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A. EINLEITUNG
A1 PROBLEMSTELLUNG

Die Problematik des Streitgegenstandes der Vollstreckungsgegenklage ist
trotz einer mehr als hundertjédhrigen Diskussion! nicht abschlieBend geklédrt worden.
In der Literatur? sowie in der Rechtsprechung? herrscht keine Einigkeit dariiber, nach
welchen Kriterien der Streitgegenstand der Vollstreckungsgegenklage zu beurteilen ist.
Dies hiangt mit zwei Problemfeldern zusammen. Zum einen ist der Begriff des Streitge-
genstandes ,,an sich“ zu einem der groBten Probleme der Zivilprozesslehre geworden®.
Die ausufernde Literatur zu diesem Thema in den letzten fiinfzig Jahren bietet einen
klaren Beweis dafiirS. Zum anderen wird der Umfang und das Wesen der ,,Einwendun-
gen, die den festegestellten Anspruch selbst betreffen* (§ 767 I ZPO) in Frage gestellt®.
Dass ohne Beurteilung der Problematik der geltend gemachten Einwendungen die Frage
des Streitgegenstandes der Vollstreckungsabwehrklage” nicht zu beantworten ist, liegt
auf der Hand.

Die Schwierigkeiten der Streitgegenstandslehre ergeben sich vor allem daraus, dass
die Literatur unermiidlich immer wieder versucht hatte, einen geschlossenen, fiir alle
Fille einheitlichen Begriff des Streitgegenstandes zu bilden3. Dies ldsst an eine seit
langem iiberholte Periode der Entwicklung der Rechtswissenschaft — und zwar an die
Begriffsjurisprudenz — erinnern®. Die Tatsache, dass die juristischen Begriffe nicht wie
in der Naturwissenschaft analytisch, sondern blof3 synthetisch herausgebildet werden,
bedeutet jedoch vor allem, dass ihre Definitionen von keiner eindeutigen, unabander-
lichen Natur sind!0. In unterschiedlichen Problemsituationen konnen daher die juris-
tischen Begriffe unterschiedliche Bedeutungen haben. Dies gilt nicht nur fiir Parade-
beispiele wie ,,gute Sitten, sondern auch fiir den Streitgegenstandsbegriff, denn auch
ihm liegen unterschiedliche Bewertungen zugrunde. Dies wird in vorliegender Arbeit
beriicksichtigt.

A.Il. DER GEGENSTAND DER UNTERSUCHUNG
Ausgangspunkt der Diskussion {iber den Streitgegenstand der Vollstre-

ckungsgegenklage ist ihre Rechtsnatur. Auch in neuerer Zeit gibt es Beispiele dafiir,
dass diese grundsitzliche Problematik der Klage nicht einheitlich beurteilt wird!!.

Vgl. zuerst Kohler, AcP 72 (1888), S. 1 ff., insb. 14 f.; vgl. auch weiter u. B.IL.1.

2 S. den darstellenden Teil bei Janke, Gegenstand, S. 1 ff.

S. z.B. unterschiedliche Ansichten in BGHZ 45, 231 ff. und BGH IX. ZS, Urteil v. 19. 6. 1984 — IX ZR
89/83 = FamRZ 1984, S. 878 ff.

S. Stein/Jonas/Schumann (20. Auflage), Einl. Rn. 267, S. 155.

Vgl. z.B. die Literaturiibersicht bei Stein/Jonas/Schumann (20. Auflage), aaO., Rn. 263, S. 152.

Vel. Gilles, ZZP 83 (1970), S. 61 ff., insb. S. 91 ff.

Zweite tibliche Bezeichnung fiir die Klage aus § 767 ZPO, die von Reichel, AcP 133 (1931), S. 19 f. kam;
hier wird dennoch der iltere (s. dazu B.I1.1.) Ausdruck ,,Vollstreckungsgegenklage* oder der kiirzere
~<Abwehrklage* verwendet.

Vgl. Gottwald, Streitsgegenstandslehre und Sinnzusammenhénge, S. 85.

Vgl. Ekelof, ZZP 85 (1972), S. 145 ft.

10 Vgl. Weinberger/Weinberger, Logik, Semantik, Hermeneutik, S. 183 ff.; Larenz, Methodenlehre, S. 439 ff.
11 Vgl. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 11. 2, S. 612 ff.
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Obwohl die h.M. auf der Konzeption der prozessualen Gestaltungsklage beruht!2, sind
erneut Versuche unternommen worden, die Rechtsnatur der Klage entweder in einer
Unterlassungs- bzw. Beseitigungsklage!? oder in einer ,,unvollkommenen‘ Gestaltungs-
klage!4 zu erblicken. Bei der Beurteilung der Rechtnatur der Klage ist vornehmlich auf
den Zusammenhang des § 767 ZPO mit §§ 775, 776 ZPO, sowie auf die Abgrenzung
des Anwendungsbereichs zwischen den einzelnen Klagearten abzustellen.

Ein weiteres mit dem Streitgegenstandsbegriff der Vollstreckungsgegenklage zusam-
menhéngendes Problem ist die Natur der mit ihr geltend gemachten Einwendungen. Die
neuere Rechtsprechung des BGH geht davon aus, dass die Abwehrklage auch gegen nicht
vollstreckungsféhige Titel zuléssig ist'S. Damit wird der Normgehalt des § 767 1 ZPO weit
ausgedehnt, was die Frage aufwirft, ob die Rechtsfortbildung in diesem Falle gerechtfer-
tigt ist. Fiir die richtige Betrachtung des Streitgegenstandes der Abwehrklage ist weiter die
innere Systematik des § 767 ZPO von Belang. Das Verhéltnis der Absitze 2 und 3 muss
grundsétzlich erforscht werden, um daraus die Folgerungen fiir die Klageédnderung, die
Rechtshingigkeit sowie die Klagehdufung zu ziehen. Es handelt sich dabei vornehmlich
um die Fragen, ob § 767 III ZPO eine innerprozessuale oder aulerprozessuale Praklusions-
vorschrift darstellt und ob § 767 III ZPO subjektiv oder objektiv ausgestaltet ist.

Die Urteilswirkungen eines auf die Vollstreckungsgegenklage ergehenden Urteils
sind gleichfalls zu untersuchen. Der Begriff des Streitgegenstands ist ndmlich fiir die
Problematik des Rechtskraftumfangs von Bedeutung. Dabei muss grundsétzlich zwi-
schen dem stattgebenden und dem abweisenden Urteil unterschieden werden. Bei dem
der Abwehrklage stattgebenden Urteil ist es fraglich, ob liberhaupt Rechtskraftwir-
kungen entfaltet werden!®. Die Rechtskrafterstreckung bei dem die Vollstreckungsge-
genklage abweisenden Urteil wirft die Frage auf, ob auch iiber die geltend gemachten
Einwendungen rechtskriftig entschieden wird!?. SchlieBlich ist noch die mdgliche Pri-
judizwirkung eines solchen Urteils zu priifen!s.

A.IIL ZIELSETZUNG UND AUFBAU DER ARBEIT

Es soll mit dieser Arbeit versucht werden, die Hauptprobleme des Streit-
gegenstandes der Vollstreckungsgegenklage darzustellen und ihre Losung im Hinblick
auf Ergebnisse der bisherigen Diskussion vorzuschlagen. Der Verfasser ist sich jedoch
der Tatsache bewusst, dass in diesem Umfang die vollstindige Erorterung aller Fragen
nicht moglich ist. Es werden daher Kernpunkte gewéhlt, die auch im Aufbau der Arbeit
ihren Ausdruck finden.

Nach der Einleitung (Teil A.) wird auf die Problematik der Rechtsnatur der Vollstre-
ckungsgegenklage eingegangen (Teil B.). Dabei werden auch dltere (materielle sowie
prozessrechtliche) Theorien der Abwehrklage dargestellt. Hintergrund ist, schon am

12 Vgl. B.IV.1. und MiinchKomm/K. Schmidt, § 767 Rn. 3, S. 1970, m.w.N.

13 S. Blomeyer, AcP 165 (1965), S. 481 ff. (dazu u. B.IL.2.).

14°S. u. B.IV.3.

15 BGHZ 118, 229 ff.; BGHZ 124, 164 ff.

16 Vgl. Schlosser, Gestaltungsklagen, S. 406 ff.

17 Vgl. BGH IX. ZS, Urteil v. 19. 6. 1984 — IX ZR 89/83 = FamRZ 1984, S. 878 ff.
18 Vgl. BGH 1II. ZS, Urteil v. 30. 5. 1960 — Il ZR 207/58 = ZZP 74 (1961), S. 187 ff.
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Anfang der Arbeit zu zeigen, dass es sich im Falle der Vollstreckungsgegenklage um
die Fragen handelt, die mit der gesamten Konzeption des Verhiltnisses zwischen dem
materiellen und dem Prozessrecht zusammenhangen.

Im Teil C. der Arbeit werden zuerst einzelne Streitgegenstandslehren dargestellt
(C.1.). Dabei wird auch Grundsétzliches zum Gegenstand einer Gestaltungsklage gesagt
(C.1.3.). Die wichtige Frage der Natur der mit der Klage geltend gemachten Einwendun-
gen, die auch das Problem ihres Anwendungsbereichs betrifft, wird anschlieBend beant-
wortet (C.I1.). Auf die innere Systematik des § 767 ZPO wird unter C.I11. beziiglich Abs.
2 und weiter unter C.IV. hinsichtlich Abs. 3 eingegangen. Dabei erworbene Ergebnisse
werden dann auf den Fall des Nachschiebens und Auswechselns von Einwendungen
angewendet (C.IV.3.).

Das tiber die Vollstreckungsgegenklage ergehende Urteil und seine Wirkungen vor
allem in Hinsicht auf die materielle Rechtskraft werden im Teil D. erdrtert. Dabei wird
zwischen dem stattgebenden (D.I1.) und abweisenden Urteil (D.IIL.) unterschieden. In
diesem Zusammenhang wird auch die Problematik der Rechtskraftwirkung bei Aufrech-
nung sowie die Frage der Priajudizwirkung untersucht (D.II1.3.).

Zum Schluss werden die in der Arbeit gewonnenen Ergebnisse zusammenfassend
dargestellt (Teil E.).

B. DER STREIT UM DIE RECHTSNATUR
DER VOLLSTRECKUNGSGEGENKLAGE

B.I. EINLEITUNG

Die Diskussion!? iiber die ,,Rechtsnatur der Vollstreckungsgegenklage
begleitet die Entwicklung des modernen Zivilprozesses schon seit langer Zeit. Altere
Theorien, die noch auf Savignys, bzw. Windscheids Lehre tiber die actio des romischen
Rechts beruhten, leiteten die Befugnis zur Einlegung dieser Klage direkt aus dem mate-
riellem Recht ab20, Autoren, die solche Ansichten vertreten haben, erblickten die Natur
der Vollstreckungsgegenklage grundsétzlich entweder in einer condictio, die noch mit
einer Feststellungsklage verbunden sein konnte, oder in einer negatorischen Klage,
durch die der Vollstreckungsschuldner seine materiellrechtlichen Beseitigungs- bzw.
Unterlassungsanspriiche geltend zu machen imstande war. In dieser Arbeit wird auf
solche Anschauungen von Kohler und A. Blomeyer eingegangen.

In der weiteren Etappe der Entwicklung des Zivilprozesses, die mit Wach's Lehre
tiber den Rechtsschutzanspruch?! verbunden zu sein scheint, haben die damaligen Pro-
zessualisten vor allem darauf Nachdruck gelegt, die Vollstreckungsgegenklage als eine
gegen die von dem Staat betriebene Zwangsvollstreckung gerichtete Klage, darzustel-
len. Hier werden wir uns ndher mit den &ffentlichrechtlichen Theorien von Langheine-
ken und Stein auseinandersetzen.

19 K. Schmidt; Vollstreckungsgegenklage, S. 492, bezeichnet sie m.w.N. als ,,ausufernd*.
20 Vgl. Simshdiuser, Entwicklung, S. 46 ff.
21 Wach, Handbuch, S. 19 ff.
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Zum Schluss dieses Teils wird noch der heutige Meinungsstand dargestellt werden,
wobei die heute herrschende Lehre iiber die Vollstreckungsgegenklage als einer prozes-
sualen Gestaltungsklage Uberpriift wird. Dabei wird auf Probleme eingegangen, die fiir
die Rechtsnatur der Klage von entscheidender Bedeutung sind (Stichworter: Unvoll-
kommenbheit der Gestaltungsklage, Verhiltnis zu §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO).

B.II. MATERIELLRECHTLICHE THEORIEN
B.11.1 Kohlers Theorie der Leistungsklage

Soweit ersichtlich, war Kohler der erste?2, der den Begriff ,,Vollstre-
ckungsgegenklage* fiir die Klage aus dem damaligen § 686 CPO gebraucht hat. Nach
seiner Ansicht ist ,,der Ausgangspunkt™ der Vollstreckungsklage ein ,,civilistischer*;
mit der Klage werde geltend gemacht, dass das Vermogen des ,,Exequendus in einer
dem materiellen Recht widersprechenden Weise angegriffen worden sei, und deswe-
gen der vollstreckungsrechtliche Angriff nicht gerechtfertigt sein kénne23. Die Voll-
streckungsgegenklage unterscheide sich von der normalen Feststellungsklage dadurch,
dass ,,sie einen priasenten Anspruch zur Geltung bringen will, wéahrend es sich bei der
Feststellungsklage um einen blof kiinftigen (also momentan noch nicht bestehenden)
Anspruch oder um ein Rechtsverhéltnis handelt, aus welchem kiinftig Anspriiche ent-
stehen konnen*24. Um welchen ,,prisenten Anspruch* es sich handeln soll, sagt aber
Kohler nicht eindeutig.

Schon in seiner ersten Arbeit tliber die Vollstreckungsgegenklage?S fiihrt Kohler an,
dass eigentlich zwei Betrachtungsweisen des Anspruchs der Klage moglich sind. Zum
einen als ,,ein Anspruch®, den der VSSchuldner26 zur Wahrung seiner individuellen Inte-
gritit gegen den ,,executiven Angriff* geltend mache?’, also ein Anspruch, der im allge-
meinen ,,Personlichkeitsrecht 28 seine Stiitze hat. Daneben kann man Kohler zufolge die
Vollstreckungsgegenklage als eine condictio annehmen, mit der die ,,Causalosigkeit‘2
der ZVS30 eingewandt wird. Obwohl zwei materielle Anspriiche den moglichen Gegen-
stand der Klage bilden konnen, bleibe — so Kohler — das Ergebnis immer gleich. Denn
wenn ,,das Urtheil lediglich dahin lautet, dafl die Vollstreckungsmafinahmen aufgeho-
ben werden, so involviert nichtsdestoweniger das Urtheil zugleich eine Entscheidung
der vollen Frage iiber die causa des Vollstreckungstitels, und damit eine Entscheidung
tiber das Bestehen oder Nichtbestehen der civilistischen Verbindlichkeit“3!. Daraus folgt
eine wichtige praktische Konsequenz: wenn zu gleicher Zeit eine Feststellungsklage,

22 Zum ersten mal war es im Aufsatz ,,Ueber executorische Urkunden®, Kohler, AcP 72 (1888), S. 1 ff., so
selbst Kohler, ZZP 29 (1901), S. 14, Fn. 23.

23 Kohler, AcP 72 (1888), S. 14 f.

24 Kohler, AcP 72 (1888), S. 14.

25 Kohler, AcP 72 (1888), S. 1 ff.

26 S. Abkiirzungsverzeichnis.

27 Kohler, AcP 72 (1888), S. 15.

28 Unter dem Begriff ,,Personlichkeitsrecht* (Verbindlichkeiten ,, ad personam ) ist bei Kohler nach romi-
schem Vorbild ungefahr heutiges Schuldrecht zu verstehen.

29 Kohler, ZZP 29 (1901), S. 15 und auch Kohler, AcP 72 (1888), S. 17.

30 S. Abkiirzungsverzeichnis.

31 Kohler, AcP 72 (1888), S. 17.

14



die das Bestehen der Schuld betrifft, und eine Vollstreckungsgegenklage rechtshingig
wiren, sollte der Zuléssigkeit der spateren Klage die negative Prozessvoraussetzung der
Litispendenz, ggf. res juditaca entgegenstehen32,

Diese Vielfiltigkeit der Auffassung Kohlers fithrte (und fithrt) immer wieder zu
Problemen bei der Auseinandersetzung mit ihr in der Literatur. Einerseits beschwert
sich Kohler selbst dariiber, dass seine ,,Karakteristik* als verfehlt angesehen wurde3?,
andererseits begniigen sich andere Autoren mit der Behauptung, dass Kohlers Konzep-
tion entweder eine condictio oder eine Unterlassungsklage (d.h. Leistungsklage34) oder
dagegen eine Feststellungsklage?® beinhaltet. Richtig, meiner Meinung nach, ist die
Ansicht, die Kohlers Ausfithrungen im Sinne einer Leistungsklage versteht. Dies geht
schon daraus hervor, dass nach Koller mit der Vollstreckungsgegenklage immer ein
»prasenter Anspruch® geltend gemacht wird. Eine Feststellungsklage kann sich, nach
seiner Meinung, dagegen nur auf einen kiinftigen Anspruch richten (s. oben m.N.). Dabei
wird allerdings nicht ausgeschlossen, dass die Vollstreckungsklage als eine ,,Anspruchs-
klage* auch eine Feststellung enthdlt3¢. Das hat vielleicht Kainz37 irregefiihrt.

