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Zulassigkeit einer Feststellungsklage bei
nach im Bau befindlichen GroBvorhaben

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Im Tenor eines Feststellungsurteils ist
grundsatzlich ein etwaiges Mitverschulden
zu beriicksichtigen. Fehlen ausnahmsweise
die Grundlagen fiir die Festlegung einer Mit-
verschuldensquote, so kann davon abgese-
hen werden.

Anmerkung zu OLG Hamm, Urteil vom
26.09.2013, I-21 U 64/13

von Dr. Kristina Plank, RA'in und FA'in fiir Bau-
und Architektenrecht, von Boetticher Hasse Loh-
mann

A. Problemstellung

Pas OLG Hamm hat Uber die Zuldssigkeit ei-
ner Feststellungsklage im Rahmen eines kom-
plexen und noch nicht fertiggesteliten Grovor-
habens entschieden. Dem Urteil liegt u.a. die
Frage zugrunde, ob und unter welchen Voraus-
setzungen eine Feststellungsklage zuldssig ist,
obwohl eine Mitverschuldensquote nicht bzw.
noch nicht abschlieRend tenoriert werden kann.
Die Festsetzung der Mitverschuldensquote ge-
staltete sich schwierig, da dem Oberlandes-
gericht zufolge die Bewertung der jeweiligen
Verschuldensbeitrdge zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung nicht abschlieBend mdglich war. Dar-
Uber hinaus erdrterte das Oberlandesgericht die
Reichweite der Praklusion von Einwendungen in
einem spateren Leistungsklageverfahren.,

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Parteien stritten um die Ersatzpflicht der Be-
klagten flr verzégerungsbedingte Schaden.

Die Klagerin beauftragte die Beklagte, ein Fach-
unternehmen fiir Kraftwerks- und Kesselbau,
mit der Planung und Erstellung von zwei Dampf-
erzeugeranlagen fir ein Steinkohlekraftwerk.
Insgesamt waren 52 verschiedene Drittgewerke
davon abhangig, dass die Beklagte ihre Leistun-
gen termingerecht erbrachte. Da die Leistun-
gen der Beklagten wiederholt mit erheblichen
Mangeln behaftet waren, verzogerte sich der
gesamte Bauablauf. Die daraufhin fallige Ver-

tragsstrafe begrenzten die Parteien auf einen
Héchstbetrag von 71 Mio. Euro. Weitergehen-
de Anspriiche aufgrund kiinftiger verzégerungs-
bedingter Mehrkosten sollten nur bestehen, so-
weit die Beklagte grob fahrldssig oder vorsatz-
lich handelte. In der Folgezeit lberschritt die
Beklagte die vereinbarten Zwischen- und End-
fertigstellungstermine mehrfach erheblich. Die
Beklagte wandte ein, die Termine seien auf-
grund tiefgreifender Stdrungen, die auBerhalb
ihrer Sphére gelegen hdtten, nicht realisierbar
gewesen.

Das Landgericht wies die Feststellungsklage
aus einer Reihe von Griinden als unzulassig ab.
Inshesondere sei eine Feststellungsklage unzu-
Idssig, wenn das Mitverschulden von der wei-
teren Entwicklung des Bauvorhabens abhdngig
sei und die Quate nicht abschlieBend bewertet
werden kénne. Die Beklagte liefe sonst Gefahr,
dass ihr die Rechtskraft des Feststellungsurteils
in einem spateren Leistungsklageverfahren ent-
gegengehalten wirde.

