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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO §§ 926, 936; 256

Zur Frage der Zuldssigkeit einer Feststellungsklage des
Inhalts, daB die auf Unterlassung gerichtete einstweilige
Verfiigung im Zeitpunkt ihres Erlasses begriindet war
(hier: nachdem der Verfiligungskliger nach zwischenzeit-
lichem Wegfall der Wiederholungsgefahr im Verfiigungs-
verfahren die Hauptsache fiir erledigt erkldrt hat und
ihm auf Antrag des Verfiigungsbeklagten eine Frist zur
Klageerhebung nach § 926 Abs. 1 ZPO gesetzt wurde).

BGH, Urt.v. 27. November 1973 - VI ZR 171/72 - OLG Frankfurt/M.
LG Darmstadt
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am
27. November 1973
D,
VI ZR 171/72 in dem Rechtsstreit Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftestelle

der SoEENNEEENNENEES AEED DD .

Bezirk Haamm-@®, vertreten durch den 1. Vorsitzenden

Albert O und den 2, Vorsitzenden Heiner Dalllll®,
Meme, FEEEEEEEED:tratc @-G,

Kldgerin und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. 4D -

gegen

den Lederwarenfabrikanten Norbert H@@B,
, WllIID-LE»-Strate @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,‘

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 27, November 1973
durch die Richter Prof. Dr. NiiBgens, Sonnabend,
Dunz, Dr. Steffen und Dr. Kullmenn

fir Re c¢c ht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt (Main) in Darmstadt vom 6. Juli

1972 wird zuriickgewiesen.,

Die Kosten der Revision fallen der Klédgerin
zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Am 8, November 1970 fand in Hessen Landtagswahl
statt. Etwa zwei Wochen vor dem Wahltag erwirkte die
Klégerin gegen den Beklagten eine einstweilige Ver-
figung, in der diesem verboten wurde, ein bestimmtes
Flugblatt weiter zu verbreiten. Hiergegen erhob der
Beklagte Widerspruch und beantragte gleichzeitig, der
Kldgerin aufzugeben, Klage zur Hauptsache zu erheben.
In dem fir einen Zeitpunkt nach der Wahi anberaumten
Termin zur miindlichen Verhandlung {iber den Widerspruch
erklidrte die Kl&gerin die Hauptsache des einstweiligen
Verfiligungsverfahrens einseitig fiir erledigt. Eine Ent-
scheidung liber den Widerspruch ist bisher nicht ergangen.
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Durch einen ebenfalls nach dem Wahltag erlassenen
Beschluf3 gab der Rechtspfleger des Landgerichts der
Kldgerin auf, bis zum 23. November 1970 bei dem Ge-
richt der Hauptsache Klage zu erheben. Dieser Auf-
lage ist die Klégerin mit dieser Klage nachgekommen.,
Flr den Fall, daB8 keine Wiederholungsgefahr mehr be-
stehen sollte, hat sie hilfsweise festzustellen bean-
tragt, daB die einstweilige Verfligung zu Recht er-
gangen sei,

Das Landgericht hat den Hauptantrag mangels Wieder-
holungsgefahr abgewiesen, dagegen dem Feststellungsbe-
gehren stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat auch
die Feststellungsklage abgewiesen.,

Mit der zugelassenen Revision erstrebt die Kl&gerin
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Nach Auffassung des Berufungsgerichts, der die
Revision zustimmt, begehrt die Klégerin mit ihrem
Feststellungsantrag letztlich nichts anderes als die
gerichtliche Entscheidung dariiber, daB im Zeitpunkt
des Erlasses der einstweiligen Verfiigung der Unter-
lassungsanspruch begriindet war. Dieses Feststellungs-~
begehren hdlt es filir unzuldssig.
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Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision
greifen nicht durch. Das Berufungsgericht hat im Er-
gebnis zu Recht das nach § 256 ZPO erforderliche
rechtliche Interesse an der alsbaldigen Feststellung
verneint.