Interessant — und es entspricht auch damaligen Vorstellungen iiber den kldgerischen
Rechtsschutz — ist bei Kohlers Konstruktion vor allem, dass sie die Rechtsnatur der Kla-
ge nicht aus dem in der Klage enthaltenen Antrag ableitet, sondern gerade aus der ein-
schlagigen materiellen Norm. Obwohl der Klageantrag also immer auf — so Kohler —
Aufhebung von Vollstreckungsmafinahmen lautet, wird damit entweder ein Anspruch aus
condictio sine causa oder ein Unterlassungsanspruch aus dem ,,Personlichkeitsrecht™
geltend gemacht. Solchen Ausfithrungen ist aber nicht zuzustimmen, denn, ligen der
Vollstreckungsgegenklage solche materiellen Anspriiche des VSSchuldners zugrunde,
miisste das zum Ausdruck im Urteilstenor kommen. Das ist hier aber nicht der Fall.

B.I11.2 Blomeyers Theorie der Beseitigungs- und Unterlassungsklage

Arwed Blomeyer, der sich mit dem Thema der Vollstreckungsgegenklage
vor 45 Jahren befasst hat, spricht von zwei Ebenen, die man im Zwangsvollstreckungs-
verfahren unterscheiden miisse. Er weist darauf hin, dass die ,,staatliche Vollstreckung®
immer dann rechtmdfig sei, ,,wenn ihre ,formellen‘ Voraussetzungen vorliegen, nimlich
Vollstreckungstitel (§§ 704 1, 794 ZPO), Vollstreckungsklausel (§§ 724, 725 ZPO) und
Zustellung (§ 750 ZPO)“38. Wenn diese Voraussetzungen gegeben sind, dann sind die
Vollstreckungsorgane gegeniiber dem VSGlaubiger zur Vornahme der ZVS verpflich-
tet39. Daraus folgt, dass der VSGlaubiger gegeniiber dem Staat einen Anspruch auf
Durchfiihrung der Vollstreckung (sog. Vollstreckungsanspruch#0) hat.

32 Kohler, AcP 72 (1888), S. 18.

33 Kohler, ZZP 29 (1901), S. 14.

34 So Janke, Gegenstand, S. 11.

35 So Kainz, Funktion und Einordnung, S. 29 f.

36 Kohler, ZZP 29 (1901), S. 14.

37 Kainz bezeichnet die Kohlers Auffassung als eine der ,,Kondiktion und Feststellungsklage®, vgl. Kainz,
Funktion und Einordnung, S. 29.

38 4. Blomeyer, AcP 165 (1965), S. 483.

39 4. Blomeyer, AcP 165 (1965), S. 484.

40 Diesen Begriff benutzen z.B. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 6 1, S. 69 ff., Musielak, Grundkurs, S. 353.
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Im Verhéltnis der Parteien ist aber der VSGlaubiger, so Blomeyer, nur dann zum
Betrieben der ZVS berechtigt, wenn er gegen den VSschuldner einen materiellen
Anspruch hat. Ohne diesen Anspruch fiihrt der VSglaubiger die ZVS rechtswidrig,
sein Verhalten ,,(fiihrt) einen Eingriff in das Vermdgen des Schuldners herbei“4!. Die-
ses rechtswidrige Handeln begeht der VSGlaubiger ,,in mittelbarer Taterschaft durch
das Vollstreckungsorgan als ein rechtmdfig (und nicht nur schuldlos) handelndes
Werkzeug 2.

Demzufolge hélt es Blomeyer fiir konsequent, dass sich die ,,Abwehrtétigkeit des
Schuldners® nicht gegen den rechtmifBig handelnden Staat (seine Vollstreckungsorga-
ne), sondern gegen den VSGldubiger selbst wendet. Die Abwehr des VSSchuldners
gegen rechtswidrige Eingriffe des VSGlaubigers muss ,,durch Klagen geschehen, wel-
che fiir rechtswidrige Eingriffe ohnehin gegeben sind“43. Dementsprechend hat die Voll-
streckungsgegenklage ,,Ziel und Inhalt“, die den negatorischen und quasinegatorischen
Beseitigungs- und Unterlassungsklagen entsprechen. Der Unterschied zwischen der
Unterlassungsklage und der Beseitigungsklage besteht darin, dass wenn der Eingriff
des VSGlaubigers nur ,,droht, ist die Unterlassung einschlégig, indem im Falle der
Durchfiihrung des Eingriffs, wird dessen Beseitigung verlangt. In beiden Féllen hétten
die Klagen einen materiellen Anspruch als Streitgegenstand; welche konkrete materielle
Norm(en) aber der VSSchuldner hier geltend macht, sagt Blomeyer nicht. Er spricht
einerseits von der ,,Unterlassungs- und Beseitigungspflicht des Glaubigers ... auf Grund
privatrechtlicher Schutznormen“#4, bzw. von Kondiktionsanspriichen*s. Andererseits
erinnert er jedoch daran, dass das Urteil auch dariiber entscheide, ob der materielle
Anspruch des Vorprozesses ,,untergegangen oder seine Filligkeit aufgeschoben ist*“46.
Hat dann das Verfahren sogar mehrere Streitgegenstdnde? Seiner Ansicht nach miissten
die Beseitigungs- und Unterlassungsklage, wenn die ZVS schon begonnen hat, jeweils
kombiniert werden, denn ,,der Kldger begehrt nicht nur, dass die getroffenen Mafinah-
men beseitigt werden, sondern auch, dass eine Wiederholung unterbleibt“47.

Obwohl Blomeyer einerseits anfiihrt, dass die herkommliche Fassung des Klagean-
trags, bzw. des Urteiltenors bei der Vollstreckungsgegenklage (Erklarung der ZVS aus
dem Titel fiir ,,unzuldssig) infolge seiner Auffassung ,,nicht unbedingt zu &ndern‘3 sei,
meint er an anderer Stelle, die Verurteilung des VSGlaubigers zur Beseitigung ,,konnte
dahin lauten, daf3 der Beklagte den Vollstreckungsantrag zuriickzunechmen oder dal3 er
die gepfindete Sache freizugeben hat“4?. Dazu sei noch erwéhnt, dass nach Blomeyers
Meinung ein solches Urteil mit Erlangung der Rechtskraft die Wirkung des § 894 ZPO
haben solle. Abgesehen davon, dass die Urteile, die zu einer Handlung bzw. Unterlas-
sung verurteilen, nach §§ 887 ZP zu vollstrecken sind, weist Gau/>® mit Recht darauf
41 A. Blomeyer, AcP 165 (1965), S. 484.

42 A. Blomeyer, AcP 165 (1965), S. 485.
43 A. Blomeyer, AcP 165 (1965), S. 486.
44 4. Blomeyer, AcP 165 (1965), S. 488.
45 In A. Blomeyer, AcP 165 (1965), S. 487, Fn. 32 weist Verfasser auf Arbeiten von Oetker und Kohler, die

Kondiktionsanspruch des Schuldners als Gegenstand der Klage angesehen haben.

46 4. Blomeyer, AcP 165 (1965), S. 498.
47 A. Blomeyer, AcP 165 (1965), S. 487.
48 A. Blomeyer, AcP 165 (1965), S. 491.

49 A. Blomeyer, AcP 165 (1965), S. 488.
50 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 112, S. 613 f.
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hin, dass die Annahme eines derart ,,vollstreckungsbediirftigen Leistungsurteils® mit
§8§ 775, 776 ZPO unvereinbar sei.

Zum Schluss muss man sagen, dass Blomeyers Auffassung nicht mehr dem heutigen
Stand der Prozessdoktrin entspricht. Hat Blomeyer einerseits die Vollstreckungsgegen-
klage ganz eindeutig als eine materielle Leistungsklage (Beseitigungs- und Unterlas-
sungsklage) bezeichnet, dann miisste er gleichfalls schliissig anfithren, welcher pri-
vatrechtliche Anspruch dieser Klage zugrunde liegt. Die verwandte Problematik des
Streitgegenstandes — die ernsthafte praktische Konsequenzen besitzt — wird dabei noch
dadurch verdunkelt, dass nach Blomeyer — aus meiner Sicht falsch — neben dem nicht
naher spezifizierten Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch (vielleicht aus § 1004
BGB?) zugleich ,,der Fortbestand des Anspruchs des Glaubigers™ als ,,Streits- und
Entscheidungsgegenstand“3! anzusehen ist. Auch wenn wir den Unterlassungs-
und Beseitigungsanspruch des § 1004 BGB als den einzigen Streitgegenstand dieser
Klage unterstellen wiirden, kdnnten wir dann nicht erkléren, was fiir einen Anspruch
im Falle einer unzuldssigen Geldforderungspfindung der VSSchuldner geltend macht.
Um der Vollstiandigkeit willen muss jedoch erwéhnt werden, dass Blomeyer in seinem
Lehrbuch des Vollstreckungsverfahrens seine Auffassung teilweise geédndert und sich
Bettermanns Standpunkt angeschlossen hat>2. Da heif3t es, dass die Vollstreckungsge-
genklage ,,mit ebensoviel Recht als prozessuale Gestaltungsklage wie als materielle
Unterlassungs- und Beseitigungsklage begriffen und bezeichnet werden kann®.

B.III. OFFENTLICHRECHTLICHE THEORIEN

B.1I1.1 Langheinekens Theorie der publizistischen negativen
Feststellungsklage

Nach Langheinekens Meinung ist die Vollstreckungsgegenklage ,,eine
negative Feststellungsklage®, die sich auf ,,Feststellung der Thatsache, dass ein Vollstre-
ckungsanspruch nicht mehr oder nur noch in einem geringeren Umfange oder nur noch
als ein gehemmter bestehe“33 richte. Wie sich schon auf ersten Blick erkennen lasst,
spielte in Langheinekens Auffassung der ,,Vollstreckungsanspruch® eine entscheidende
Rolle. Was mit diesem Begriff gemeint ist, ggf. welcher Inhalt ihm zugrunde liegt, wird
in folgendem kurz gezeigt.

Langheineken schlieBt sich nicht der von Wach behaupteten Ansicht an, dass der
Vollstreckungsanspruch unabhéngig von der Existenz eines materiellen Anspruchs sei’*.
Er vertritt die Meinung, dass der Vollstreckungsanspruch eine Unterform des Rechts-
schutzanspruches darstelle. Als Voraussetzungen eines solchen Anspruches, der sich
ausschlieBlich gegen den Staat richte, werden ein objektiv begriindetes Vollstreckungs-
interesse und ein Vollstreckungsgrund (zu dem vor allem das Vorhandensein eines
Vollstreckungstitels gehort) genannt>. Die Existenz eines Vollstreckungstitels sei nach
51S. Blomeyer, ZVS, S. 136 ff.

52 Blomeyer, ZVS, S. 126.
53 Langheineken, Urteilsanspruch, S. 179 f.

54 Langheineken, Urteilsanspruch, S. 163.
55 Langheineken, Urteilsanspruch, S. 164.
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Langheinekens Meinung aber keine formelle Bedingung an sich. Er ist der Auffassung,
dass der Vollstreckungstitel nicht nur vorhanden sein solle, sondern dieser miisse auch
,materiell begriindet*>¢ sein, d.h. beim Fortfall des im Urteil ausgesprochenen Anspru-
ches (z.B. wegen Erfiillung) gébe es keinen ,,begriindeter Vollstreckungstitel mehr.
Daraus ergibt sich jedoch, dass der Vollstreckungsanspruch in diesem Sinne keine
eindeutige Rechtsnatur besitzt — auch wenn Langheineken meint, dass er (sowie der
Rechtsschutzanspruch) ein subjektives 6ffentliches Recht beinhalte>’.

Wichtiger als schon lange Zeit tiberholte Meinungsverschiedenheiten um die Rechts-
natur des Rechtsschutzanspruches, scheinen mir die Gedanken Langheinekens zu dem
prozessualen Wesen der Vollstreckungsgegenklage als solcher zu sein. Er spricht den
interessanten Gedanken aus, dass ,,iiber den Charakter einer Klage nicht ihr jenseits
des Prozesses liegender Zweck, sondern der notwendige, bei beliebiger Variierung des
Sachverhaltes konstante Gehalt des im Sinne der Klage ergehenden Entscheides etwas
aussagt®®. Diese Annahme kann, meiner Meinung nach, auch heute bei der Beurteilung
der Natur der Vollstreckungsgegenklage eine malgebliche Rolle spielen. Es ist doch
klar, dass bei Dreiteilung der Klagen nach dem Kriterium des beantragten Rechtsschut-
zes in Feststellungs-, Leistungs- und Gestaltungsklagen>®, gerade die im Klageantrag
beanspruchte Entscheidung von entscheidender Bedeutung ist. Wenn wir anderseits als
malgebliches Kriterium fiir Unterteilung der Klagen bzw. Urteile z.B. den durch die Kla-
ge verfolgten Zweck annehmen wiirden, kdmen wir sicherlich zu anderen Ergebnissen.
Dieser Ansichtspunkt wird oft bei der Eingliederung der Vollstreckungsklage in das pro-
zessuale Klagensystem iibersehen. Es bleibt ein dauerndes Verdienst von Langheineken,
dass er auf dieses Problem schon vor mehr als 100 Jahren hingewiesen hat.

Langheineken hat auch richtig festgestellt, dass das Verfahren der Vollstreckungs-
gegenklage ein selbstidndiges Verfahren darstellt, in dem es nicht um Aufhebung des
Urteils aus dem Vorprozesses geht, denn ,,dieses (Urteil) und der im ihn enthaltene
Urteilsbefehl bleiben bestehen, es wird nur deren inzwischen erfolgte ... Erledigung
konstatiert“®0. Interessant sind gleichfalls Ausfithrungen, die die Unterscheidung zwi-
schen der negativen Feststellungsklage nach § 256 ZPO (§ 231 CPO) und der Vollstre-
ckungsgegenklage betreffen. Obwohl auch die Vollstreckungsgegenklage nach § 767
(§ 686 CPO) auf negative Feststellung gerichtet sei, unterscheide sie sich von der Fest-
stellungsklage des § 231 CPO, so Langheineken, hauptsachlich durch ihren Gegen-
stand®!. Dass zwischen beiden jedoch in der Tat kein praktischer Unterschied besteht,
zeigt sich schon daran, dass ein Wechsel der Einwendungen bei der Vollstreckungs-
gegenklage ,.eine Klagednderung so wenig involviert, wie etwa bei einer negativen
Feststellungsklage nach CPO § 231 das Vorbringen eines anderen Erléschungsgrundes
fiir das Recht, dessen Nichtbestehen festgestellt werden soll«“62,

56 Langheineken, Urteilsanspruch, S. 164.

5T Langheineken, Urteilsanspruch, S. 44 f., dhnlich auch Hellwig, System, 1. Band, S. 293 (zum
Rechtsschutzanspruch).

58 Langheineken, Urteilsanspruch, S. 179.

59 S. Liike, JuS 1969, S. 301, dagegen interessante Ansicht Ridigs, Gerichtliches Erkenntnissverfahren,
S. 64 ff., insb. 95 ff.

60 Langheineken, Urteilsanspruch, S. 179.

1 Langheineken, Urteilsanspruch, S. 180.

62 Langheineken, Urteilsanspruch, S. 182.

18



Insgesamt konnen wir die Auffassung Langheinekens als die weitere Entwicklungs-
stufe der modernen Zivilprozessrechtslehre ansehen, weil vor allem sein oben erwahnter
Akzent auf Unterscheidung der grundlegenden Kriterien fiir die Unterteilung der Kla-
gen noch heute von Bedeutung ist. Auf der anderen Seite steht es jedoch auBer Zweifel,
dass der Begriff des Vollstreckungsanspruches, der noch die materiellen Voraussetzun-
gen erhilt (sowie der des Rechtsschutzanspruches®3), vor allem wegen seiner in Wirk-
lichkeit gemischten Natur — nicht geeignet war, eine iiberzeugende Beschreibung des
Gegenstandes der Vollstreckungsgegenklage zu bringen. Es ist heute doch klar, dass die
Wirksamkeit des Vollstreckungstitels nicht vom Erldschen seiner materiellen Grundlage
abhangt®4. Es wiirde sonst heillen, dass jede ZVS, die ohne materielle Grundlage betrie-
ben wird, von vornherein prozessual unzuldssig ware. Das ist aber — wie es sich aus den
Voraussetzungen der ZVS ergibt — nicht der Fall. Die Wirksamkeit des Vollstreckungs-
titels wegen Nichtbestehens des materiellen Anspruchs kann nicht vorprozessual (d.h.
vor dem Beginn des Verfahrens {iber die Vollstreckungsklage) entfernt werden, sondern
es ist gerade Aufgabe des Verfahrens der Vollstreckungsgegenklage, sie abzulehnen
oder zu bestétigen.

B.111.2 Steins Theorie der prozessualen Gestaltungsklage

Die im Jahre 1913 von Friedrich Stein vertretene Ansicht fiihrte tiber die
Position Langheineken s hinaus. Die Meinung Steins beruhte auf der Annahme, dass
auch Vollstreckung aufgrund ,,eines Titels, hinter dem ein materieller Anspruch nicht
oder nicht mehr steht ... rechtmiBig und gesetzmdBig“es ist. Diese Auffassung ging
von der strikten Trennung des Begriffes ,,materieller Anspruch® von seiner ,,Erzwing-
barkeit* aus. Zu dieser sind nur staatliche Organe berechtigt/verpflichtet (mit eini-
gen Ausnahmen, z.B Selbsthilfe §§ 229 BGB) und zwar dann, wenn alle formellen
Voraussetzungen dafiir erfiillt seien®. Die ZVS sei, nach seiner Meinung, zwar eine
,birgerliche Rechtstreitigkeit®, aber ,,eine selbststindige und eigene Art neben dem
Erkenntnisverfahren*¢7,

Auf der anderen Seite war es ihm klar, dass der VSGldubiger, der ohne materiell-
rechtlichen Anspruch vollstrecken lédsst, rechtswidrig handelt¢8. Stein sieht in dieser
Tatsache keinen Widerspruch zu der RechtméBigkeit der Vollstreckungsmafnahmen,
die vom Staat auch im Falle des Fehlens eines Anspruches unternommen werden. Denn
die staatliche Tétigkeit in der ZVS sei keine Ausiibung des materiellen Privatrechts
und der Staat handele nicht als ,,Ausiibungswerkzeuge des Glaubigers. Der Umfang
des staatlichen Zwanges werde nur durch den Titel begrenzt und nur seine Uberschrei-
tung oder schlechthin die Handlung ohne einen solchen kdnne die Rechtswidrigkeit der
staatlichen Mafinahmen bedeuten®. Im Vordergrund dieser Gedanken steht — wie bei

<

03 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 3112, S. 15.