Das OLG Hamm hingegen hielt die Feststel-
iungsklage in vollem Umfang fir zuldssig. Das
Gericht kénne allerdings in Ausnahmefallen da-
von absehen, eine Mitverschuldensquote fest-
zusetzen, Das Gericht sei zur Entscheidung Gber
die Quote nur verpflichtet, soweit dies méglich
sei. Von der Tenorierung der Mitverschuldens-
quote kdnne aber abgesehen werden, wenn ei-
ne gesicherte Grundlage fUr deren Bestimmung
fehle. Das Gericht habe in diesem Fall in den Ur-
teilsgriinden ausfilhrlich darzulegen und nach-
vollziehbar zu begrinden, dass eine gesicher-
te Grundlage fehle und der Tenor aus diesem
Grund keine Mitverschuldensquote enthalte. Ei-
ne Praklusionswirkung beziiglich etwaiger Mit-
verschuldenseinwendungen trete in diesen Fal-
len nicht ein.

Anschiiefend setzte sich das Oberlandesgericht
naher mit der Frage der Praklusion auseinander.
Irrelevant sei das Feststellungsurteil im Hinblick
auf kiinftige Mitverschuldensbeitriage, da diese
von der Rechtskraft ohnehin nicht umfasst sei-
en. Zwar trete die Praklusionswirkung beziiglich
vergangener Mitverschuldensbeitrdge hinsicht-
lich sémtlicher Einwendungen ein, deren Tatsa-
chen bereits wdhrend des Feststellungsklage-
verfahrens bestanden haben und bekannt wa-
ren. Die Schwierigkeit, alle mitverschuldensre-
levanten Tatsachen vorzutragen, sei aber kei-
ne Besonderheit der Feststellungsklage. Viel-
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mehr sei sie Folge des komplexen GroBvor-
habens, welches einen umfangreichen Vortrag
zu schwierigen Sach- und Rechtsfragen erfor-
dere. Insbesondere bei Schadensersatzanspri-
chen infolge Verzugs habe die beklagte Partei
aufgrund§ 286 Abs. 4 BGB ohnehinumfangreich
zum Verschulden vorzutragen. Dieser Sachvor-
trag enthalte regelméBig die Gesichtspunkte
des Mitverschuldens der Klagepartei. Daher wa-
re die beklagte Partei - nach Ansicht des OLG
Hamm - in einem Leistungsklageverfahren den
gleichen Schwierigkeiten ausgesetzt.

C. Kontext der Entscheidung

Nach der Rechtsprechung des BGH diirfen Ein-
wendungen gegen den Grund des Anspruchs
in einem Feststellungsurteil nicht offenbleiben.
Anderenfalls stinde ihrer Beriicksichtigung in
einem spateren Leistungsklageverfahren die
Rechtskraft des Feststellungsurteils entgegen
(BGH, Urt. v. 27.01.2000 - IX ZR 45/98 - NJW
2000, 1572, 1573; BGH, Urt. v. 25.11.1977
- | ZR 30/76 - N)W 1978, 544). Die Rechts-
kraft des Feststellungsurteils umfasst alle Ein-
wendungen, die sich auf Tatsachen stiitzen,
die schon im Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung vorgelegen haben {BGH, Urt. v.
02.12.2008 - VI ZR 312/07 - N)W-RR 2009, 455;
BGH, Urt. v. 26.06.2003 - | ZR 269/00 - NJW
2003, 3058, 3059; BGH, Urt. v. 17.03.1995 - V
ZR 178/93 - NJW 1995, 1757, 1758; BGH, Urt. v.
14.06.1988 - VI ZR 279/87 - NJW 1989, 105;
BGH, Urt. v. 15.06.1982 - VI ZR 179/80 - VersR
1982, 877; Greger in: Zdller, ZPO, 30. Aufl.
2014, § 256 Rn. 4a, m.w.N.). Diese Rechtspre-
chung des BGH bestétigt das OLG Hamm zu-
nachst.