Die Kldgerin hat Klage auf Leistung und hilfs-
weise auf Feststellung erhoben, weil sie nach Frist-
setzung den nachteiligen Folgen entgehen wollte, die
bei Fristversdumnis im Falle der Aufhebung der einst-
weiligen Verfligung entstehen kiéinnen (§§ 936, 926
Abs. 2, 945 2P0). Zum Schutz vor diesen Folgen war
die erhobene Feststellungsklage hier aber nicht er-
forderlich,

1. Das folgt hier bereits daraus, daB die
Kldgerin der Anordnung nach § 926 Abs. 1 ZPO durch
Erhebung der Unterlassungsklage nachgekommen ist.
Ohne Riicksicht darauf, ob man diese Klageerhebung
nach Androhung gemdB8 § 926 Abs. 1 ZPO zur Vermeidung
einer Aufhebung nach § 926 Abs. 2 ZPO fiir erforder-
lich hilt (vgl. sogleich zu II 2), waren damit die
der Klédgerin méglicherweise drohenden Nachteile ab-
gewendet. DaB die Unterlassungsklage von vornherein
nicht gerechtfertigt war, stand nicht entgegen. Denn
die Aussichten der Klage sind ohne Belang (Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann ZPO 31. Aufl. § 926, 3).
Der (hilfsweisen) Erhebung der Feststellungsklage be-
durfte es daher schon deshalb nicht,

An



2. Abgesehen hiervon sprechen flir das Fehlen
des erforderlichen Feststellungsinteresses auch
folgende Erwédgungen.

Ein Feststellungsinteresse ist grundsidtzlich
nur anzunehmen, wenn sich der Streit der Parteien
nicht auf einem einfacheren prozessualen Weg klédren
148t (Stein/Jonas/Schumann/Leipold ZPO 19, Aufl.,

§ 256 III 5 a) und die Klage nicht zu einer uner-
freulichen H#ufung von Prozessen fithrt (vgl. BGHZ 2,
250, 253). Diese Voraussetzungen waren hier selbst
dann nicht erfilllt, wenn die Klédgerin den Feststellungs-
antrag in erster Linie, und nicht nur hilfsweise,

zur Entscheidung gestellt hdtte. Um die Aufhebung
der einstweiligen Verfiigung nach §§ 936, 926 Abs. 2
ZPO und die sich danach aus § 945 ZPO ergebende
Schadensersatzverpflichtung zu vermeiden, bedurfte

es hier keiner Feststellungsklage. Denn der mit der
einstweiligen Verfiigung verfolgte Anspruch auf
Unterlassung war mangels Wiederholungsgefahr nicht
mehr gerechtfertigt - wovon das Berufungsgericht
unwidersprochen ausgeht - und die Klé&gerin hatte

im einstweiligen Verfligungsverfahren die Hauptsache
fiir erledigt erklédrt und damit den Beklagten vor
jeder kiinftigen Inanspruchnahme aus der einstweiligen
Verfiligung sichergestellt. Bei dieser Sachlage konnte
die Kldgerin abwarten, ob der Beklagte den Antrag auf
Aufhebung der einstweiligen Verfiligung stellt.

a) Der Aufhebungsantrag wire ins Leere gegangen,
wenn das einstweilige Verfiigungsverfahren zu diesem
Zeitpunkt entsprechend dem Antrag der Klidgerin durch
Urteil fir erledigt erkldrt war. Bei einem solchen
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Ablauf bestiinde die einstweilige Verfligung nicht
mehr (BGH Urt. v. 28, Mai 1973 - II ZR 135/71 =
LM ZPO § 926 Nr. 3 = WM 1973, 1219).

b) Aber auch wenn bis zu einem Antrag eine
solche Entscheidung noch nicht ergangen war und
damit eine Aufhebung der einstweiligen Verfiigung
grundsdtzlich noch mglich gewesen widre, hitte das
Unterbleiben der Klageerhebung nicht die Folgen des
§ 926 Abs. 2 ZPO ausgeldst. Nach Sinn und Funktion
des Aufhebungsverfahrens ist fir die Anwendung des
§ 926 ZPO kein Raum, wenn die Anordnung einer Haupt-
klage in Frage steht, die in diesem Zeitpunkt nach dem
beiderseitigen Vorbringen nicht gerechtfertigt ist,
sofern der Verfligungskliger wie hier den Verfligungs-
beklagten vor Jjeder kiinftigen Inanspruchnahme aus
der einstweiligen Verfiigung sichergestellt hat. Steht
dem Verfiligungsgegner unter. solchen Voraussetzungen kein
schutzwiirdiges Interesse fiir seinen Antrag nach § 926
Abs. 1 ZPO mehr zu, so kann eine trotzdem gesetzte
Frist nicht die Rechtsfolgen des § 926 Abs. 2 ZPO
nach sich ziehen (Stein/Jonas/Grunsky aa0O; OLG Ham-
burg MDR 1970, 935; vgl. auch Schliiter 2ZZP 80, 447,
462). Damit bildet in diesem Fall das Verstreichen-
lassen der Frist nicht die Grundiage einer Aufhebung
und zieht daher auch nicht die Rechtsnachteile des
§ 945 ZPO nach sich.

