der Streit Uber die Wirksamkeit des Vergleichs im vorliegenden
Rechtestreit geklidrt werden kdnne, begegnet keinen Bedenken
(BGHZ 28, 171). Es hat den Vergleich aus dem von der Be-
xlagten vorgeiragenen Grund fiir ungwirksam eracntet und gemeint,
dew. durch Verwerfung der von der Klégerin erhobenen Bin-
.rede Ausdruck geben zu sollen. Dazu hat es ausgefiihri:
Diese Einrede gehdre zwar nicht zu den in § 274 abs. 2 ZPO
abscnlieflend aufgezdhlten proze2hindernden Einreden; in-
dessen handele es sich gebei gewissermafBen um die Umkehrung
der Zinrede der Rechishidngigkeit. Sie sel etwa vergleich-
bar mit der Zinrede der Unzulidssigkeit des Rechtsweges,
vell die Klégerin damit geliend mache, daB die Fortsetzung
des Rechtsstreites unzuldssig sei. Deshalb sei in cnt-
sprechconder Anwvendung des § 275 Abs. 2 ZP0 die Einrede
durch ein Zwischenurteil im Sinne dieser Bestimmung zu
verwerien; dadurch solle den Parteien die Nachpriifung der
Auffassung, da der Vergleich unwirksam sei, im Revisions-
recntszug ermdglicht werden, bevor die voraussichtlich
kostspielige Bevieisaufnahme zur Hauptsache durchgefiihrt
werde, Wenn ein derartiges Zwischenurteil fiir unzulédssig
zu erachten sein sollte, sei die Entscheidung doch ein
sviischenurteil genaB § 303 ZPO.

II. Die Zuladssigkeit der Revision héngt davon ab, ob
die angefochtene Entscheidung als Endurteil oder doch "in
vetreff der Rechtsmittel" als Endurteil anzusehen ist
(§¢ 545, 275 Abs. 2 ZPQ). Das ist zu bejanen.

Die auffessung des Berufungsgerichts, es kOnne lber
die hier erhobene Einrzde in entsprechender Anwendung des
§ 275 Abs. 2 ZPO entscheiden, ist freilich mit der im
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etz klar zum iusdruck gekommenen Regelung nicht in Ein-
klang zu oringen. Denn in § 274 Abs. 2 ZPO sind die prozel
ernden Einreden, die allein Gegenstand des § 275 sind
in-Jonas--Schonke, ZPO 18. Aufl, § 275 Anm. II 1;

ieczorek, ZPO § 275 Anm. A; Baumbach, ZPO 25. Aufl. § 275
Ann. 1 A, Einfiihrung vor §§ 274 f Anm. 1), erschdpfend und
abcenlieBend aufgefilhrt (Stein-Jonas-Schonke ae0 § 274
ano. 11, 1, 2; Rosenberg, Lehrbucn des Deutschen Zivil-
proseBrechts 8. Aufl. § 89 Vv, 1; Urteil des erkennenden
Senats vom 24, Juni 1958 — VIII ZR 86/57 ~ LM ZPQ § 274
lire 2). Zu ihnen gehdrt nicht die Einrede, daB der Rechts-
streit durch Vergleich erledigt sei. Daraus, dafl das Keichs-
gericht (RGZ 157, 189, 394) in einem durchaus anders ge-—
lagerten, seltenen Ausnshmefall (Einwané der individuellen
volkerrechtlichen Befreiung von der inl&ndischen Gerichts-
barkeit) ein dringendes praktisches Bediirfnis anerkannt hav,
auf ihn zwar nicht § 274, wohl aber_§ 275 ZP0 entsprechend
anzuvwenden, konnen fiir die hier zu entscheidende Frage
keine Folgerungen gezogen werden.

Bietet hiernach § 275 Abs. 2 ZP(O fiir das angefochtene
Urteil keine Grundlage, so kann im vorliegenden Fall die
weiltere Frage unerdrtert bleiben, ob dennoch die Revision
statthaft ist (vgl. dazu RG in HRR 1930, Nr. 444), weil das
Urteil sich als Zwischenurteil nach § 275 Abs. 2 ZPQ be-
zeichnet.