Das Mitverschulden der Klagepartei ist bei Fest-
stellungsklagen dem Grund der festzustellen-
den Schadensersatzpflicht zuzuordnen (BGH,
Urt. v. 14.06.1988 - VI ZR 279/87 - NJW 1989,
105; Greger in: Zdller, ZPO, § 256 Rn. 4a). Be-
steht demnach bei Feststellungsklagen die Mog-
lichkeit eines Mitverschuldens der klagenden
Partei, muss im Urteil nach Ansicht des BGH
eine entsprechende Quote festgesetzt werden.
Das Gericht muss aussprechen, zu welchem
Bruchteil die Schadensersatzpflicht besteht. Da-
her ist ein Feststellungsurteil unter dem Vorbe-
halt eines spater zu bestimmenden Mitverschul-
dens unzuldssig (BGH, Beschl. v. 04.08.2010 -
VIl ZR 207/08 - NJW 2010, 3299, 3300; BGH,
Urt. v, 10.07.2003 - IX ZR 5/00 - N)W 2003, 2986;

BGH, Urt. 13.05.1997 - Vi ZR 145/96 - NJW 1997,
3176, 3177; vgl. auch BGH, Urt. v. 12.03.1990 -
Il ZR 179/89 - NJW 1990, 2877, 2879; Assmann
in: Wieczorek/Schitze, ZPO, 4. Aufl, 2013, § 256
Rn. 320, m.w.N.). Uber den Einwand des Mitver-
schuldens muss das Gericht von Amts wegen
entscheiden (BGH, Beschl. v. 04.08.2010 - Vil
ZR 207/08 - NJW 2010, 3299, 3300; BGH, Urt. v.
26.06.1990 - X ZR 19/89 - NJW 1991, 166, 167).

Das OLG Hamm fiihrt - entgegen der vorste-
hend zitierten Rechtsprechung des BGH - mit
dem vorliegenden Urteil eine Ausnahme von
diesem Grundsatz ein, die weder veranlasst
noch gerechtfertigt ist. Dem Oberlandesgericht
zufolge muss das Gericht im Rahmen der Fest-
stellungsklage Uber die Quote des Mitverschul-
dens nur entscheiden, soweit dies méglich ist.
Das Oberlandesgericht beruft sich insoweit auf
eine Fundstelle bei Kniffka/Koeble (Kompendi-
um des Baurechts, 2008, 15. Teil, Rn. 11).
Das OLG Hamm meint unter Berufung auf die-
se Fundstelle, dass es ausnahmsweise von der
Festsetzung einer Mitverschuldensquote abse-
hen kann, wenn es nach der gebotenen umfas-
senden Priifung der Begriindetheit der Feststel-
lungsklage zu der Einschdtzung gelangt, dass
keine gesicherte Grundlage flr die Bestimmung
einer solchen Quote gegeben ist. In diesem Fall
soll dieser Umstand in den Urteilsgriinden aus-
driicklich dargelegt und mit einer nachvollzieh-
baren Begriindung versehen werden; wirde
dies beachtet, kdnne eine Praklusionswirkung
beziiglich etwaiger Mitverschuldenseinwendun-
gen nicht eintreten.