Diese Umstédnde hdtte die Kldgerin jedenfalls
im Aufhebungsverfahren nach § 926 Abs. 2 ZPO geltend
machen kénnen (vgl. Stein/Jonas/Grunsky aa0; OLG
Hamburg aaO).




Keiner Entscheidung bedurfte es, ob das schutz-
wiirdige Interesse des Verfiigungsgegners an der Auf-
hebung der einstweiligen Verfiigung auch in den Fdllen
fehlt, in denen zwar wie hier die Wiederholungsgefahr
entfallen ist, der Antragsteller aber nicht verfahrens-
miBig eindéutig zum Ausdruck gebracht hat, daB8 sich
sein Begehren erledigt hat (vgl. Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann aaQ § 926, 2 Ac).

Dahinstehen kann ebenfalls, ob der Kligerin
hier ausnahmsweise ein rechtliches Interesse an der
Erhebung der Feststellungsklage - unbeschadet anderer
etwaiger Bedenken - deshalb hdtte zugebilligt werden
konnen, weil sie sich im Hinblick auf die Entscheidung
des OLG Hamburg in MDR 1965, 49 in einer rechtlich
unsicheren Lage dariiber befand, ob sie ohne Nach-
teil die Frist verstreichen lassen und das Aufhebungs-
verfahren nach § 926 Abs. 2 ZPO abwarten konnte. Denn
die Aufhebung der einstweiligen Verfiigung nach § 926
Abs. 2 ZP0 und damit auch eine Schadensersatzver-
pflichtung aus § 945 ZPO brauchte sie schon deshalb
nicht zu befirchten, weil sie die ihr gesetzte Frist
jedenfalls durch Erhebung der Leistungsklage (Unter-
lassungsbegehren) gewahrt hatte. DaB diese von vorn-
herein nicht gerechtfertigt war, stand dem nicht ent-
gegen, wie bereits ausgefiihrt ist (s.II 1; vgl. auch
RG WarnR 1908 Nr. 690).

Ebensowenig folgt das Feststellungsinteresse im
Hinblick auf die Kosten des Verfahrens der eirs twei-
ligen Verfiligung. Denn in diesem Verfahren, das noch
nicht abgeschlossen ist, muB8 selbstidndig iiber die
dortigen Kosten befunden werden.
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3. Die Revision kann sich fiir ihre gegen-
teilige Ansicht nicht auf die Rechtsprechung des
Reichsgerichts berufen. Die Hauptklage kann hiernach
zwar auch als Feststellungsklage erhoben werden
(vgl. RG Gruch 51, 1080; WarnR 1908, Nr. 690). In
der von der Revision erwdhnten Entscheidung RG
Gruch 51, 1080 hat das Reichsgericht aber nicht
entschieden, im Arrest- oder im einstweiligen Ver-
fligungsverfahren bestehe schlechterdings ein Fest-
stellungsinteresse nach § 256 ZPO, wenn dem Gliubiger
nach § 926 Abs. 1 ZPO aufgegeben wurde, Klage im
ordentlichen Verfahren zu erheben. In diesem Urteil
hat das Reichsgericht vielmehr lediglich als unbe-
denklich angesehen, daB die Hauptklage nach § 926 ZPO
nicht als Klage auf Leistﬁng, sondern als Klage auf
Feststellung des Bestehens der leistungspflicht erho-
ben werden kann, sofern dem Kléger die Leistungsklage
- dort méglicherweise mangels Fdlligkeit auch unter
Beriicksichtigung der §§ 257, 259 ZPO - verwehrt ist,
die Feststellungsklage dagegen offensteht (vgl. auch
Stein/Jonas/Grunsky aa0 § 926 II 3 und III; Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann aa0 § 926 A 3), Hier liegt
aber ein Feststellungsbegehren solchen Inhalts nicht
vor. Auch das Reichsgericht meint nur eine Feststellungs-
klage, die der Verwirklichung des Anspruchs dient und
zu diesem Zweck erhoben wurde (RG WarnR 1908 Nr. 690).



Hier begehrt die Kldgerin dagegen die Feststellung,
daB die einstweilige Verfiigung des Landgerichts
vom 23, Oktober 1970 damals zu Recht ergangen war.

NiiBgens Sonnabend Dunz

Dr. Steffen Dr. Kullmann
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