%4 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 112, S. 613.

65 Stein, Grundfragen, S. 1.

66 Stein, Grundfragen, S. 3 u. 9; damit wurde die vollstreckungsrechtliche Triade — Titel, Klausel,
Zustellung — gemeint.

67 Stein, Grundfragen, S. 10.

68 Stein, Grundfragen, S. 19.

89 Stein, Grundfragen, S. 14, 16.

19



Langheineken — der Anspruch des Glaubigers auf Vollstreckungstitigkeit, der gegen den
Staat gerichtet ist (Vollstreckungsanspruch). Rechtliche Grundlage dieses Anspruchs
bildet dann das Zweiparteienverhdltnis zwischen dem VSGlaubiger und dem Staat70.
Dem VSSchuldner stehe die Rolle des Subjektes der ZVS insofern zu, als er prozessuale
Handlungen vorzunehmen habe’!.

Aus diesen Ausfithrungen ergibt sich dann auch Steins ,,Konstruktion™ der Vollstre-
ckungsgegenklage. Er lehnt die Konzeption ab, die als Ziel der Klage des § 767 ZPO
eine negative Feststellung des Anspruchs ansieht’?, denn ,,ein Urteil, das lediglich aus-
spricht, der Anspruch bestehe nicht, wire untauglich, das praktische Ziel der Authebung
der Vollstreckung nach 775 Nr. 1 ZPO zu erreichen“’3. Er stellt in diesem Zusammenhang
auch die Frage nach den zeitlichen Grenzen der materiellen Rechtskraft eines solchen
Feststellungsurteils, denn die Abweisung der Vollstreckungsgegenklage, aus der sich das
Bestehen des Anspruchs z.B. zum 1. Januar ergéibe, bicte keine Garantie dafiir, dass ,,die-
ser Anspruch am 1. Februar noch bestanden habe*74. Aus oben genannten Griinden kann
dann auch nicht iiberraschen, dass Stein die Auffassung von Langheineken ablehnt, da das
Erloschen des Anspruchs die RechtméBigkeit der Vollstreckung unberiihrt lasse’>.

Folgerichtig ist nach Stein die Vollstreckungsgegenklage auf Erlass eines ,,auslo-
senden richterlichen Urteils, das sonach ein rechtsgestaltendes, ein sogenanntes Bewir-
kungsurteil, kein Feststellungsurteil ist“7°, gerichtet. Stein fiihrt dabei auch die Parallele
zum Ehescheidungsurteil an und sagt, dass die Zahlung der Forderung des VSGlaubi-
gers die ,,Kraft des Titels* ebenso wenig beriihrt, ,,als der Ehebruch den Bestand der
Ehe“77. Erst das ergehende Urteils konne dem Vollstreckungstitel seine Wirksamkeit
nehmen, erst nach dem Erlass dieses Urteil konnen sich die Vollstreckungsmafnahmen
des Staates als rechtswidrig erwiesen. Das zu vollstreckende Urteil des Vorprozesses
(d.h. der Titel) wird aber durch das der Vollstreckungsgegenklage stattgebende Urteil
nicht ,,aufgehoben, es wird ihm nur die Vollstreckbarkeit genommen*78. Das Verfahren
der Vollstreckungsgegenklage ist damit keine Fortfilhrung des Vorprozesses, sondern
ein eigener Prozess, der auch einen eigenen Gegenstand hat.

Woraus bzw. worin aber der Gegenstand der Klage besteht, sagt Stein nicht. Auf
keinen Fall stelle die Klage eine Geltendmachung des Notwehrrechts des VSSchuld-
ners gegen den rechtswidrigen Angriff des Staates dar, weil solange der Titel beste-
he, sei ,,der Angriff des Staates durch die Vollstreckung nicht rechtswidrig“’. Kainz
beschreibt daher den Gegenstand der Vollstreckungsgegenklage im Sinne Steins als
,»-das mittels der Rechtsschutzform der Klage erst zu verdndernde Vollstreckungsrecht

70 Kainz, Funktion und Einordnung, S. 48; Stein sagt, dass ,,der Titel ... den Inhalt des Vollstreckungsrechtes
fiir Gldubiger und Staat bestimmt®, s. Stein, Grundfragen, S. 13.

71 Stein, Grundfragen, S. 15.

72 Stein nennt ausdriicklich den Aufsatz von Oertmann, AcP 107 (1911), S. 199 ff., an den hier nicht einge-
gangen sein konnte; dieser Steins Einwand kann aber auch gegen die Lehre Kohlers (s. B.I1.1) angewandt
werden.

73 Stein, Grundfragen, S. 21.

74 Stein, Grundfragen, S. 22.

75 Stein, Grundfragen, S. 22.

76 Stein, Grundfragen, S. 47.

71 Stein, Grundfragen, S. 22.

78 Stein, Grundrifl des ZPR und Konkursrechts (3. Auflage), 1928, S. 399 f.

79 Stein, Grundfragen, S. 22.
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des Gldubigers*®0. Eine solche Bezeichnung scheitert aber meiner Meinung daran, dass
der Gegenstand der Klage eher ein rechtsgestaltendes Recht des VSSchuldners als des
VSGldubigers sein sollte. Es wire nicht haltbar, dass der VSGlaubiger mittels der Klage
des VSSchuldners ein Gestaltungsrecht auf Veranderung der Vollstreckungsverhéltnisse
geltend macht. Daran hat er doch kein Interesse.

Obwohl also Stein die Rechtsnatur der Vollstreckungsgegenklage in einer prozessu-
alen Gestaltungsklage sicht, kann man daraus keinen klaren Schluss ziehen, was den
Streitgegenstand dieser Klage anbelangt. Diese Konsequenz ergibt sich vor allem aus
der Tatsache, dass Stein den VSSchuldner nur bedingt als ein Subjekt des VSVerfah-
rens wahrnimmt. Dem entspricht dann auch die lebensfremde Konzeption, aus der der
Rechtsgrund fiir das konstitutive Urteil folgen soll®!. Sollen wir also einerseits Steins
Verdienste um Erkennung der Vollstreckungsgegenklage als einer prozessualen Gestal-
tungsklage anerkennen, ist dazu andererseits hinzufiigen, dass der eigene Inhalt des
durch die Klage geltend gemachten Rechts bei ihm noch im Dunkeln bleibt.

B.IV. HEUTIGER MEINUNGSSTAND
B.IV.1 Einleitung

Es ist heute fast einhellige Meinung®2, die nicht nur in der Theorie®?, son-
dern auch in der Rechtssprechung® zum Ausdruck kommt, dass die Vollstreckungsge-
genklage eine ,,prozessuale Gestaltungsklage* darstellt. Die von dieser Meinung abwei-
chenden Ansichten sind, was die moderne Prozessdoktrin betrifft, eher selten. Neben
der materiellrechtlichen Auffassung Blomeyers (s. 0. B.11.2), ist vor allem Jankes Lehre
tiber eine ,,prozessuale Feststellungsklage 85 zu erwihnen.

Obwohl also die Ansichten zur rechtsgestaltenden prozessualen Natur der Vollstre-
ckungsgegenklage iiberwiegen, bedeutet dies nicht, dass auch die Schlussfolgerungen,
die aus dieser Tatsache gezogen werden, iibereinstimmen. Im Gegenteil: Wie schon Jan-
ke gezeigt hat®, gibt es zumindest drei verschiedene Auffassungen, was nur den Streit-
gegenstand dieser ,,rechtsgestaltenden prozessualen™ Klage anbelangt. Diese Konse-
quenz ergibt sich vor allem daraus, dass die Begriffe ,,Rechtsnatur einer Klage®, sowie
»prozessuale Gestaltungsklage“8, nicht nur einer legalistischen Definition entbehren,
sondern auch nicht analytisch abgeleitet werden konnen (dazu s. auch A.L).

80 Kainz, Funktion und Einordnung, S. 49.

81 Vgl. Janke, Gegenstand, S. 24.

82 So Janke, Gegenstand, S. 24; Geifsler, NJW 1985, S. 1866 link. Sp.; Schlosser, Gestaltungsklagen, S. 100,

Zoller/Stober (20. Aufl. 1997), § 767 Rn. 1, S. 1815

Gaul, JuS 1962, S. 1 f.; Gilles, ZZP 83 (1970), S. 67; Henckel, AcP 174 (1974), S. 109; Kainz, Funktion

und Einordnung, S. 87; Liike, JuS 1969, S. 302; MiichKomm/K. Schmidt, § 767 Ru. 3, S. 1970; Rosenberg/

Gaul/Schilken, § 40 11 2; S. 612 ff., K. Schmidt, Vollstreckungsgegenklage, S. 492; Stein/Jonas/Miinzberg,

§ 767 Rn. 6, S. 484; Thran, JuS 1995, S. 1112; Baumbach/Lauerbach/Hartmann (59. Aufl. 2001), § 767

Rn. 1, S. 1852; Thomas/Putzo (23. Aufl. 2001), § 767 Rn. 1, S. 1245 f.

BGHZ 22, 54, 56; BGHZ 55, 256, 259; BGH IX. ZS, Urteil v. 19.6.1984 — IX ZR 89/83 = FamRZ 1984,

S. 878 ff.; BGHZ 118, 229, 236; BGHZ 124, 164, 170

85 Janke, Gegenstand, S. 129 ff., insb. 132.

86 Janke, Gegenstand, S. 24 ff.

87 S. dazu Schlosser, Gestaltungsklagen, S. 100, der behauptet, dass diese Bezeichnung ,, auf einer gewissen
systematischen Verlegenheit beruht.
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Im folgenden wird hier auf zwei bestehende Auffassungen®® zur Klage aus § 767 ZPO
eingegangen, die, meiner Ansicht nach, wohl den Stand der heutigen Lehre widerspie-
geln. Beide sind zwar darin einig, dass die Rechtsnatur der Vollstreckungsgegenklage
in der Rechtsgestaltung liegt; hinsichtlich der praktischen Konsequenzen bleiben jedoch
deutliche Unterschiede.

B.IV.2 Vollstreckungsgegenklage
als eine ,, prozessuale Gestaltungsklage *

Die tiberwiegende Mehrheit von deren, die die Meinung von der prozes-
sual rechtsgestaltenden Natur der Vollstreckungsgegenklage vertreten, teilt die Ansicht,
dass die prozessualen Gestaltungswirkungen der Klage gerade darin liegen, dass das der
Klage stattgebende Urteil dem Vollstreckungstitel seine ,, Vollstreckbarkeit* nimmt3°.
Im Augenblick, wenn das stattgebende Urteil die formelle Rechtskraft erlangt, verliert
der Vollstreckungstitel ex nunc seine Vollstreckungswirkung?.

Der Einwendung, dass erst die Vorlage des stattgebenden Urteils zur Einstellung
(und Authebung) der Vollstreckung(smafBregeln) nach § 775, (776) ZPO fiihrt, wird ent-
gegengehalten, dass die Gestaltungswirkung des Urteils sich ,,nicht auf einen bestimm-
ten Vollstreckungsakt, sondern nur auf die Vollstreckbarkeit des Titels““! bezieht. Dabei
wird betont — und zwar im Einklang mit der hdchstrichterlichen Praxis®2, dass mit der
Beseitigung der Vollstreckbarkeit des Titels keinesfalls eine rechtskréftige Feststel-
lung iiber das Nichtbestehen des materiellrechtlichen Anspruchs getroffen wird®3. Das
schlief3t aber die Moglichkeit nicht aus, mit der Zwischenfeststellungsklage nach § 256
11 ZPO die Frage des Bestehens/Nichtbestehens des materiellen Anspruchs zum Streit-
gegenstand des Verfahrens zu erheben®.

In den Fillen, in denen z.B. die Einwendung einer feilweisen Schuldtilgung oder
eines zeitlich beschrdnkenden Vollstreckungsvereinbarung mit Erfolg im Prozess
erhoben wird, ist es wohl moglich, dass das Urteil nur feilweise oder zeitlich begrenzt
dem Vollstreckungstitel die Vollstreckbarkeit nimmt. Man kann also nach dieser
Ansicht iiber eine ,,gédnzliche oder teilweise, endgiiltige oder zeitweilige Vernichtung
der Vollstreckbarkeit* sprechen®. Nach Miinzberg bildet allein diese Beseitigung der
Vollstreckungswirkung des Titels den Streitgegenstand der Klage aus § 767 ZPO%.
K. Schmidt, der auch die Auffassung iiber direkte Gestaltungswirkung des der Klage
stattgebenden Urteils teilt, formuliert dagegen die Frage nach dem Streitgegenstand
gewissermallen breiter und sagt, dass die Zuldssigkeit der ZVS aus dem Titel den

88 Vgl. aber Janke, Gegenstand, S. 24 ff.

89 So vor allem Geifsler, NJW 1985, S. 1866; Gilles, ZZP 83 (1970), S. 67; Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 11
2, S. 612; MiichKomm/K. Schmidt, § 767 Rn. 3; S. 1970; K. Schmidt, Vollstreckungsgegenklage, S. 492;
Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 6, S. 484;

90 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 112, S. 612.

91 MiichKomm/K. Schmidt, § 767 Rn. 3, S. 1970.

92 BGH IX. ZS, Urteil v. 19.6.1984 — IX ZR 89/83 = FamRZ 1984, S. 878 ff., insb. S. 879

93 So z.B. Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 3 f., S. 483 f.

94 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 112, S. 612 ff.

95 Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 6, S. 484.

9 Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 6, S. 484.
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Gegenstand des Prozesses darstelle?’; damit sollen auch die Fille bezogen werden,
in denen die Vollstreckungsgegenklage gegen einen unvollstreckbaren Titel erhoben
wird.

B.1V.3 Vollstreckungsgegenklage als eine
,, unvollkommene prozessuale Gestaltungsklage

Henckel®8, Schlosser®® und in seinem Lehrbuch auch 4. Blomeyer!00
haben, obwohl auch sie die Klage aus § 767 ZPO als eine prozessuale Gestaltungs-
klage verstehen, gegen die h. M. eingewandt, dass dem stattgebenden Urteil nur
eine unvollkommene, bzw. gestreckte Gestaltungswirkung zustehe. Diese Annahme
beruht auf der schon oben (B.IV.2.) erwdhnten Tatsache, dass erst die Vorlage des
Urteils beim Vollstreckungsorgan die Einstellung der ZVS und die Authebung der
Vollstreckungsmafinahmen gemél §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO bewirken kann. Neben dem
Gegenargument K. Schmidts, dass das Urteil sich nicht gegen die Vollstreckungsakte
richtet, sondern nur gegen die Vollstreckungswirkung des Titels, ist noch zu ergén-
zen, dass eine Vollstreckungsgegenklage auch vor dem Beginn der ZVS denkbar ist,
d.h. dass die Rechtsfolgen der §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO nicht immer eintreten miissen.
Daraus folgt u.a. auch, dass — obwohl die Klage aus § 767 ZPO héaufig als eine ,,Voll-
streckungsklage* bezeichnet wird — der Beginn der ZVS keine ihre Zuldssigkeitsvor-
aussetzung darstellt. Der Vollstindigkeit halber soll noch angefiihrt werden, dass im
Falle eines laufenden ZVSVerfahrens die Vollstreckung (von Amts wegen) einzustel-
len ist, sobald das Vollstreckungsorgan von der Existenz eines Vollstreckungsgegen-
urteils Kenntnis erlangt!0!,

Dagegen versteht Schlosser in seiner Habilitationsschrift das Gestaltungsurteil als
,»ein Urteil, welches eine Rechtsfolge verfiigt, auf die sich ohne Erlafl und meist auch
ohne formelle Rechtskraft des Urteils, das die Rechtsfolge beinhaltet, niemand berufen
kann“102, Die Vollstreckungsgegenklage bildet nach ihm ,,genau das negative Spiegel-
bild zur Leistungsklage“!93. Zu diesem Ergebnis kommt er aufgrund der Uberlegung,
dass im Unterschied zum Leistungsurteil, das immer das Bestehen des Anspruchs fest-
stellt und das Recht zur Vollstreckung schaftt, das der Vollstreckungsgegenklage statt-
gebende Urteil das Nichtmehrbestehen des Anspruch feststelle und die Vollstreckbarkeit
der Entscheidung des Vorprozesses beseitige!%. Im Einklang damit steht auch Annahme
A. Blomeyers, dass das Vollstreckungsgegenurteil neben der Frage nach der Zuldssigkeit
der ZVS zugleich iiber den materiellen Anspruch selbst entscheide!05.

Diese Meinung steht aber im Widerspruch zu der stdndigen Rechtsprechung der
BGH, der ausfiihrt, dass die Feststellung tiber das Fortbestehen des titulierten Anspruchs

97 MiichKomm/K. Schmidt, § 767 Rn. 41, S. 1980 f.

98 Henckel, AcP 174 (1974), S. 109.

99 Schlosser, Gestaltungsklagen, S. 101.

100 Blomeyer, ZVS, S. 127.

101 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 11 3, S. 615 f.; BGHZ 25, 60, 64 ff.
102 Sehlosser, Gestaltungsklagen, S. 37.