Diese Ausnahme widerspricht der bisherigen
Rechtsprechung des BGH. Zwar filhren Kniff-
ka/Koeble aus, dass iber die Mitverschuldens-
guote entschieden werden miisse, soweit dies
méglich ist. Hieraus ergibt sich indes nicht,
dass dies nicht méglich sein soll, wenn kei-
ne gesicherte Grundlage fir die Bestimmung
der Quote gegeben sei. Vielmehr muss das Ge-
richt - von Amts wegen - sdmtliche vorgetrage-
nen Mitverschuldenseinwendungen berticksich-
tigen und im Rahmen des Feststellungsurteils
durch Festsetzung einer Mitverschuldensquote
auch aburteilen. Lediglich Einwendungen, die
sich auf Tatsachen stiitzen, die im Zeitpunkt
der ietzten mindlichen Verhandlung noch nicht
vorgelegen haben, kann das Gericht nicht be-
ricksichtigen und muss es selbstverstandlich
auch nicht. Nur hierauf kann sich die Einschran-
kung von Kniffka/Koeble beziehen, das Gericht
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musse Uber die Mitverschuldensquote entschei-
den, ,soweit das mdglich ist”. Eine zusatzliche
Einschrankung flr Falle, in denen Tatsachen
zwar im Zeitpunkt der letzten mindlichen Ver-
handlung vorgelegen haben und entsprechen-
de Einwendungen auch vorgetragen wurden,
das Gericht allerdings eine gesicherte Grundla-
ge fur die Bestimmung einer Mitverschuldens-
guote vermisst, findet keine Grundlage in der
bisherigen Rechtsprechung des BGH und ver-
ursacht erhebliche Rechtsunsicherheit. Solange
das Gericht der Meinung ist, dass aufgrund der
vorgetragenen Einwendungen keine gesicher-
te Grundlage fiir die Bestimmung einer Mitver-
schuldensquote vorliege, muss es den vorgetra-
genen Sachverhalt unter Berlicksichtigung von
Beweislastregeln soweit aufklaren, bis eine Mit-
verschuldensquote festgesetzt werden kann.
Der BGH jedenfalis sieht keinen Raum flir ein
Feststellungsurteil, solange das Mitverschulden
nicht geklart ist (BGH, Urt. 13.05.1997 - VI ZR
145/96 - NJW 1997, 3176, 3177, m.w.N.). Dem-
nach muss das mit dem Feststellungsverfahren
befasste Gericht diese Frage umfassend und ab-
schlieRend kldren.

Hinzu kommt, dass dem Urteil nicht zu entneh-
men ist, wann das Feststellungsurteil - entge-
gen der Rechtsprechung des BGH - eine Mitver-
schuldensquote ausnahmsweise nicht enthal-
ten muss. Es bleibt villig offen, unter welchen
Umstanden eine ,.gesicherte Grundlage fir die
Bestimmung einer Mitverschuldensquote” nicht
vorliegen soll. Weiter ist unklar, welcher Um-
stand in den Urteilsgriinden ausdrticklich dar-
gelegt und mit einer nachvollziehbaren Begrin-
dung versehen werden soll. Ist hiermit der Umn-
stand gemeint, dass Uber die Mitverschuldens-
qucte nicht entschieden werden kann oder dass
keine gesicherte Grundlage hierfir gegeben ist?

Soweit das OLG Hamm meint, eine Praklusion
des Mitverschuldenseinwands sei ausgeschlos-
sen, wenn es ausweislich der Urteilsgriinde ab-
sichtlich von der Wirdigung bestimmter Ge-
sichtspunkte absehe, begriindet auch dies er-
hebliche Rechtsunsicherheit. Im Ergebnis be-
deutet dies, dass das Gericht die Reichweite
der Rechtskraft beeinflussen kann, indem es
den zur Entscheidung gestellten Sachverhalt -
und damit den Streitgegenstand - einseitig be-
schrankt. Im Zivilprozess ist die Festlegung des
Sachverhalts jedoch Aufgabe der Parteien und

nicht Aufgabe des Gerichts (vgl. Vollkommer in:
Zdller, Einl. 65, m.w.N.; § 322 Rn. 7).

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Das Urteil des OLG Hamm mag auf den ersten
Blick fiir das befasste Gericht und die klagen-
de Partei eine interessengerechte Losung dar-
stellen, wenn die Mitverschuldensquote in na-
her Zukunft nicht abschlieBend aufklarbar ist:
Das Verfahren kann zligig beendet werden und
die Klagepartei kommt in den Genuss eines zu-
sprechenden Feststellungsurteils.

Auf den zweiten Blick aber fehlt ein Bed{rfnis
flr die vom OLG Hamm eingefiihrte Ausnahme.
So ist der Klagepartei mit dem Feststellungsur-
teil wenig geholfen, da der tenorierte Anspruch
nach MaBgabe der noch festzulegenden Mitver-
schuldensquote gekiirzt werden wird. Daher be-
seitigt das Feststellungsurteil keine bzw. nicht
jede zwischen den Parteien bestehende Unge-
wissheit Uber die Rechtslage.