Denn das Urteil kann in eine unzweifelhaft der Revision
zugdngliche Entscheidung umgedeutet werden, die dem Revi-
sionsgericht iiberdies die Prufuhg ermdglicht, ob die auf-
fassung des Berufungsgerichts zutrifft, daB der Vergleich
unwirksam sei. Eine derartige Umdeutung liegt desnalb nahse,
weil das Berufungsgericht mit seiner Entscheidung aus dem
von lhm angcfiihrten gewichiigen prozeBokonomiscnen Grund
den lieg zu dieser Priifung durch das Revisionsgericht Gffnen
wollte und unter diesem Gesichtspunkt die Bezeichnung der



Entscheidung als Zwischenurteil gewdfB § 275 ZPU nur als ein
Fehlgreifen im Ausdruck zuizufessen ist. Der sachliche Gehalt
der Intscheidung wird durch diese Bezeichnung jedenfalls
nicht erscnépft.

Die Beklagte hat sich vor dem Berufungsgericﬁt nicht
darauf beschridnkt, in Weiterverfolgung ihrer Berufupg, unter
Abdnderung des landgerichtlichen Urteils die Abweisung der
Xlage zu veantragen, sondern hat auch noch den Antrag ge-
etellt, die Unwirksamkeit des Vergleichs festzustellen.
Letzteres wiirde nicht notwendig gewesen sein, falls etvia die
¥ligerin den Vergleich ebenfalls -~ wenn auch vielleicht aus
einem anderen Grunde - als unwirksam betrachtet nitte. Be-
deutung gewann der Feststellungsantrag der Beklagten erst
dadurch, dafl die Kldgerin in der mindlichen Verhandlung auf
Grund der von ihr erhobensn Einrede die Zuricxweisung des
Ffeststellungsantrags der Beklagten beaniragt hat. Dieser
Yeststellungsanitrag der Beklagten entspricht also im Sinne
des Gegenteils dem Zuriickweisungsaatrag und der ihm zugrunde
liegenden Einrede der Klédgerin.

Der Feststellungsantrag ist seiner prozeBrechtlichen
Natur nach eine Zviischenfeststellungswiderklage gemif
§ 280 ZP0. Deren Vorausseizungen sind erfiillt: Im Laufe
des Rechtssitreits ist ein Rechtsvern#dltnis streitig geworden,
nizplich ot der Vergleich wirksam sei oder nicht. Von der
deantwortung dieser Frage ist die Entscheidung iiber die
¥lage abhingig. Die Frage hat aber ferner Bedeutung auch
Uber den von der Klédgerin mit der Hauptsache verfolgten
Anspruch hinausg; denn durch die Entscheidung zur Hauptsache
werden die Rechtsbeziehungen der Parteien, die sich aus dem
Vergleich ergeben kinnen, deshalb nicht "mit ¥Wirkung der
Rechiskraft erschdpfend klargestellt" (RGZ 144, 54, 59),
veil der Vergleich iliber das Klagebegehren hinaus reichi. Die
Klage ist nur suf Feststellung der Veroflichtung der Be-
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¥lagten zum Ersatz des bereits entstandenen Schadens gerichtet
wihrend nach dem Vergleich die Beklagte irsatz durch Besseiti-

gung von Schiden zu leisten hat, und zwar auch von solchen
Schdden, die etwa erst in Zukunft entstehen.

Von diesem Ausgangspunkt aus betrachtet erhellt slso,
daf das Berufungsgericnt durch die angefochtene Entscheidung
zwaYr nicht dem Viortlaut, wohl aber dem Sinne nuch iber dic
Zwiscnenfeststellungswiderklage befunden hat. Die Entscheidung
dementsprechend dahin umzudeuten, daB dadurch die Unwirksamn-
keit des Vergleichs festgestellt ist, bestehen angesichts der
nmit ihr vom Berufungsgericht verfolgten Absicht, eine um-
fassende Wachpriifung im Revisionsrechtszug zu ermdglichen,
keine Becdenken. Die vom Berufungsgericht erstrebte dachpriifung
der urgcdounteten Entscheidung ist mbglich., weil die liber eine
Zviischenfeststellungsklage ergehende Entscheidung ein Teil-~
urteil und damit ein Endurteil ist (RGZ 170, 328, 330). La-
gegen ist gemdB § 545 ZPO die Revision zuldssig.

Durch Zwischenurteil gemidB § 303 ZP0O ist daher die Revi-
sion filr zulidssig zu erkliren und dabei klarzustellen, daid die
angefochtene Zntoccheidung ein Teilurteil ist.

Dr. Pagendarm Dr. Gelhaar Artl Dr. Spieler Dr. Mezger
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