103 Schlosser, Gestaltungsklagen, S. 105 f.

104 Schlosser, Gestaltungsklagen, S. 106.

105 Blomeyer, ZVS, § 33 VII 1, S. 136 f.
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nicht Gegenstand des Verfahrens sei!%. Dementsprechend ist nach tiberwiegender Auf-
fassung!07 im Wege der Vollstreckungsgegenklage auch tiber die Vollstreckbarkeit des
fehlerhaften Titels (der z.B. unbestimmt ist, oder im Falle einer notariellen Urkunde
nach § 794 I Nr. 5 ZPO nichtig ist) zu entscheiden. Feststellungen iiber Fortbestehen
oder Nichtmehrbestehen des Anspruchs werden dabei nicht getroffen. In solchen Féllen
sind die materiellen Einwendungen, die den festgestellten Anspruch selbst betreffen,
ganz entbehrlich, denn fiir Entscheidung des Gerichts sind hier nur formelle Fragen des
Titels ,,an sich* von Bedeutung!8.

B.V. FOLGERUNGEN

Probleme bei der Beurteilung der Rechtsnatur der Vollstreckungsgegenkla-
ge ergeben sich vor allem daraus, dass es keine festen MaBstébe gibt, nach denen die
Frage zu beantworten wire. Wenn man von der herkdmmlichen Dreiteilung der Klage-
arten in Feststellungs-, Leistungs- und Gestaltungsklage ausgeht, die heute fast einhel-
lig von der Prozesstheorie vertreten wird!% und die sich auch in der Praxis bewéhrt hat,
dann liegt es nahe, die Vollstreckungsgegenklage als eine prozessuale Gestaltungsklage
anzusehen. Dies folgt daraus, dass der VSSchuldner in Form dieser Klage vom Staat
den Rechtsschutz gegen einen aus seiner Sicht nicht vollstreckbaren Titel beantragt,
und dieser Schutz kann nicht anders als durch Aufhebung der Zuldssigkeit der Vollstre-
ckung aus dem Titel gewihrleistet werden. Im Vollstreckungsverfahren, das rein formal
aufgebaut ist, muss die Rechtssicherheit herrschen, was die Frage nach dem genau-
en Zeitpunkt der eventuellen Unzuléssigkeit der ZVS anbelangt. Solchen Anspriichen
konnte z.B. eine Feststellungsklage nicht geniigen, weil sie nur deklaratorischer Natur
ist. Was noch die Frage nach der Unvollkommenheit den rechtsgestaltender Wirkungen
der Vollstreckungsgegenklage betrifft, sei hier erwihnt, dass die Gestaltungswirkung
des der Klage stattgebenden Urteil ohne Riicksicht darauf eintritt, ob schon ein Voll-
streckungsverfahren eingeleitet ist oder nicht. Dann kann man {iber keine Unvollkom-
menheit sprechen.

C. STREITGEGENSTAND UND ZULASSIGE EINWENDUNGEN
C.I. GRUNDSATZLICHES ZUM STREITGEGENSTAND

In jedem gerichtlichen Prozess muss schon von Anfang an klar sein, wor-
iiber das Gericht zu entscheiden hat. Im Prozessrechtsverhéltnis zwischen beiden Par-
teien, das durch die Zustellung der Klage an den Beklagten (§ 271 I, II ZPO) begriindet
wird und an dem auch das Gericht beteiligt ist, muss Klarheit dariiber bestehen, welche
Tatsachen fiir das Verfahren von Bedeutung sind, d.h. was zu beweisen ist und welche
106 BGHZ 22, 54, 56; BGH Urteil v. 24.11.1954 — VIIT ZR 123/58 = WM 1960, 52, 53; BGH Urteil v. 16. 12.

1977 -V ZR 236/1973 = WM 1978, 439; BGH, Urteil v. 19. 6. 1984 —IX ZR 89/83 = FamRZ 1984, S. 879.
1078, z.B. K. Schmidt, Vollstreckungsgegenklage, S. 513 ff.; Foerste, ZZP 107 (1994), 370 ff.

108 Wie bei BGHZ 124, 164 ff. — Auslegung des Urteils(Titels-)tenors.
109 Einzige mir bekannte Ausnahme stellt Rodig, Theorie, S. 64 ff. dar.
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Partei fiir welche Tatsachen die Darlegungslast bzw. Beweislast trégt. Fiir solche und
dhnliche Fragen ist der Begriff des Streitgegenstandes unentbehrlich. Nicht zu Unrecht
wird er als Angelpunkt des Zivilprozesses'\? bezeichnet.

Um so mehr iiberrascht, dass der historische Gesetzgeber der ZPO diesem Begriff
keine groe Aufmerksamkeit gewidmet hatte. Er ging davon aus, dass als Gegenstand
des Rechtsstreits einfach der vom Klédger geltend gemachte Anspruch im materiellrecht-
lichen Sinne (heute § 194 1 BGB) zu verstehen seilll. Die ZPO definiert den Begriff
nicht und verzichtet auch auf eine einheitliche Terminologie. Sie spricht einerseits liber
,»das streitige Rechtsverhiltnis* (§ 62 I ZPO) oder iiber den ,,Streitgegenstand* (§§ 81
und 83 1 ZPO), andererseits iiber den ,,geltend gemachten Anspruch (§§ 306 und 307
1ZPO), den ,,erhobenen Anspruch® (§§ 313 I und 322 I ZPO) oder — was im vorliegen-
den Zusammenhang wichtig ist — tiber den ,,durch das Urteil festgestellten Anspruch™
(§ 767 1 ZPO).

Es hatte sich jedoch gezeigt, dass die einfache Gleichsetzung des materiellen
Anspruchs, wie ihn Windscheid in die deutsche Rechtsdogmatik eingefiihrt!!2 und
der Gesetzgeber spéter im BGB verankert hatten (§ 194 BGB), mit dem Streitgegen-
stand nicht haltbar ist. Das ergibt sich schon daraus, dass bei Feststellungsklagen, kein
Anspruch im Sinne des § 194 I BGB geltend gemacht wird. Gleiches gilt auch bei
Gestaltungsklagen. Besondere Probleme bringt der materielle Anspruchsbegriff weiter
in Fillen der Anspruchskonkurrenz mit sich.

Uber das Wesen und die Struktur des Streitgegenstandsbegriffs wird deswegen seit
Jahrzehnten kriftig diskutiert!!3. Der Streit hat vor allem darum an Bedeutung gewon-
nen, weil mit dem Inhalt des Begriffs wesentliche praktische Konsequenzen verbunden
sind. Unabhédngig davon bleibt festzustellen, dass trotz der Verschiedenheit der Auffas-
sungen das Bemiihen im Vordergrund steht, zu einem in jedem Falle gerechten Ergebnis
zu kommen zu versuchen!!4, Schon dies zeigt, dass bei der Lésung von Problemen, die
den Streitgegenstandsbegriff betreffen, nicht von dogmatischen Vorstellungen iiber die
Aufbau von Rechtsbegriffen auszugehen ist!13, sondern die Funktionen und Ziele dieses
Begriffs in den Vordergrund zu stellen sind!16.

C.1.1 Der materiellrechtliche Streitgegenstandsbegriff

Trotz aller Einwénde, die gegen die materielle Auffassung des Streitge-
genstandsbegriffs erhoben wurden, versucht ein Teil der Prozesswissenschaft seit den

110 So Grunsky, Grundlagen, S. 26.

11 So Musielak, Grundkurs, S. 86.

12 Tn seinem Schrift ,,Actio des Romischen CivilprozeBrechts* aus dem Jahre 1856 (zitiert nach Rosenberg/
Schwab/Gottwald, S. 531 f.).

113 Rosenberg hatte in der ersten Auflage seiner Lehrbuch (1927) den Streitgegenstand durch Antrag und Sach-
verhalt definiert (vgl. Schwab, JuS 1976, S. 71); vor allem in der Nachkriegszeit wurde das Thema heftig
erortert; dabei sind vor allem die Habilitationen von Schwab, Habscheid, Henckel und Arens zu nennen.

114 Das zeigen z.B. die Anderungen der Lehre Schwabs im sog. Kaufpreis-Wechsel-Fall; Rosenberg/Schwab
(14. Auflage), § 15411, S. 982.

115 Berithmt ist der Aufsatz Ekelofs, ZZP 85 (1972), S. 145 ff., der den Begriff des Prozessgegenstands als
,,Lieblingskind der Begriffsjurisprudenz® bezeichnet hat.

116 Danach versucht auch die Rechtsprechung nicht nach schulmiBigen schematischen Mustern zu handeln,
sondern immer zu einem verniinftigen Ergebnis zu kommen; z.B. Warneyer, 1970, Nr. 21, S. 48.

25



fiinfziger Jahren wieder den Begriff des Anspruchs aus § 194 1 BGB fiir die Losung
der prozessualen Fragen brauchbar zu machen!!’7. Man geht vor allem in Fillen der
Anspruchskonkurrenz (z.B. in dem berithmten ,, Fahrgastfall “ s.u.) davon aus, dass trotz
verschiedener Anspruchsgrundlagen nur ein materiellrechtlicher Anspruch besteht!8, Es
wird dabei vorausgesetzt, dass es sich um einen (materiellrechtlichen) Anspruch gerade
auch dann handelt, wenn einem Lebenssachverhalt (Tatbestand) mehrere Anspruchsnor-
men entsprechen, deren Rechtsfolgen immer gleich sind. Im Fahrgastfall!!® —

Der Fahrgast A wird bei einem Stra3enbahnunfall verletzt und klagt gegen die juristische
Person, welche die StraBenbahn betreibt, auf Zahlung von €1.000 Schadensersatz.

— wird nach dieser Ansicht nur ein materiellrechtlicher Anspruch geltend gemacht,
der aber mehrfach begriindet werden kann, zum einen durch § 823 I BGB, zum
anderen durch § 280 I S. 1 BGB oder §§ 7, 8 StVG. Manche Autoren versuchen
dabei sogar zwischen Gesetzes-, Anspruchsnormen- und Anspruchskonkurrenz zu
unterscheiden!20,

Eine andere Moglichkeit, wie es zum &dhnlichen Ergebnis zu gelangen, stellt
die Lehre Henckels dar, der seinen Streitgegenstandsbegriff an die Funktion des
wirtschaftlichen Verfligungsobjektes angekniipft hat!'2!. Danach soll es sich im
Kaufpreis-Wechsel-Falll22 —

A kauft bei B ein Auto. Da A den Kaufpreis nicht sofort zahlen will, stellt er dem B einen Wech-
sel aus. Die Frage lautet — hat eine auf den Wechsel gestiitzte Klage denselben Streitgegenstand
wie eine auf den Kaufvertrag gestiitzte, mit der Bezahlung des Kaufpreises verlangt wird?

—um zwei verschiedene Verfiigungsobjekte, d.h. um zwei Streitgegenstéinde handeln,
denn sowohl die Kaufpreisforderung als auch den Wechsel kdonnen an andere Person
zediert werden!23, In dhnlicher Weise 16st das Problem auch Georgiades, der den Streit-
gegenstandsbegriff darauf abstellt, ob die verschiedenen Anspriiche ein einheitliches
Ziel verfolgen!24,

Auch wenn es aus der Sicht des Prozesszweckes sehr wiinschenswert wire, eine
materiellrechtliche Losung der Fragen des Streitgegenstands zu finden, vermdgen doch
die dargestellten Losungen nicht zu tiberzeugen!25. Vor allem bei Fragen der Anspruchs-
konkurrenz ist einzuwenden, dass das materielle Recht die Verjahrungsfristen einzelner
materiellrechtlichen Anspriiche unterschiedlich regelt. Das gleiche gilt auch fiir die Fra-
ge der Beweislast!26, die bei einzelnen konkurrierenden Anspriichen ganz verschieden-
artig reguliert werden kann. Es sollte auch nicht aufler acht gelassen werden, dass die
dargelegten Ansichten die Problematik von Feststellungs- und Gestaltungsklagen nicht
7 Als erster Nikisch, AcP 154 (1955), 269 ff.

118 So auch Grunsky, Grundlagen, S. 29.

119 Nach Grunsky, Grundlagen, S. 27.

120 So Georgiades, Die Anspruchskonkurrenz, S. 164 ff.

121 Henckel, Parteilehre, S. 256 ff.

122 Nach Grunsky, Grundlagen, S. 27.

123 Henckel, Parteilehre, S. 270 ff.

124 Georgiades, Die Anspruchskonkurrenz, S. 167 ff., 279 f.; im Kaufpreis-Wechsel-Fall werden danach zwei
unterschiedliche Ziele verfolgt.

125 S0 z.B. auch Musielak, Grundkurs, S. 87.
126 Darauf weist Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 95 111 4, S. 533 mit Recht hin.
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befriedigend 16sen konnen. Es ist ja klar, dass die Konstruktion der Feststellungsklage
(nota bene einer negativen) nicht auf die Existenz eines materiellen Anspruchs abstellt,
sondern dass sie auf Feststellung des Bestehens/Nichtbestehens eines Rechtsverhdlinis-
ses gerichtet wird. Dass der Begriff des Rechtsverhéltnisses nicht identisch mit dem des
materiellen Anspruchs ist, bedarf hier keiner ndheren Begriindung.

C.1.2 Der prozessuale Streitgegenstandsbegriff

a) Weil die materiellrechtliche Betrachtung des Problems nicht geeignet ist,
die bestehenden Probleme des Streitgegenstandsbegriffs konsequent zu 16sen, hat die
Prozesslehre einen ,,eigenstindigen Begriff des prozessualen Anspruchs* entwickelt!27.
Ihre Grundlage findet diese Lehre in § 253 II Nr. 2 ZPO, nach dem die Klageschrift die
bestimmte Angabe des Gegenstandes und des Grundes des erhobenen Anspruchs sowie
einen bestimmten Antrag enthalten muss. Ganz unstreitig dabei ist, dass eine Ande-
rung des Klageantrages, mit dem der Klager die Rechtsschutzform und ihren Umfang
bestimmt, auch den Gegenstand des Verfahrens dndert.

Nach Schwab vermag allein das Abstellen auf den Klageantrag die bestehenden Pro-
bleme des Streitgegenstands (v.a. Rechtshiangigkeit, Klagednderung, Klagenhdufung
und objektive Grenzen der materiellen Rechtskraft) zu iberwinden (der sog. eingliedri-
ge Streitgegenstandsbegriff). Schwab geht davon aus, dass bei der Abgrenzung des Ver-
fahrensgegenstandes die Klagebegriindung nur die Rolle einer Auslegungshilfe spielt!28,
Gottwald spricht in diesem Zusammenhang von einer ,,Formulierungsfrage“129, denn
auch ihm — als Schiiler Schwab’s — ist klar, dass ohne Heranziehung der die Klage
begriindenden Behauptungen die eingliedrige Streitgegenstandslehre nicht reibungslos
vertretbar ist, wie folgendes Beispiel zeigt:

A erhebt gegen B die Klage auf Zahlung von € 1.000,— aus einer Kaufpreisforderung. Ein paar
Monate spéter (aber noch vor dem rechtskriftigen Ende des Vorverfahrens) entscheidet sich
A, noch eine weitere Klage gegen B auf Zahlung desselben Betrages zu erheben, diesmal aus
einer Darlehensforderung.

Auch Schwab muss also zugeben, dass ohne Begriindung des Antrags (Vortragung
des Sachverhaltes) manche Félle nicht zu 16sen sind. Die Heranziehung der verschie-
denen Lebenssachverhalte 1ésst sich in solchen Féllen nicht vermeiden. Damit kdnnte
aber dasselbe Problem auftauchen, das ihn am Anfang zur Entwicklung seiner Theorie
veranlasste — wie sind die verschiedenen Sachverhalte abzugrenzen!30.

b) Heute wird demgegeniiber vorherrschend von Lehre!3! und Rechtssprechung!32
der zweigliedrige Streitgegenstandsbegriff vertreten, der durch den Klageantrag, in
dem sich die vom Kléager in Anspruch genommene Rechtsfolge konkretisiert, und den

127V gl. Musielak, Grundkurs, S. 87.

128 Musielak, Grundkurs, S. 88.

129 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 95 111 3, S. 532.

130 Schwab, JuS 1976, S. 71.

1317 B. Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 95 1V, S. 534; Stein/Jonas/Schumann (20. Auflage), Einl. Rn. 292,
S. 170.

1327 B. BGHZ, 34, 337, 339; BGHZ 79, 245, 248; BGH NJW 1983, 388, 389; BGHZ 117, 1, 5.

27



Lebenssachverhalt (Anspruchsgrund), aus dem der Klager die begehrte Rechtsfolge
herleitet, bestimmt wird!33. Die Schwierigkeiten, die sich bei der Abgrenzung von Sach-
verhalten ergeben kdnnen, scheinen von der Rechtsprechung bisher bewiltigt zu wer-
den!34, Als Ankniipfungspunkt dient hier die Rechtsprechung zur Bestimmung der Tat
im Sinne des Strafprozesses. Dabei wird die ,,Identitédt des Klagegrundes® aufgehoben,
wenn durch neue Tatsachen der ,,Kern des in der Klage angefiihrten Lebenssachverhal-
tes* verdndert wird!3.