Auch aus prozesstkonomischen Griinden wird
die Beurteilung des Mitverschuldenseinwands
lediglich in das Leistungsklageverfahren verla-
gert, wobei dort nur noch die Hohe des An-
spruchs im Streit stehen sollte. Selbst das
OLG Hamm geht in seinem Urteil davon aus,
dass ein Feststellungsklageverfahren bei An-
sprichen aus einem komplexen GroRbauvor-
haben prozessdkonomisch ist: Es bestehe die
nicht lebensferne Mdglichkeit, dass nach dem
Feststellungsverfahren ein anschlieRendes Leis-
tungsklageverfahren vermieden werde, wenn
die Parteien nach rechtskraftiger Klarung des
Anspruchsgrundes eine einvernehmliche Been-
digung der Streitigkeiten herbeifiihren. Bei Fest-
stellungsurteilen ohne Berlcksichtigung der
Mitverschuldensquote wird diese Zielsetzung
vereitelt, da lediglich ein Teil des Anspruchs-
grundes geklart ist und erhebliche Klrzungen
méglich sind.

Sachgerechter ist es daher, die Entscheidungs-
reife hinsichtlich der Mitverschuldensquote, so-
weit Einwendungen vorgetragen sind, vollstan-
dig durch das mit dem Feststellungsverfahren
befasste Gericht herbeizufihren. Die Frage der
Praklusion wird hiermit obsolet, da der Feststel-
lungsrechtsstreit den zugrundeliegenden Sach-
verhalt vollstandig aufklart und aburteilt. Das
mit dem Feststellungsverfahren befasste Ge-
richt hat den Rechtsstreit zur Entscheidungs-
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reife zu bringen und im Falle eines non-liquet
nach der Beweislast zu entscheiden. Der Um-
stand, dass die Kldrung der Mitverschuldens-
quote schwierig ist und einer gesicherten Tatsa-
chengrundlage bedarf, ist - um das OLG Hamm
beim Wort zu nehmen - Folge komplexer Grolk-
projekte und keine spezifische Besonderheit des
Feststellungsverfahrens, die einer Korrektur be-
darf.

Die Entscheidung des OLG Hamm wird in der
Praxis primar fir Rechtsunsicherheit sorgen.
Das befasste Gericht, welches meint, die Mit-
verschuldensquote nicht abschlieRend bestim-
men zu kénnen, wird in Versuchung gefiihrt,
ein Feststellungsurteil ohne Mitverschuldens-
quote zu eriassen. Um die Praklusionswirkung
des Feststellungsurteils zu vermeiden, tut die
bekiagte Partei gut daran, die Urteilsgriinde ein-
gehend zu (berpriifen: Denn eine Praklusion
ist dem OLG Hamm zufolge nur ausgeschlos-
sen, wenn das Gericht das Fehlen der Mitver-
schuldensquote in den Urteilsgriinden ausfihr-
lich dargelegt und nachvoliziehbar begriindet
hat. Ob andere Gerichte dieser Auffassung fol-
gen werden, erscheint zweifelhaft. Ratsam diirf-
te daher sein, das um die Mitverschuldensquo-
te beraubte Feststellungsurteil auch dann anzu-
greifen, wenn die Urteilsgriinde entsprechende
Ausfiihrungen enthalten.

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Das OLG Hamm beschiftigte sich auBerdem mit
den Anforderungen an die Bestimmtheit von
Feststellungsantrdgen und mit dem besonderen
Feststellungsinteresse bei noch nicht fertigge-
stellten Grofiprojekten,

Die Feststellungsantrage der Klagerin hielt
das Oberlandesgericht hinsichtlich der Verzugs-
schaden fir hinreichend bestimmt (§ 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO). Die Klagerin hatte in ihren Antragen
den jeweiligen Termin durch Benennung der zu
erbringenden Teilleistung und des hierfir ver-
einbarten Zieldatums dargelegt. Nicht erforder-
lich sei die konkrete Festlegung und Bezeich-
nung des jeweiligen Verzugszeitraums - dies
habe lediglich Auswirkungen auf die Anspruchs-
héhe. Fir die Feststellung ausreichend sei da-
her, dass es (berhaupt zu einer Terminiiber-
schreitung und damit zu einem Leistungsverzug
kam.