Dass aber auch dieser ,,Kern® kein eindeutiges Kriterium an sich darstellt, das in
allen Fillen zu {iberzeugenden Ergebnissen kommt, haben vor allem die Beispiele
gezeigt, die mit mehreren Lebenssachverhalten, die ein einheitliches Klageziel begriin-
den, operieren. Es handelt sich dabei oft um eine Zahlungsklage, die nicht nur durch
das Grundgeschéft (Forderung aus kausalen Schuldverhéltnis; z.B. Kaufpreisforderung)
begriindet wird, sondern sich gleichzeitig auf einen abstrakten Zahlungsgrund (Wech-
sel, Schuldanerkenntnis) stiitzt. Nach der zweigliedrigen Streitgegenstandstheorie sollte
es sich dabei um zwei Streitgegenstdnde immer dann handeln, wenn der Klager zwar
nur einen Antrag in der Klage stellt, zu seiner Begriindung aber zwei verschiedene
Lebenssachverhalte (zum einen Kaufvertrag, zum anderen Wechsel oder Schuldaner-
kenntnis) darlegt. Eine solche Auffassung kann jedoch dazu fiihren, dass der Schuldner
zweimal zu der Zahlung verurteilt werden kann, obwohl dem Glaubiger die Leistung
nur einmal zusteht. Wann ein Wechsel bzw. Schuldanerkenntnis noch zu dem normalen
,,Lebensvorgang“13¢ eines Kaufvertrags zu zahlen ist und wann nicht, kann schwer zu
l6sende Fragen aufwerfen.

Weitere Bedenken hinsichtlich der zweigliedrigen Streitgegenstandslehre ergeben
sich daraus, dass sie nicht immer bei allen Instituten des Zivilprozesses, bei denen er
eine wichtige Rolle spielt (s.0. C.I.1.), zu befriedigenden Ergebnissen fiihrt. Werden
z.B. nach der klassischen zweigliedrigen Theorie im Kaufpreis-Wechsel-Fall zwei
Streitgegenstinde anerkannt, besteht sicher die Frage, ob dann, wenn die Klage erst
im Laufe des Rechtsstreits auf den Wechsel gestiitzt wird, eine Klageédnderung vorliegt
oder nicht!37. Hier muss man sich die Frage stellen, wozu das Institut der Klagednde-
rung dient und ob in einem solchen Fall die rein schematische Einhaltung von theoreti-
schen Mustern nicht gegen Sinn und Zweck der Vorschrift verstoft.

SchlieBlich ist noch zu erwihnen, dass es sich auch bei einzelnen Klagearten Beson-
derheiten ergeben kdnnen. So vertritt z.B. Grunsky die Auffassung, dass der Streitge-
genstand einer Klage auf Feststellung eines absoluten Rechts sich nicht auf bestimmte
Erwerbsgriinde beschrinkt!38. Daraus folgt, dass alle moglichen Begriindungen der
Rechtsfolge (hier z.B. des Eigentums) ohne Einfluss auf den Streitgegenstand dieser
Klage sind, weil fiir diese nur der Antrag ausschlaggebend ist. Zum gleichen Ergebnis
gelangt dieser Autor auch im Falle der Gestaltungsklage!3°.

1337 B. BGH NJW 1983, 388, 389.

134 So G. Liike mit Nachweisen in MiinchKomm, Bd. 1, S. 1445 f.

135 BGH NJW 1997, 588.

136 Stein/Jonas/Schumann (20. Auflage), Einl. Rn. 272, S. 158 f.; Baumgdrtel, JuS 1974, 71.
137 Stein/Jonas/Schumann (20. Auflage), Einl. Rn. 272, S. 159.

138 Grunsky, Grundlagen, S. 35.

139 Grunsky, Grundlagen, S. 37.
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¢) Diese und dhnliche Besonderheiten warfen die Frage auf, ob es nicht angemes-
sener wire, auf einen einheitlichen, auf alle Félle anwendbaren Streitgegenstandsbe-
griff zu verzichten und statt dessen ihm einen variablen Inhalt geben, der dem Zweck
der jeweiligen prozessualen Regelung, bei der der Streitgegenstand von Bedeutung ist,
entspricht!40, Man spricht dann tiber die Theorie vom relativen Streitgegenstandsbe-
griff'*. In diesem Zusammenhang wird oft der Name von Karl Blomeyer erwéhnt, der
sich schon im Jahre 1952142 gegen den einheitlichen Begriff des Verfahrensgegenstan-
des gewandt hat. Im neueren Schrifttum wird diese Auffassung (selbstverstiandlich mit
gewissen Unterschieden) zunehmend vertreten!43. Im Grundsatz zeichnet sich diese
Lehre dadurch aus, dass die Unterschiede im Begriff des Verfahrengegenstandes durch
die jeweilige Prozesslage oder durch die Klageart bestimmt werden!44.

Es zeigt sich, dass bei Fragen im Zusammenhang mit der Rechtshiangigkeit,
Klagednderung und Klagenhdufung die Ankniipfung an den Klageantrag (i.S. der
eingliedrigen Streitgegenstandstheorie) grundsitzlich fiir die Bestimmung des Ver-
fahrensgegenstandes geniigt!4>. Das ergibt sich vor allem daraus, dass bei solchen
Prozessinstituten eine breitere Bestimmung des Streitgegenstandsbegriffes den pro-
zessokonomischen Zwecken im Verfahrensrecht besser Rechnung trégt. Sie soll —z.B.
im Falle der Rechtshingigkeit — verhindern, dass {iber einen Antrag (der eigentlich
nicht mehr anstrebt, als Herbeifithrung einer Rechtsfolge) nicht in mehreren Ver-
fahren entschieden wird. Dabei wird auch auf funktionelle Verkniipfungen zwischen
Rechtshdingigkeit und Klagednderung hingewiesen: Wenn die Geltendmachung eines
Antrags im rechtshdngigen Streit mit der Begriindung abgelehnt wird, es handele sich
um eine Klagednderung, der nicht zugestimmt worden und die auch nicht sachdienlich
sei, dann muss der Kldger die Moglichkeit haben, diesen Antrag in einem anderen
Verfahren zu verfolgen, ohne dass ihn daran die Rechtshiangigkeit des Vorverfahrens
hindert. Das gilt auch vice versa'4®.

Anders verhilt sich die Sache im Falle der Rechtskraftwirkung. Die deutsche Rechts-
kraftlehre zeichnet sich dadurch aus, dass sie die Grenzen der Rechtskraftwirkung
moglichst eng erfasst, weil andererseits fiir die unterliegende Partei eine groB3e Gefahr
der Hinderung an einer weiteren Rechtsverfolgung bestehen konne!4’. Danach folgt
man hier der zweigliedrigen Streitgegenstandslehre, nach der sich der Gegenstand der
Rechtskraft nur auf den vorgetragenen Tatsachenkomplex beschrénkt.

Danach ist im Kaufpreis-Wechsel-Fall eine zweite Klage, die sich auf den Wechsel stiitzt, so
lange ausgeschossen, bis iiber die erste Klage, mit der die Kaufpreisforderung geltend gemacht
wird, rechtskréftig entschieden wurde. Dann steht der Klage aus dem Wechsel nichts entgegen. 148

140 Vol. Musielak, Grundkurs, S. 90.

141 Dazu vgl. Baumgdrtel, JuS 1974, 71.

142 K. Blomeyer, ZZP 65 (1952), S. 58 ff.

143 Fiir alle Gottwald, Streitgegenstandslehre und Sinnzusammenhinge, S. 85, m.w.N.

144 Musielak, Grundkurs, S. 90.

145 Stein/Jonas/Schumann (20. Auflage), Einl. Rn. 291 ff., S. 169 ff.

146 Stein/Jonas/Schumann (20. Auflage), Einl. Rn. 285, S. 168.

147 Vor allem aus dem Grund der Préklusion der Tatsachenbehauptungen; vgl. auch Gottwald, Streitgegen-
standslehre und Sinnzusammenhinge, S. 95 ff., m.w.N.

148 Ubernommen von Musielak, Grundkurs, S. 91, Rn. 146.
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An diesem Beispiel zeigt sich jedoch zugleich, dass auch die relative Auffassung des
Streitgegendstandsbegriffs an ihre Grenzen stoft. Ware der Fall so umgestaltet, dass der
ersten Klage stattgegeben wiirde, ist diese Lehre nicht imstande, aufgrund des relativen
Streitgegenstandsbegriffs zu erkldren, warum die zweite Klage (aus der Wechselver-
bindlichkeit) nicht zuldssig ist.

Meiner Meinung nach, ist entscheidend auf den Umfang der sog. objektiven Gren-
zen der materiellen Rechtskraft abzustellen. Die enge Auffassung dieser Grenzen hat
zwar ihre feste Grundlage im Gesetz — vor allem ist hier das Verhéltnis des § 322 I und
256 11 ZPO zu nennen — auf der anderen Seite ist aber zu fragen, ob der rechtspoliti-
sche Ansatz, der zu dieser Regelung fiihrte, nicht im Grunde verfehlt war. Sowohl die
internationale Rechtsvergleichung!4® als auch die Praxis des EuGH mit seiner Kern-
punkttheorie'>0 zeigen, dass auch eine breitere Auffassung des Umfangs der materiellen
Rechtskraft durchaus moglich ist, und dass ihre Folgen — vor allem Verhinderung der
mehrfachen Rechtsverfolgung und die Erhdhung der Parteiverantwortung fiir die Pro-
zessfithrung — als wiinschenswert angesehen werden diirfen. Das sind doch auch Werte,
iiber die der Gesetzgeber ganz ernsthaft nachdenken sollte.

C.1.3 Streitgegenstand einer Gestaltungsklage

Wenn manche Autoren vom Streitgegenstand der Gestaltungsklagen spre-
chen, benutzen sie oft das Wort ,,Schwierigkeiten“!5!. Diese sind vor allem dadurch
verursacht, dass — aus materiellrechtlicher Sicht betrachtet — der Klage kein aus dem
positiven Recht sich ergebender Anspruch bzw. Rechtsverhiltnis zugrunde liegt. Es
wird immer wieder versucht, diesen Umstand durch die Bildung eines ,,Anspruchs auf
Rechtsgestaltung* zu iiberwinden!52. Dass es sich dabei um nichts anderes als um den
Versuch einer Belebung der Lehre iiber den Rechtsschutzanspruch handelt, muss nicht
besonders betont werden. So spricht z.B. auch Schlosser iiber einen ,,Gestaltungsan-
spruch als Vollstreckungsanspruch®133.,

Solchen Ansichten wird in dieser Arbeit nicht gefolgt. Man geht davon aus, dass das
Konzept jenes subjektiv-offentlichen Rechts, das schon vor dem Beginn des Prozes-
ses dem Berechtigten das Recht auf eine fiir ihn glinstige Entscheidung gewédhrleisten
sollte, seit langem {iberholt ist. Das gilt auch fiir seine noch heute vertretene Form
des Vollstreckungsanspruches. Ein solches Recht miisste, wie schon oben u. B.III.1.
(Langheineken) erwéhnt wurde, ganz unsystematisch aus materiellen sowie prozessua-
len Voraussetzungen bestehen. Dass verstof3t aber gegen die Realitédt des Rechtslebens.
Zu den Voraussetzungen der ZVS gehort nicht die Existenz des materiellen Anspruches.
Gleichfalls kann der Glaubiger eine fiir ihn giinstige Entscheidung im Erkenntnisver-

149 Zu nennen sind statt aller Fischer, Objektive Grenzen der Rechtskraft, S. 199 ff.; Schack, US-amerika-
nische ZPR, S. 72 ff.; Zeuner, Rechtsvergleichende Bemerkungen, S. 610.

150 Die zwar mit dem Problem der Rechtshingigkeit zusammenhingt, ihre Ergebnisse lassen sich jedoch auch
im Bereich der Rechtskraft bewahren; s. Art. 21 EuGVU und Art. 27 EuGVO und beriihmte Félle Gubisch
KG, Tatry und Drouot assurance (dazu vgl. Gottwald, Streitgegenstandslehre und Sinnzusammenhénge,
S. 85 ff.).

151 So Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 95 111 1, S. 532; Grunsky, Grundlagen, S. 38.

152Vgl. Stein/Jonas/Schumann, vor § 253, Rn. 43 ff., S. 12 ff.

153 Schlosser, Gestaltungsklagen, S. 374 ff.
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fahren auch dann erreichen, wenn ihm das behauptete materielle Recht in Wirklichkeit
nicht zusteht (Versdumnisurteil; Urteil, das auf einer nicht richtig erforschten Sachlage
beruht). Fiir Zwecke der Sicherung des tatséchlich wirksamen Rechtsschutzes!34, kann
man sich mit dem Justizgewéhrungsanspruch wohl bedienen, dessen Grundlage klar ist
und auch seine verfassungsrechtliche Stiitze im Art. 103 I GG findet. Aus diesen Griin-
den ist die Annahme des Vollstreckungsanspruches als Streitgegenstandes der Gestal-
tungsklagen abzulehnen.

Es scheint mir deswegen angebracht, auch bei den Gestaltungsklagen grundsétz-
lich — trotz seiner oben erwéhnten Unvollkommenheit [C.1.2. ¢)] — von dem Begriff des
relativen Streitgegenstandes auszugehen. Es ist doch offensichtlich, dass die Struktur
des Verfahrens iiber eine Gestaltungsklage von Verfahren iiber andere Klagearten nicht
abweicht. Der Kldger behauptet und beweist auch hier die Tatsachen, die sich als Merk-
male des Tatbestandes einer Norm (gleichgiiltig ob einer materiellen oder — wie im Falle
der prozessualen Gestaltungsklagen — einer prozessualen) erweisen, und das Gericht
trifft auf dieser Grundlage Feststellungen iiber diese Tatsachen!S3. Der eigentliche
Unterschied hinsichtlich der Klagearten besteht darin, dass jede von ihnen eine andere
Schutzform des Urteils bezweckt. Die Leistungsklage richtet sich darauf, Existenz eines
falligen Anspruchs zu bestétigen, durch die Feststellungsklage wird die (Nicht-)Fest-
legung eines Rechtsverhéltnisses angestrebt und schlieBlich zielt die Gestaltungsklage
auf die Verdnderung der bestehenden Rechtslage.

Dieser Unterschied ist aber fiir die Struktur des Verfahrens (z.B. Ablauf des Ver-
fahrens, Verfahrensgrundsitze, Beweisregeln) ohne Bedeutung. Es sollte also auch fiir
Gestaltungsklagen dasselbe gelten, was auch fiir andere Klagearten gilt. Wahrend des
Prozesses wird darauf abgestellt, welchen Urteilsausspruch der Klager durch die Kla-
ge verfolgt. Im Laufe eines Ehescheidungsprozesses ist also nur ein Streitgegenstand
gegeben, gleichgiiltig ob sich das Scheidungsbegehren zugleich auf Ehebruch, ehe-
widriges Verhalten und objektive Ehezerriittung stiitzt!56. Daraus folgt, dass fiir die
Bestimmung der Rechtshéngigkeit, Klagednderung und Klagehdufung grundsdtzlich
das Klagebegehren!57 i.S. der eingliedrigen Streitgegenstandslehre von entscheidender
Bedeutung sein wird!58. Dagegen zwingt uns nach dem Ende des Verfahrens das Gesetz
(§§ 322 i.V.m. 256 11 ZPO) hinsichtlich des Umfangs der materiellen Rechtskraft dazu,
den Urteilsausspruch im Sinne der zweigliedrigen Streitgegenstandslehre auf den vor-
getragenen Tatsachenkomplex zu beschrianken. Dabei soll aber nicht iibersehen wer-
den, dass bei manchen Gestaltungsprozessen die Priaklusion der nicht vorgetragenen
Tatsachen infolge der gesetzlichen Regelung (z.B. § 616 ZPO a.F.) noch weiter reicht,
als bei Feststellungs- oder Leistungsklagen. Grunsky spricht angesichts der Gestal-
tungsklagen sogar von einer Regel!?, die er darin sieht, dass der Kldger im Falle einer

154 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 3 1, S. 14.

155 Grundsitzlich gleich auch Rddig, Theorie, S. 64 ff., v.a. 95 ff. hinsichtlich Gestaltungsklagen.

156 So auch Schlosser, Gestaltungsklagen, S. 358.

157 Fraglich kann aber die Anderung des Klageantrags sein; wird es z.B. auf die Bestimmung der Urlaub-
szeit durch den Arbeitsgeber geklagt (§ 315 III BGB, BAG NJW 1962, S. 269) und veridndert der Klager
wihrend des Verfahrens den Termin des Urlaubs in seinem Klagebegehren, handelt es sich nicht um eine
Klageénderung.

158 Vgl. Stein/Jonas/Schumann, vor § 253, Rn. 59, S. 17.

159 Grunsky, Grundlagen, S. 40.
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rechtsgestaltenden Klage mit allen Tatsachen prakludiert werde, die seine Klage zur Zeit
der letzten miindlichen Verhandlung des Vorverfahren begriinden konnten.

C.II. DIE DIE VOLLSTRECKUNGSGEGENKLAGE BEGRUNDENDEN
EINWENDUNGEN

C.11.1 Anwendungsbereich der Vollstreckungsgegenklage

Mit der Klage aus § 767 ZPO macht der VSSchuldner die Unzuldssigkeit
der Vollstreckung aus dem konkreten VSTitel geltend!®0. Die Vollstreckungsgegenkla-
ge greift also nicht nur gegen Urteile im Sinne des § 704 ZPO, sondern betrifft auch
weitere Vollstreckungstitel, wie sie in § 794 ZPO oder in anderen Gesetzen bezeichnet
sind. Sie richtet sich auch gegen Titel, die zwar nicht aufgrund der ZPO ergangen sind,
aber auf die die ZVS nach der ZPO ihre Anwendung findet!®!. Zu nennen sind vor allem
manche Beschliisse der freiwilligen Gerichtsbarkeit (z.B. §§ 98, 158 I, IIl FGG), sowie
Eintragung in die Tabelle wihrend des Insolvenzverfahrens (§ 178 III InsO). Vollstre-
ckungsgegenklage kann auch gegen Titel erhoben werden, die nicht der Rechtskraftfa-
hig sind!¢2 (v.a. Prozessvergleich, notarielle Urkunde). Nach der Rechtsprechung kann
zudem die Unzuldssigkeit der ZVS aus einem materiell nicht vollstreckungsféahigen
Titel, sei es ein rechtskraftunféhiges Urteil!63, sei es eine nichtige notarielle Urkunde!64,
mit einer Vollstreckungsgegenklage geltend gemacht werden. Weiter ist nach der h.M.
»eine Vollstreckungsgegenklage gegen eine Gegenklage* grundsétzlich statthaft!®3. Sie
dient dazu, die Vollstreckbarkeit des ersten geméfl § 767 ZPO gegen den Glaubiger
erlassenen Urteils aufzuheben!.

Hinsichtlich des umfangreichen Anwendungsbereichs dieser Klage drangt sich
natiirlich die Frage auf, ob man in allen hier dargelegten Fillen von einem einheitlichen
Begriff der ,,Einwendung* ausgehen kann.

Grundsitzlich ist darauf abzustellen, dass die ,,Einwendungen, die den durch das
Urteil festgestellten Anspruch selbst betreffen materiellrechtlicher Natur sind!¢7. Das
entspricht auch der Absicht des historischen Gesetzgebers!%8, Es kann aber nicht geleug-
net werden, dass die Terminologie — vor allem in Bezug darauf, dass ZPO den Begriff
,EBinwendungen® in einem vom Gebrauch im BGB abweichenden Sinn verwendet!69 —
eine gewisse Verwirrung verursacht. Dazu kommt weiter, dass auch die Terminolo-

160 S oben, B.IIL.2.

161 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 111 2, S. 617; neben den weiter erwihnten, sind noch z.B. § 16 Il HausrVO;
§ 45 Il WEG, §§ 115 111, 156 Il Nr. 4 ZVG zu nennen.

162 Daraus folgt, dass zwischen der Rechtskraft und der Vollstreckbarkeit in Wirklichkeit ein ,,lockeres*
Verhéltnis besteht. Wenn das Gesetz iiber die ,,vorldufige Vollstreckbarkeit™ der Urteile (§§ 708 f. ZPO)
spricht, geht es davon aus, dass diese in der Zukunft grundsitzlich die Rechtskraft gewinnen kénnen. Bei
Prozessvergleichen (§ 794 I Nr. 1 ZPO) und notariellen Urkunden (§ 794 I Nr. 5 ZPO) sowie bei anderen
rechtskraftunfahigen Vollstreckungstitel ist dies allerdings nicht der Fall.

163 BGHZ 124, 164 ff. = ZZP 107 (1994), S. 365 m. Anm. Foerste.

164 BGHZ 118, 229 ff.

165 S0 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40111 1, S. 616.

166 Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 14, S. 489.

167 So MiinchKomm/Schmidt, § 767 Rn. 58, S. 1986.

168 Flahn, Materialien, S. 437.

109 Vgl. Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 104 1, S. 588.
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gie der ZPO — und sogar innerhalb des 8. Buches — nicht einheitlich ist. So bedeutet
der Begriff ,,Einwendung™ im § 766 1 ZPO offensichtlich etwas anderes als derselbe
Terminus im § 767 I ZPO. Dies hat Gilles dazu gefiihrt, eine einheitliche Definition von
,»vollstreckungsrechtlichen Einwendungen® herauszubilden!7?, Die h.M. folgt ihm aber
nicht!7!. Mit Recht?

Es lasst sich kaum bestreiten, dass der rechtspolitische Zweck der Vollstreckungs-
gegenklage darin liegt, die Titel, aus denen die Vollstreckung nicht oder nicht mehr
betrieben werden soll, vom Rechtsverkehr zu entfernen. Das berechtigt vielleicht dazu,
iber ein negatorisches Ziel'’? der Klage zu sprechen. Zwar hatte der Gesetzgeber bei
Schaffung dieser Norm an die Félle gedacht, bei denen sich die materielle Rechtslage
nach dem Erlass des Titels so gedindert hat, dass die Vollstreckung aus ithm nicht mehr
gerechtfertigt werden kann. Im Hinblick auf das Ziel der Klage kann man jedoch nicht
vergessen, dass ihr Anwendungsbereich im Rahmen der hochstrichterlichen Rechtsfort-
bildung noch weiter — und auch ohne Riicksicht auf den Willen des historischen Gesetz-
gebers — ausgedehnt worden ist. Dies zeigen gerade die Fille, bei denen die Klage auch
gegen unwirksame Titel — fiir die normalerweise der Weg tiber die Klauselerinnerung
des § 732 ZPO gedacht ist — zugelassen worden ist!73. Neben den zweckgerichteten
Uberlegungen des BGH!74, spielen hier wohl auch Gedanken eine entscheidende Rolle,
die sich an dem hohen rechtspolitischen Wert der Sachverhandlung vor dem Gericht
orientieren (entgegen dem Verfahren nach § 732 ZPO). Hier tiberschreitet die Klage
ihren ,,materiellen Schatten* und geht iiber in eine Titelklage!7>.

Daraus folgt, dass der von Gilles unternommene Versuch, die Einwendungen des
§ 767 1 ZPO prozessual zu definieren — mindestens im Ansatz — nicht als vollig falsch
angesehen werden darf. Angesichts der heutigen gerichtlichen Praxis muss eingerdumt
werden, dass auch Vollstreckungsgegenklagen, die auf rein prozessuale Einwendungen
gestiitzt werden, durchaus moglich sind. Danach kann man die zuldssigen Einwendun-
gen des § 767 1 ZPO — wie folgt — in zwei unterschiedliche Gruppen teilen.

C.11.2 Materielle Einwendungen im Sinne des § 767 1 ZPO

Darunter sind solche Einwendungen zu verstehen, die dem im Urteil fest-
gestellten materiellen Anspruch entgegenstehen. Es handelt sich dabei vor allem um
sog. rechtsvernichtende und rechtshemmende Einwendungen im biirgerlichrechtlichen
Sinne. Eine Einwendung ist dann rechtsvernichtend, wenn sie nach dem materiellen
Recht féhig ist, den im Urteil festgestellten Anspruch zu beseitigen!7¢. Zu nennen sind:

Erfiillung oder Teilerfiillung (362 I BGB), Leistung an Erfiillung Statt (§ 364 I BGB), Auf-
rechnung (§§ 387 ff. BGB), schuldbefreiende Hinterlegung (§ 378 BGB), schuldbefreiende

170 Gilles, ZZP 83 (1970), S. 91 ff,, insb. S. 102 f.; er definiert diese als ,,,prozessuale Beanstandung ", als
ein Vorgehen, ein abwehrender Angriff oder, wie es § 771 umschreibt, als ein ,Widerspruch* ... ,gegen die
Zwangsvollstreckung ‘.

171 So Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 IV 1, S. 618.

172V gl. K. Schmidt, Vollstreckungsgegenklage, S. 513, der von dem ,, negatorischen Zweck “ der Klage spricht.

13 BGHZ 118, 229 ff.; BGHZ 124, 164 ff.

174 BGHZ 118, 229, 233, 243.

175 K. Schmidt, Vollstreckungsgegenklage, S. 513, insb. 515 ff.

176 Vgl. Larenz, AT (7.Aufl.), § 14 11, S. 252 und Brox, AT, Rn. 658, S. 300.
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Leistung durch einen Dritten (§ 267 BGB), befreiende Schuldiibernahme (§§ 414 f. BGB),
Erlass (§§ 397, 423 BGB), Vergleich (§ 779 BGB), auflésende Bedingung (§ 158 11 BGB),
Minderung (§ 441), Wegfall der Geschéftsgrundlage (§ 313 BGB), u.a.

Als rechtshemmend werden solche Einwendungen bezeichnet, durch die der Kla-
ger ein Leistungsverweigerungsrecht geltend macht!77; d.h. trotz der Existenz des
Anspruchs hat er das Recht, die Leistung an den Glaubiger nicht zu erbringen. Es han-
delt sich vor allem um diese Einwendungen:

Verjdhrung (§§ 194 ff. BGB), Mingeleinrede, Bereicherungseinrede (§ 821 BGB), Stundung
(§ 468), Einrede des nicht erfiillten Vertrages, Zuriickbehaltungsrecht, u.a.

Bei Vollstreckungsgegenklagen, die die Zulédssigkeit der Vollstreckung aus Urteilen
und anderen rechiskrdftigen Entscheidungen'’® beseitigen wollen, kommen wegen der
Schranke des § 767 11 ZPO nur rechtsvernichtende oder rechtshemmende Einwendun-
gen in Betracht. Bei Endurteilen gilt, dass der Klager nur solche rechtsvernichtende
oder rechtshemmende Einwendungen geltend machen kann, deren Griinde — angesichts
des festgestellten Anspruchs — nach dem Schluss der letzten miindlichen Verhandlung
(§ 296a ZPO) vor dem erstinstanzlichen oder dem Berufungsgericht entstanden sind.
Bei Versdumnisurteilen ist diese Zeitschranke an den Ablauf der Frist zur Einlegung
eines Einspruchs gebunden!7. Das gilt entsprechend auch fiir Vollstreckungsbescheide
(§ 796 11 ZPO).

Bei anderen — d. h. rechtskraftunfihigen — Titeln (Prozessvergleich, vollstreckbare
Urkunde; Kostenfestsetzungsbeschliisse) kommen neben den beiden oben erwéhnten
noch sog. rechtshindernde Einwendungen in Betracht. Dabei geht es um Behauptung
von Tatsachen, die, falls sie vorliegen, zur Folge haben, dass das angebliche Recht des
Glaubigers nicht entstanden ist!80, Zu erwihnen sind u.a.:

Mangelnde Geschiftsfahigkeit (§ 104), Nichtigkeit des Rechtsgeschifts nach §§ 134, 138
BGB oder als Scheingeschéft (§ 117 BGB).

C.I1.3 Prozessuale Einwendungen

Neben den materiellen Einwendungen gehdren (mindestens mittels einer
Analogie) zu dem Normgehalt des § 767 I ZPO noch solche Einwendungen, die nicht
(oder mindestens nicht ausschlieBlich) als materiellrechtlich bezeichnet werden kon-
nen. Mit ihnen wird geltend gemacht, dass der Titel, auf dessen Grundlage die Voll-
streckung vollgezogen (werden) wird, doch nicht iiber die Vollstreckbarkeit verfigt.
Dies kann z.B. dadurch verursacht werden, dass das Urteil den festgestellten Anspruch
nicht befriedigend individualisiert hat (Rechtskraftunfahigkeit des Urteils), oder dass
die notarielle Urkunde wegen eines materiellen Mangels (z.B. Formangel) nicht tiber
177 Brox, AT, Rn. 659, S. 301.
178 7. B. Vollstreckungsbescheide (§ 796 11 ZPO), auslandische Urteile.
179 Die Frage ist aber nicht so einfach, vgl. auch Otto, Die Priklusion, S. 69 ff.; es wird darauf noch néher

unter C.IL.2. eingegangen.
180 Larenz, AT (7.Aufl.), § 14 11, S. 252.
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Vollstreckbarkeit disponiert (man spricht in solchem Fall iiber ,,Doppelmangel“18!).
Solche Einwendungen machen zwischen dem rechtskraftfdhigen und -unféhigen Voll-
streckungstitel kein Unterschied. Sie sind also sowohl gegen ein prozessual mangel-
haftes Versdumnisurteil'®2, als auch gegen eine unwirksame notarielle Urkunde!®3 oder
gegen sonstige Vollstreckungstitel gerichtet.

Ein weiterer Fall, in dem sich von einer prozessualen Einwendung sprechen ldsst,
stellt eine vollstreckungsbeschrinkende Vereinbarung dar. Darunter versteht man ein
beiderseitiges Ubereinkommen der Parteien, das ,,sich auf die Vollstreckbarkeit des
Titels oder sonst auf die Art und Weise der Zwangsvollstreckung bezieht“!84, Mit einer
solchen Einwendung macht der Klager geltend, dass sich der Glaubiger (hier also der
Beklagte) verpflichtet hat, von dem Titel gar keinen Gebrauch zu machen, oder erst zu
einem spéterem Zeitpunkt, usw. Moglich sind auch Vereinbarungen, durch die bestimm-
te Vollstreckungsarten oder einzelne Gegenstande aus der Vollstreckung ausgenommen
werden sollen!83,

Gegen die Zuldssigkeit prozessualer Einwendungen, die im Wege der Vollstre-
ckungsgegenklage geltend gemacht werden, werden aus systematischer Sicht mehrere
Bedenken erhoben!80. Werden solche Einwendungen iiberhaupt zugelassen, spricht
man entweder von einer analogen Anwendung'®’ des § 767 1 ZPO oder von seiner
,, teleologischen Extension “188 auf die erwéhnten Félle. Aus meiner Sicht spricht hier
vieles fiir eine zielgerichtete, teleologische Betrachtung. Dies entspricht durchaus
auch der herrschenden Praxis. Wie die Fortentwicklung der Rechtsprechung auf
diesem Feld zeigt!8?, werden sich ndmlich die hier anerkannten Rechtsfortbildungs-
moglichkeiten der Vollstreckungsgegenklage eher ausdehnen. Mafigebend fiir eine
solche Erweiterung der Vollstreckungsgegenklage zu einer Titelklage!%0 diirfte v.a.
das Bestreben sein, auch iiber derartige Einwendungen im Rahmen eines normalen
gerichtlichen Prozesses mit seinen Verfahrensgarantien fiir die Parteien des Rechts-
streits zu entscheiden.

Im deutschen Recht — im Gegensatz z.B. zum &sterreichischen (§ 36 EO) oder zum
tschechischen (§ 268 I Lit. h OSR), wo sog. Impugnationsklagen'®! ihren Platz haben —
gibt es keinen ,,direkten’ klagerischen Rechtsbehelf, mit dem die gegen die Zuldssigkeit
der ZVS aus dem Titel in Frage kommenden formellen Einwendungen (vertragliche
VSBeschrankungen; Fehlen einer Unterwerfungsklausel; Rechtskraftunfahigkeit des
Titels) in einem streitigen gerichtlichem Verfahren geltend gemacht werden konnten.
Das deutsche Recht geht hier den Weg der speziellen Rechtsbehelfe (vor allem §§ 732

181 K Schmidt, Vollstreckungsgegenklage, S. 515.

182 BGHZ 124, 164 ff.

183 BGHZ 118, 229 ff.

184 MiinchKomm/Schmidt, § 766 Rn. 34, S. 1957; es muss dabei aber ausdriicklich betont werden, dass es sich
in Wirklichkeit nicht um Wegnahme der Vollstreckbarkeit des Titels handelt — die ist als eine der Urteil-
swirkungen der parteilichen Verfliigung entzogen.

185 So Rosenberg/Gaul/Schilken, § 331V 2 b), S. 518 f.

186 Vol. Foerste, ZZP 107 (1994), S. 370 ff.

187Vgl. K. Schmidt, Vollstreckungsgegenklage, S. 517, m.w.N.

188 Foerste, ZZP 107 (1994), S. 372 f.

189 BGHZ 118, 229 ff.; BGHZ 124, 164 ff.

190 Tn diesem Sinne auch K. Schmidt, Vollstreckungsgegenklage, S. 519

191Vgl. z.B. Holzhammer, Osterreichisches ZVR, S. 156 ft.; Winterovd/Mikes, CPP, S. 514.
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ZPO —Klauselerinnerung fiir das Klauselerteilungsverfahren und § 766 Vollstreckungs-
erinnerung fiir das ZVSVerfahren), die sich zwar — aus der Sicht der Verfahrensdauer —
als effizienter erweisen konnen, die aber auf der anderen Seite den Rechtsschutz des
VSSchuldners — vor allem wegen ihres engeren Priifungs- und Feststellungsumfangs,
anderen Zustindigkeitsregeln, usw. — benachteiligen konnen. Darin zeigt es sich ein
Raum fiir weitere Rechtsfortbildung. Dabei kann sich erweisen, dass im Falle der trif-
tigen formellen (oder prozessualen) Einwendungen die breitere Gewdhrleistung des
Rechtsschutzes mittels einer ,,klassischen* Klage unentbehrlich ist!92,

C.I11. DIE PRAKLUSIONSNORM DES § 767 11 ZPO
C.111.1 Die grundsdtzliche Bedeutung des § 767 11 ZPO

Mit der Rechtskraftwirkung ist nicht vereinbar, dass nach dem Ende des
Verfahrens Tatsachen, die zum Komplex der im Rechtsstreit zu 16senden Fragen gehor-
ten, erneut in einem neuen Verfahren iiber denselben Streitgegenstand von den gleichen
Parteien geltend gemacht wiirden. Man spricht darum von einer Préklusion des Tat-
sachenvorbringens!%3. Diese Priklusion bezieht sich auch auf Tatsachen, die zwar im
Vorverfahren nicht vorgetragen wurden, aber ,,bei einer natiirlichen, vom Standpunkt
der Parteien ausgehenden Betrachtungsweise zu dem durch den Vortrag des Kldgers
zur Entscheidung gestellten Tatsachenkomplex gehort hitten*“!94, Nur auf diese Art und
Weise kann das eigentliche Ziel des Prozesses, ndmlich die Gewéhrleistung von Rechts-
frieden und Rechtssicherheit, tatsdchlich erreicht werden. Es kommt allerdings nicht
darauf an, ob die Partei subjektiv die Mdglichkeit hatte, die einschldgigen Tatsachen
iberhaupt vorzubringen; man spricht iiber eine vom Wissen der Partei unabhéngige —
d.h. objektive — Priklusion. Diese ist grundsitzlich im § 322 I ZPO verankert!95. Um
ihre Konsequenzen fiir die Prozessparteien jedoch einzuschrinken, fasst das deutsche
Zivilprozessrecht die Grenzen der materiellen Rechtskraft — im Hinblick auf andere
Rechtsordnungen — relativ eng (s.o0. B.1.2.).
Obwohl der Zweck der Norm des § 767 11 ZPO auf dhnlichen Gedanken wie der des
§ 322 1 ZPO beruht, kann man beide nicht gleichsetzen. Die Préklusion des § 767 11
ZPO reicht, meines Erachtens, in mindestens einer Richtung weiter, als die allgemeine
Rechtskraftpraklusion nach § 322 I ZPO. An erster Stelle ist zu erwéhnen, dass der
Zeitpunkt, ab dem die Praklusionswirkungen des § 767 I ZPO eintreten, sich von dem
Zeitpunkt der Rechtskraft unterscheidet. Die Priklusionswirkung nach dem § 767 11
ZPO besteht unabhingig davon, ob der Titel, auf dessen Grundlage vollstreckt wird, die

192 Auf der anderen Seite ist zuzugeben, dass einer Vollstreckungsgegenklage das Rechtsschutzbediirfnis fehlt,
wenn der VSSchuldner auf einem einfacheren, kostengiinstigeren und den Rechtsschutz geniigend gesi-
cherten Weg erreichen kann, dass aus dem Vollstreckungstitel nicht mehr vollstreckt wird (z.B. bei blof3
mangelhafter Erteilung der Klausel durch den falschen Funktionstrager des Gerichts — hier muss der Weg
iiber den § 732 ZPO schon deshalb geniigen, weil es hier keine umfangreiche Tatsachenfeststellungen
bedarf); in diesem Sinne auch Brox/Walker (3. Auflage), ZVS, Rn. 1333, S. 714.