Im Hinblick auf das Feststellungsinteresse wies
das OLG Hamm zundchst auf eine Inkonsistenz
der BGH-Rechtsprechung bei nicht abgeschios-
sener Schadensentwicklung hin: Nach der stren-
geren Auffassung ist das Feststellungsinteresse
nur zu bejahen, wenn zum Zeitpunkt der Klage-
erhebung der anspruchsbegriindende Sachver-
halt bzw. die Schadensentwicklung noch nicht
abgeschlossen und mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit mit weiteren Schaden zu rech-
nen ist (BGH, Urt. v. 09.03.2012 - V ZR 156/11
- NJ\W 2012, 2022; BGH, Urt. v. 24,01.2006 -
Xl ZR 384/03 - N)W 2006, 830; BGH, Urt. v,
15.10.1992 - IX ZR 43/92 - NJW 1993, 648; we-
niger streng BGH, Beschl. v. 09.01.2007 - VI
ZR 133/06 - NJW-RR 2007, 601; BGH, Urt. v.
20.03.2001 - VI ZR 325/99 - NJW 2001, 3414;
BGH, Urt. v. 16.01.2001 - VI ZR 381/99 - N)W
2001, 1431). Nach Ansicht des OLG Hamm be-
steht diese gewisse Wahrscheinlichkeit im Re-
gelfall bei GroRprojekten: Bei lebensnaher Be-
trachtung sei mit Oberwiegender Wahrschein-
lichkeit davon auszugehen, dass Bauzeitverzd-
gerungen bei gewerblichen GroRbauvorhaben
in aller Regel betrachtliche Schaden zur Fol-
ge hétten - so vorliegend aufgrund von Scha-
den infolge unterbliebener Stromproduktion, er-
héhter Personal- und Sachkosten sowie Behin-
derungen der Drittauftragnehmer. Erschwerend
kdame die Anzahl der verzahnten Zwischen- und
Anschlussgewerke hinzu, die von den Leistun-
gen der Beklagten abhdngig waren. Materiell-
rechtliche Einwendungen, die sich auf den er-
satzfahigen Schaden auswirken kénnen, seien
erst im Rahmen der Begrlindetheit zu prifen.

Des Weiteren hielt das OLG Hamm das Feststel-
lungsinteresse allein aufgrund der méglichen
Verjahrung der Anspriiche fir gegeben. Nach
der Rechtsprechung des BGH liegt das Fest-
stellungsinteresse stets vor, wenn der geltend
gemachte Anspruch alsbald zu verjdhren droht
(BGH, Urt. v. 25.02.2010 - VIl ZR 187/08 - NjW-
RR 2010, 750; BGH, Urt. v. 19.12.2002 - VIl ZR
103/00 - NJW 2003, 1450). Nach Ansicht des
Oberlandesgerichts kommt es fiir die alsbaidi-
ge Verjahrung entscheidend darauf an, ob es
der geschadigten Partei zuzumuten sei, die Be-
zifferung samtlicher Anspriiche im Rahmen ei-
ner Leistungsklage abzuwarten. Ein groRzigi-
ger MaRstab sei anzulegen, wenn die Leistungs-
klage voraussichtlich nicht vor Verjahrungsein-
tritt umfassend erhoben werden konne. Vor-
liegend jedenfalls kdnne der entgangene Ge-
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winn erst konkret dargelegt werden, nachdem
die Kraftwerksblécke in Betrieb genommen wer-
den. Das Gleiche gelte fir die Schadenser-
satzforderungen der Drittunternehmer, weiche
die Klagerin erst nach Schlussrechnungsstel-
lung beziffern kénne.