193 MiinchKomm/Gottwald, § 322 Rn. 136, S. 2127.

194 Stein/Jonas/Leipold, § 322 Rn. 230, S. 249.

195Vgl. MiinchKomm/Gottwald, § 322, Rn. 132 ff., insb. Rn. 139, S. 2126 ff., dhnlich auch Stein/Jonas/Lei-
pold, § 322 Rn. 229, S. 248, der den § 767 11 ZPO auch nur auf die Vollstreckungsgegenklage anwendet.
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Rechtskraft (formelle sowie materielle) schon erlangt hat. Dies ergibt sich schon aus der
Systematik des 8. Buches der ZPO, das davon ausgeht, dass die Entscheidungen ohne
Riicksicht auf ihre formelle, bzw. materielle Rechtskraft vollstreckbar sind (§§ 704 1,
708, 709 ZPO). Diese Tatsache hat manche Autoren dazu gefiihrt, die Préklusion des
§ 767 11 ZPO als , rechtskraftfremde* zu bezeichnen!¢. Dem ist insofern zuzustim-
men, als diese Praklusion ohne Riicksicht auf den Zeitpunkt der Rechtskrafterlangung
der Entscheidung eintritt. Damit ist aber nicht gesagt, dass die Praklusionswirkung des
§ 767 11 ZPO mit der Rechtskraft nichts zu tun hétte. Im Gegenteil.

Weiter ist die Préklusion des § 767 II ZPO als ,,auBBerprozessual*“!7 zu bezeichnen,
was der Tatsache Rechnung trégt, dass im Gegensatz zu der ,,innerprozessualen” Praklu-
sion!%8 (z.B. § 296 ZPO) diese nur im nachfolgenden Prozess ihre Wirkungen entfaltet.
Damit steht sie im Einklang mit der allgemeinen Rechtskraftpréklusion, die ihre Wir-
kungen ebenfalls von Prozess zum Prozess, d.h. ,,aullerprozessual® regelt. Darin zeigt
sich, dass der eigentliche Zweck der Priklusion aus dem § 767 11 ZPO kein anderer sein
kann als der der allgemeinen Préiklusion gemal § 322 I ZPO. Es ist auch ersichtlich,
dass die Priklusion des § 767 II ZPO nur dann greift, wenn sie solche Einwendun-
gen betrifft, die sich auf einen in dem rechtskrafifihigen Titel festgestellten Anspruch
beziehen (s.u. I11.3.2.). Die eigentliche Funktion des § 767 11 ZPO besteht also darin,
die Rechtsgewissheit im Bereich des Zwangsvollstreckungsrechts zu sichern und zwar
in einem breiteren Umfang als es die allgemeine Rechtskraftregelugen machen kénnen.

C.111.2 Geltungsbereich des § 767 11 ZPO

Aus dem Zweck der Bestimmung des § 767 II ZPO, Feststellungen, die
im einem rechtskraftfdhigen Titel getroffen worden sind, zu schiitzen, lassen sich ohne
weiteres auch Folgerungen hinsichtlich ihres Geltungsbereichs ziehen. Die Praklusions-
schranke des § 767 11 ZPO findet nur da Anwendung, wo die Vollstreckungsgegenklage
die Beseitigung der Vollstreckbarkeit eines rechtkraftfahigen Titel (nicht immer rechts-
kréftigen, § 704 ZPO) anstrebt. Diese Regel, die im § 767 II ZPO nicht explizit zum
Ausdruck kommt, wird positivrechtlich vor allem durch §§ 797 IV, 768 ZPO bestétigt.
Nach § 797 IV ZPO, der die notarielle Urkunden betrifft, ist die beschrankende Vor-
schrift des 767 11 ZPO auf die Geltendmachung von Einwendungen, die den Anspruch
selbst betreffen, nicht anzuwenden. Bei einer — immer rechtskraftunfédhigen — nota-
riellen Urkunde hitte § 767 II ZPO nichts zu schiitzen. Entsprechendes muss es fiir
Prozessvergleiche und andere ,,rechtskraftlosen Titel* gelten!?. Nach dem § 768 ZPO,
der die Klage gegen eine Vollstreckungsklausel regelt, sind im einschldgigen Verfahren
nur Vorschriften des § 767 I und 111 ZPO ,,entsprechend* anzuwenden. Durch die Nicht-
anwendung des Abs. 2 des § 767 ZPO trigt hier der Gesetzgeber konsequent der Tatsa-
che Rechnung, dass ndmliche Vorschrift zum Schutze der Rechtskraft gedacht ist. Weil
iiber die Erteilung der Vollstreckungsklausel nur Urkundsbeamte der Geschéftsstelle des
196 Statt aller Otto, Die Priklusion, S. 66.
197 Otto, Die Priklusion, S. 65 f.
198 Otto, Die Préklusion, S. 33 versteht unter innerprozessualen Préiklusion ,,die Einschrankung prozessualer

Befugnisse innerhalb eines Prozesses infolge von Verfahrenseinschnitten ...*
19 Vel. MiinchKomm/Wolfsteiner, § 797 Rn. 40, S. 2267.
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Gerichts (§ 724 11 ZPO), bzw. der Rechtspfleger (§ 20 Nr. 12 i.V.m. § 26 RPflgG) ent-
scheidet, kann eine solche Entscheidung nicht in materielle Rechtskraft erwachsen290,

Danach betrifft die Préklusionsnorm des § 767 I ZPO nur solche Entscheidungen,
die nach einem Verfahren, das zur rechtskraftfdhigen Erledigung der Sache bestimmt
war, ergangen sind (regelméBig also ein Endurteil, bzw. Versdumnisurteil)20!. Entspre-
chend gilt diese Norm auch fiir andere gerichtliche oder dhnliche Entscheidungen, die
solchen Anforderungen entsprechen (§ 795 ZPO), soweit sich aus Spezialvorschriften,
wie der des § 796 11 ZPO hinsichtlich Vollstreckungsbescheide, keine Besonderheiten
ergeben. Gemdl § 796 11 ZPO, der die Vollstreckungsbescheide betrifft, sind Einwen-
dungen, die den Anspruch selbst betreffen, nur insoweit zuléssig, als die Griinde, auf
denen sie beruhen, nach Zustellung des Vollstreckungsbescheids entstanden sind und
durch Einspruch nicht mehr geltend gemacht werden kdnnen. Auf dem ersten Blick fallt
hier eine Parallele zu der Priklusion schranke fiir Versdaumnisurteile nach § 767 I1 ZPO
auf, die sich aber als gewissermaflen scheinbar erweisen kann (s.u. C.I11.3.). Aufgrund
des § 795 ZPO fallen weiter unter die Schranke des § 767 I ZPO vor allem: Gebiih-
renfestsetzungsbeschliisse nach § 19 BRAGO292, fiir vollstreckbar erklérte Schieds-
spriiche293, ausldndische Urteile204, Entscheidungen in Wohneigentumssachen (§ 45 111
WEG) oder in Hausratsverteilung (§ 16 III HausrVO)205,

C.111.3 Der entscheidende Zeitpunkt des § 767 11 ZPO

Die Einwendungen, die ,,den festgestellten Anspruch selbst betreffen* sind
nach dem Abs. 2 des § 767 ZPO ,,nur insoweit zuldssig, als die Griinde, auf denen sie
beruhen, erst nach dem Schluf§ der miindlichen Verhandlung, in der Einwendungen nach
den Vorschriften dieses Gesetzes spétestens hétten geltend gemacht werden miissen,
entstanden sind und durch Einspruch nicht mehr geltend gemacht werden kénnen.*
Dabhinter verbirgt es sich der allgemeine Gedanke des Rechtskraftprinzips, der unter-
sagt, in einem neuen Verfahren die Einwendungen geltend zu machen, die schon im
Vorverfahren ohne Riicksicht auf die Kenntnis der Partei vorgebracht werden sollten2%6,
Man kann hier also iiber eine objektive auBerprozessuale Priklusion des § 767 11 ZPO
sprechen, die, wie schon gezeigt (s.0. C.II1.2.), weiter greift, als die allgemeine Rechts-
kraftpraklusion. Dies gilt nicht nur fiir Urteile, sondern auch fiir alle rechtskraftfahi-
gen Vollstreckungstitel, die nach einem Verfahren ergangen sind, das u.a. ermdglichte,
Einwendungen gegen die beanspruchte Feststellung des Anspruchs zu erheben und zu
erortern.

200 In Rechtskraft konnen grundsitzlich nur solche Entscheidungen erwachsen, die nach einem Verfahren, in
dem das rechtliche Gehor im Sinne Art. 103 I GG gewihrleistet wurde, ergehen; das ist hier nicht der Fall,
wie auch BVerfG NJW 2000, 1709 angesichts des Rechtpflegers ausgesprochen hat; in diesem Zusammen-
hang ist jedoch die Problematik des Vollstreckungsbescheids zu erwdhnen, der eine wichtige Ausnahme
von der Regel darstellt (s. auch § 20 Nr. 1 RPfigG).

201'Vgl. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 V1, S. 633 f.

20280 Stein/Jonas/Miinzberg, § 795 Rn. 14, S. 710.

203 MiinchKomm/K. Schmidt, § 767 Rn. 74, S. 1992.

204 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 V1, S. 634.

205 MiinchKomm/K. Schmidt, § 767 Rn. 74, S. 1993 i.V.m. Rn. 35, S. 1979.

206 Vol. MiinchKomm/K. Schmidt, § 767 Rn. 76, S. 1993.
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Fiir Endurteile ist danach entscheidend, ob ,,die Griinde*, auf welche die Einwen-
dungen gestiitzt werden, nach dem Schluss der letzten miindlichen Verhandlung (§ 296a
ZPO) in der Tatsacheninstanz, entstanden sind. Als ,,die Tatsacheninstanz* kann sowohl
die Erstinstanz, als auch die Berufungsinstanz angenommen werden2%7, grundsitzlich
nicht aber die Revisionsinstanz (§ 559 1 ZPO). Ergeht die Entscheidung ohne miindliche
Verhandlung (§§ 128 11, 310 II ZPO), dann hat das Gericht den fiir die Erhebung der
Einwendungen mafigeblichen Zeitpunkt selbst zu bestimmen (§ 128 II ZPO). Bei der
Entscheidung nach Lage der Akten gilt als maB3geblich der Termin, dessen Versdumung
die Entscheidung veranlasst hat (§ 251a ZPO).

Im Zusammenhang mit kontradiktorischen Urteilen ist auch die Frage nach der Kon-
kurrenz der Vollstreckungsgegenklage mit einer Berufung von Bedeutung. Diese Kon-
kurrenzfrage stellt sich dann, wenn dem Schuldner die Vollstreckung droht (auch der
Vollstreckungsgegenklage liegt ein Rechtsschutzinteresse zugrunde) und die Berufungs-
frist noch nicht verstrichen ist. Dies macht keine Probleme dann, wenn der Grund einer
Einwendung bereits zur Zeit der ersten Instanz vorlag — dann ist wegen der Schranke
des § 767 11 ZPO nur Berufung zuldssig. Gibt es aber nur Einwendungen, deren Griinde
nach dem mafigeblichen Zeitpunkt entstanden sind, ist bei der Losung des Konkurrenz-
problems darauf abzustellen, dass die Berufung ,,iiber das Ziel der (Vollstreckungsge-
gen-)Klage* hinausgeht und sie ,,nicht nur die Vollstreckbarkeit, sondern das Urteil
selbst nebst Kostenausspruch bekdampft208“, Hinsichtlich des breiteren Umfangs des
Berufungsgegenstandes ist darum nach der Einlegung der (ordnungsméfBigen) Berufung
die Vollstreckungsgegenklage (wegen mangelnden Rechtsschutzinteresses) unzuldssig.
Wird dagegen eine Vollstreckungsgegenklage eingelegt, wird eine spétere Berufung
dadurch nicht unzuléssig2%. Aus diesen Griinden ist dem Schuldner eher zu empfehlen,
in einem solchen Falle Berufung einzulegen.

Was das Versdumnisurteil anbelangt, konnen die Einwendungen, die den im ihm
festgestellten Anspruch betreffen, durch eine Vollstreckungsgegenklage nur insofern
vorgebracht werden, als sie ,,durch Einspruch nicht mehr geltend gemacht werden
kdénnen® (767 11 ZPO a.E.). Wie schon oben unter C.II1.2. erwidhnt, dhnelt diese For-
mulierung der des § 796 I ZPO iiber den Vollstreckungsbescheid, ist aber mit ihm
nicht identisch, weil dort das Gesetz davon spricht, dass die Griinde der Einwendungen
,hach Zustellung des Vollstreckungsbescheids entstanden sind und durch Einspruch
nicht mehr geltend gemacht werden kdnnen®. § 767 II ZPO sagt dagegen {iiber ,,die
Zustellung* nichts. Macht dies einen Unterschied oder sind beide Félle in gleicher Wei-
se zu behandeln? Die Frage ist dahin zu beantworten, dass der Unterschied im Wortlaut
nur dadurch verursacht wird, dass vor dem Erlass des Vollstreckungsbescheids keine
miindliche Verhandlung im Sinne § 279 ZPO vorgeht, sonst aber keine grundsitzlichen
Unterschiede bestehen. Dieses Ergebnis entspricht dem § 700 I ZPO. Die Konkurrenz-
falle ,,Vollstreckungsgegenklage — Einspruch® sind also bei beiden Vollstreckungstiteln
gleich zu behandeln.

207 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 V 3a), S. 632.
208 So Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 41, S. 503.
209 MiinchKomm/K. Schmidt, § 767 Rn. 14, S. 1974.

39



Die Frage nach der Konkurrenz zwischen einer Vollstreckungsgegenklage und einem
Einspruch ist jedoch bestritten. Die h.M. zielt darauf ab, nur die Einwendungen zuzu-
lassen, die nach dem Ablauf der Einspruchsfrist entstanden sind2!9. Dagegen steht nach
Miinzberg der Zuldssigkeit der Klage nicht entgegen, dass der Schuldner vor ihrer Einle-
gung ,,die Einwendung noch durch Einspruch hétte geltend machen konnen*2!!, Dieses
Ergebnis?!2 leitet er einerseits von Wortlaut (,,hitte geltend machen kénnen‘ anstatt
»geltend machen konnte®, wie das die h.M. interpretiert) und Systematik (§§ 529 Il a.F.,
582 ZPO die sich mit der Vergangenheitsform bedienen) des Gesetzes ab. Andererseits
stiitzt der ndmliche Autor seine Auffassung auf ZweckmaéBigkeitsiiberlegungen (h.M.
zwingt nach ihm im Ergebnis zu der Schaffung eines weiteren Verfahrens)?2!13. Meiner
Meinung nach entspricht es dem Zwecke des § 767 11 ZPO, eine klar ersichtliche zeitli-
che Schranke zu schaffen, die dariiber entscheidet, wann die Einwendung zuldssig und
wann unzuldssig wird. Demzufolge kann nicht angenommen werden, dass durch die
Vollstreckungsgegenklage auch die Einwendungen geltend machen konnen, die schon
den Gegenstand des Einspruchs bilden konnten. Dann wiirde namlich der § 767 I1 ZPO
seinen Sinn verlieren, denn entscheidend bliebe danach nur der Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung. Das verstiele aber gleichfalls gegen den Wortlaut des § 796
I ZPO, dessen Gleichbehandlung mit dem 767 11 ZPO wir als Ausgangspunkt festgelegt
haben.

Und noch ein Problem bleibt an dieser Stelle zu behandeln — die Préaklusionsschranke
des § 767 11 ZPO bei sog. prozessualen Einwendungen, die die normalerweise (oder
objektiv) rechtskraftfahigen Vollstreckungsurteile betrifft. Der BGH hat im Falle eines
Versdumnisurteils (also eines normalerweise rechtskraftfahigen VSTitels), das sich als
mangelhaft und infolgedessen ausnahmsweise als rechtskraftunfidhig erwiesen hat?14,
angenommen, dass der § 767 II ZPO (sowie 767 111 ZPO) auf die analog § 767 ZPO zu
erhebende Vollstreckungsgegenklage nicht anzuwenden sei?!s. Dem ist, meiner Mei-
nung nach, jedoch nicht zu folgen. Die prozessuale Einwendung gegen einen objek-
tiv rechtskraftfahigen Vollstreckungstitel sollte nur insoweit zulédssig sein, wenn die
Griinde, auf deren sie beruht, erst nach dem gemaf § 767 I1 (§ 795) ZPO mafigeblichen
Zeitpunkt entstanden sind. Das gilt nicht nur fiir die vollstreckungsbeschriankenden Ver-
einbarungen?!®, sondern auch fiir weitere prozessuale Einwendungen, soweit sie die
Zuléssigkeit der ZVS aus einem (objektiv) rechtkraftfahigen Titel betreffen. Im vom
BGH entschiedenen Falle sollte die Klage also kein Erfolg haben, weil die Mangelhaf-
tigkeit des Versdaumnisurteils schon vor dem Ablauf der Einspruchsfrist entstanden ist.
Hitte ein solcher Mangel aber den ,klassischen® Endurteil betreffen, kdnnte ihn der
Klédger durch eine Vollstreckungsgegenklage zuldssig einwenden, weil er erst nach dem
Schluss der miindlichen Verhandlung entstanden ist (bei dem Urteilsverkiindung, bzw.
dem Urteilserlass, vgl. § 318 ZPO).

210 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 V 3b), S. 633, m.w.N.
21 Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 40, S. 502.

212§ auch Otto, Die Priklusion, S. 69 ff.

213 Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 40, S. 502 f.

214 BGHZ 124, 164 fT.

215BGHZ 124, 164, 172 f.

216 Vol MiinchKomm/K. Schmidt, § 766 Rn. 35, S. 1958.
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C.IV. DIE NORM DES § 767 111 ZPO
C.IV.1 § 767 Il ZPO als eine aufperprozessuale Prdklusionsnorm?

Im vorigen Kapitel wurde festgestellt, dass der § 767 11 ZPO eine Regelung
zum Schutze der materiellen Rechtskraft des Vollstreckungstitels darstellt. Dazu dient die
in dieser Bestimmung beinhaltete Priklusionsnorm, die aus zeitlicher Sicht eine Erwei-
terung des § 322 ZPO bedeutet. Dies wirft jedoch unvermeidlich die Frage auf, wie die
Norm des § 767 III ZPO in diesem Zusammenhang auszulegen ist. Entfaltet der Abs. 3
nur eine Konzentrationswirkung (innere Priklusion)?!7 innerhalb eines Prozesses iiber
die Vollstreckungsgegenklage oder verbirgt er neben dem Abs. 2 eine weitere auflerpro-
zessuale Priklusionsnorm?!8, die auf eine zweite (und weitere) Vollstreckungsgegenklage
gegen denselben Vollstreckungstitel gerichtet ist? Zunéchst soll versucht werden, die Fra-
ge durch den Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Vorschrift zu erkléren.

Im § 767 111 ZPO heift es, dass der Schuldner in der von ihm zu erhebenden Klage
alle Einwendungen geltend machen muss, die ,.er zur Zeit der Erhebung der Klage
geltend zu machen imstande war“. Mit dieser ,,Kumulierung aller zeitig vorhandenen
Einwendungen in einer Klage* wollte der Gesetzgeber ,,die Energie der Vollstreckung™
sichern?!?. Er ist dabei davon ausgegangen, dass jede materielle Einwendung einen selb-
stindigen Streitgegenstand der Klage darstellt?20. Daraus folgt, dass jede Anderung des
Klagegrundes (hier der Einwendung) eine Klageinderung darstellte, die jedoch nach
der CPO (§§ 240, 241) nur mit der Einwilligung des Beklagten (hier des Glaubigers)
zuldssig war. Um die weiteren Prozesse liber die Zuldssigkeit der Vollstreckung aus
dem Titel zu vermeiden (und damit ,,die Energie der Vollstreckung® zu sichern), musste
folgerichtig der Schuldner mit der Klage alle Einwendungen geltend machen, die er zur
Zeit der Erhebung der Klageschrift geltend zu machen imstande war.

Daraus ergibt sich, dass der Gesetzgeber: 1. sich der Tatsache bewusst war, dass
der Schuldner in dieser Phase der Vollstreckung mehrere Einwendungen geltend zu
machen versuchen wird; 2. wusste, dass normalerweise der Glaubiger keine Interesse
daran hat, einer Anderung der Einwendung zuzustimmen; 3. dem Schuldner, damit
dieser die letzte Gelegenheit zur Verteidigung gegen einen sonst unvermeidlichen Ver-
mogensverlust nicht verliere, eine Moglichkeit geben wollte, die Einwendungen, die
er ,,zur Zeit der Erhebung der Klage* geltend zu machen nicht imstande war, mit einer
neuen Klage zu beanspruchen. Damit bezieht sich der Geltungsbereich des Abs. 3 auf
eine weitere Vollstreckungsgegenklage gegen denselben Titel, bei der der Schuldner
nur mit den Einwendungen prikludiert ist, die er bei Erhebung der vorigen Klage zwar
geltend machen konnte, aber nicht geltend gemacht hat. Bei dieser Préklusion ist auf

21780 vor allem K. Schmidt, JR 1992, S. 90 ff., dann auch im MiinchKomm, § 767 Rn. 86, S. 2000, sowie
K. Schmidt, Vollstreckungsgegenklage, S. 508 ff.; weiter auch Miinch, Vollstreckbare Urkunde, S. 343.
218 So die h.M.: Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 1X, S. 639; Otto, FS Henckel, S. 617 ff., Burgard, ZZP 106
(1993), S. 25 ff.

219 Hahn, Materialien, S. 437.

220 .. durch Behandlung der zu erhebenden Einwendungen als unabénderlichen (§ 227 Nr. 3 des Entwurfs).
Grundes der Klage den Streitgegenstand von vorn herein zu fixieren“, wie man bei Hahn, Materialien,
S. 437 liest.

41



die Kenntnis oder das Kennenmiissen??! der konkreten Einwendung abzustellen, wie

es aus der Redewendung ,,imstande war“ sowie aus der Entstehungsgeschichte?22 folgt.

Aufgrund dieser Uberlegungen lésst sich den § 767 III ZPO — iibereinstimmend mit

den Vorstellungen des Gesetzgebers — als eine subjektive ,, auflerprozessuale * Préiklu-

sionsnorm verstehen.

Nach den Reformen der CPO (ZPO) aus Jahren 1898 und 1924 ist allerdings eine
Klagednderung nicht nur bei Einwilligung des Beklagten, sondern auch im Falle der
vom Gericht angenommenen ,,Sachdienlichkeit* 223 moglich. Im Hinblick darauf hatte
das RG22* auch Einwendungen, die nicht in der Klageschrift enthalten waren, weil die
Schranke der Glaubigereinwilligung weggefallen ist, nachtraglich zugelassen. Miinch
zieht daraus die Schlussfolgerung, dass mit dem Wegfall des Zwanges zur Geltendma-
chung aller Einwendungen in der Klageschrift auch die Notwendigkeit der subjekti-
ven Betrachtung des Abs. 3 nicht mehr besteht?25. Danach ist fiir die Anwendung der
objektiv ausgestalteten Praklusionsnorm des § 767 I ZPO auch im Félle einer weiteren
Vollstreckungsgegenklage ,,der Weg frei*226 Der Abs. 3 beinhaltet nach dieser Auffas-
sung keine aulerprozessuale Priklusionsnorm mehr. Diesem Ergebnis haben sich auch
Karsten Schmid??, sowie der 11.228 und der I11.22° Zivilsenat des BGH angeschlossen.
Nach Karsten Schmidt bliebe dann von der Vorschrift des § 767 111 ZPO nur eine inner-
prozessuale Praklusionsnorm, die neben den allgemeinen Konzentrationsvorschriften
(z.B. §§ 282, 296 ZPO) erginzend auftrete230,

Das ist jedoch zweifelhaft. Wie unter C.I11.2. gezeigt, findet § 767 11 ZPO grund-
sdtzlich nur da Anwendung, wo die Vollstreckungsgegenklage die Beseitigung der
Vollstreckbarkeit eines rechtkraftfihigen Titel anstrebt. Daraus ergibt es sich auch ihr
Zweck — rechtskrafifihige Ergebnisse des Verfahrens, das zum Erlass eines Vollstre-
ckungstitels gefiihrt hat, zu sichern. Demzufolge dient die objektive Praklusionsschran-
ke des § 767 11 ZPO dem Schutze des rechtskraftfahigen Vollstreckungstitels ohne
Riicksicht darauf, im wievielten Verfahren iiber die Zuléssigkeit der Vollstreckungsti-
tels verhandelt wird. Der I1.23! Zivilsenat des BGH sowie Karsten Schmidf?3? vertreten
aber die Meinung, dass diese Schranke auch beziiglich des abweisenden Urteils aus
dem Vorverfahren iiber eine Vollstreckungsgegenklage ihre Anwendung findet. Es darf
dabei jedoch nicht auler acht gelassen werden, dass das eine Vollstreckungsgegenklage
abweisende Urteil liber keine Vollstreckbarkeitswirkungen verfiigt. Anders gesagt: ein
2218, {iberzeugende Argumentation von Otto, FS Henckel, S. 623 f.; vgl. auch Miinzberg, ZZP 87 (1974),

S. 457 f.

222 Otto, FS Henckel, S. 623 hat darauf aufmerksam gemacht, dass der § 686 I1I CPO auf dem ,,Entwurf einer
CivilprozeBordnung fiir die Staaten des Norddeutschen Bundes* beruht, wo die subjektive Wahrnehmung
der Schranke als unbedenklich galt.

223 Nach der Novelle der CPO aus dem Jahre 1898 wurde die Klagednderung bereits dann gestattet, wenn die
Verteidigung des Beklagten ,, nicht wesentlich* erschwerte.

24RGZ 55, 101, 104,

225 Miinch, Vollstreckbare Urkunde, S. 343.

226 So Burgard, ZZP 106 (1993), S. 29; der aber im Ergebnis die subjektive auBerprozessuale Priklusionsnorm
des § 767 111 ZPO bejaht.

227 MiinchKomm/K. Schmidt, § 767 Rn. 73 ff., S. 1992 f.

228 BGH, Urteil vom 21. Mai 1973 — I1.ZS = BGHZ 61, 25 ff.

229 BGH, Urteil vom 17. April 1986 — I1I ZR 246/84 = NJW-RR 1987, 59.

230 K. Schmidt, Vollstreckungsgegenklage, S. 512.

21 BGHZ 61, 26 ff.
22 K. Schmidt, JR 1992, S. 93.
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solches Urteil stellt keinen Vollstreckungstitel im Sinne des § 704 I ZPO dar. Wenn dann
die Vorschrift des § 767 11 ZPO auf den Fall des eine Vollstreckungsgegenklage abwei-
senden Urteils angewandt wiirden, wire dies nur im Rahmen einer Analogie moglich233,
Besteht aber fiir eine solche Analogie ein Bedarf?

Man muss sich fragen, ob es mit dem Sinne des § 767 II ZPO vereinbar ist, diese
Vorschrift auch auf rechtskraftfahige Entscheidungen anzuwenden, die nicht liber die
Vollstreckbarkeit verfiigen. Wir haben schon oben unter C.II1.1. festgestellt, dass die
Regelung des § 767 11 ZPO in einer Hinsicht weiter reicht, als die ,,klassische® Praklu-
sionsschranke des § 322 I ZPO. Die Priklusionswirkungen eines vollstreckbaren Urteils
treten nach § 767 11 ZPO nicht erst durch Erlangung der Rechtskraft ein, sondern schon
durch seine Vollstreckbarkeit?34. Ein die Vollstreckungsgegenklage abweisendes Urteil
ist (mindestens im engeren Sinne) nicht ,,vollstreckbar — die wichtige Abweichung des
§ 767 11 ZPO vom § 322 1 ZPO ist hier also nutzlos, weil bei diesem Urteil die Praklu-
sion erst mit der Rechtskrafterlangung eintreten kann. Als erste Schlussfolgerung kann
man daraus also ziehen, dass es im Falle einer abgewiesenen Vollstreckungsgegenklage
keinen Unterschied macht, ob wir zur SchlieBung einer angeblichen Gesetzesliicke den
§ 767 11 ZPO oder § 322 I ZPO heranziehen. Der Gesetzessystematik wiirde hier sogar
die Heranziehung des § 322 I ZPO besser entsprechen, weil er als eine allgemeine Pra-
klusionsvorschrift (entgegen dem § 767 I ZPO) auch Feststellungsurteile betrifft23s.

Es zeigt sich jedoch, dass man dem Gesetze besser Rechnung trigt, wenn man den
Gedanken einer Regelungsliicke aufgibt. Nach den gesetzgeberischen Uberlegungen
liegt es ndmlich nahe, in § 767 Il ZPO eine weitere ,,aulerprozessuale” Praklusions-
vorschrift neben den §§ 322 1, 767 11 ZPO zu sehen. § 767 111 ZPO regelt danach die
Praklusionswirkungen des ersten und etwaiger weiterer die Vollstreckungsgegenklage
abweisenden Urteile. Diese Annahme ldsst sich nicht nur durch den Gesetzwortlaut,
sondern auch durch ZweckmaBigkeitsiiberlegungen wohl begriinden. Es wurde rich-
tig darauf hingewiesen236, dass im Verfahren iiber eine Vollstreckungsgegenklage der
Schuldner — angesichts des moglichen endgiiltigen Verlustes seines Vermdgens — einen
besonderen Schutz verdient. Dann sollte er aber die Moglichkeit haben, die Einwen-
dungen, die er im ersten Vollstreckungsabwehrprozess unverschuldet nicht kannte (und
die bei Anwendung des § 767 I ZPO sowie des § 322 1 ZPO prékludiert wiren), mit
einer zweiten oder weiteren Vollstreckungsgegenklage geltend zu machen. Das hat der
Gesetzgeber gerade im § 767 111 ZPO beriicksichtigt.

Im Ergebnis ist, meiner Meinung nach, daran festzuhalten, was schon der Gesetzge-
ber fiir zweckmiBig hielt. Danach tritt der § 767 111 ZPO als eine spezielle Praklusions-
vorschrift (wie § 767 I ZPO) neben der allgemeinen Priklusionsnorm des § 322 1 ZPO
auf. Entgegen der ,,strengeren® Vorschrift des § 767 11 ZPO stellt § 767 III ZPO eine
Abmilderung des im § 322 [ ZPO verankerten Prinzips der objektiven auBerprozessua-
len Praklusion dar. Diese Abmilderung, die subjektive Mafistdbe einbezieht, dient dem

233 Dies bejaht selbst K. Schmidt, JR 1992, S. 93.

234 Otto, Die Priklusion, S. 69.

235 Im Ergebnis auch Burgard, ZZP 106 (1993), S. 48; nach der h.M. stellt das die Vollstreckungsgegenklage
abweisende Urteil ein Feststellungsurteil dar.

26 Vgl. Miinzberg, ZZP 87 (1974), S. 458 und Burgard, ZZP 106 (1993), S. 44 f.
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Interesse des Schuldnerschutzes??’. Der § 767 111 ZPO stellt demzufolge eine subjektive
auBerprozessuale Priklusionsvorschrift dar.

C.1V.2 Zur Problematik der Konzentrationswirkung des § 767 IlI ZPO

Im Zusammenhang mit dem § 767 III ZPO wird oft vom ,,Konzentra-
tionszweck“238 dieser Vorschrift gesprochen. Diese Annahme ziehen manche Autoren
vornehmlich aus dem Gedanken des Gesetzgebers, der — wie schon oben u. C.IV.1.
angefiihrt — durch ,,Kumulierung aller zeitig vorhandenen Einwendungen in einer Klage
die Energie der Vollstreckung sichern*23? wollte. Wie aber bereits gezeigt, wurde die
urspriingliche Gesetzlage durch Novellen aus den Jahren 1898 und 1924 betreffend Kla-
gednderung weitgehend gedndert. Dem trug das RG in seiner Entscheidung vom 15. 6.
1903240 Rechnung, als es dem Klager gestattet hatte, weitere Einwendungen noch im
Laufe des Verfahrens geltend zu machen?*!. Die Schirfe des Gebotes zur Geltendma-
chung aller bereits vorhandenen Einwendungen in der Klageschrift wurde durch diese
Entscheidung zumindest teilweise aufgegeben. Hat es heute also iiberhaupt einen Sinn,
iiber den in § 767 III ZPO beinhalteten Konzentrationszweck zu sprechen?

Zunéchst versuchen wir den Sinn der Redewendung zu kldren, in dem der Gesetz-
geber im Jahre 1877 liber die ,,Energie der Vollstreckung® gesprochen hatte. Zum einen
ist darauf abzustellen, dass der Gesetzgeber in § 686 III CPO (heute § 767 III ZPO)
eine Zeitschranke geschaffen hatte (,,zur Zeit der Erhebung der Klage®), die tiber die
Zulassigkeit der Einwendungen entscheidet. Zum anderen ist die Ansicht des Gesetz-
gebers, jede Einwendung stelle einen selbstédndigen Verfahrensgegenstand dar2#2, nicht
auBler acht zu lassen. Den Sinn der Zeitschranke des § 767 111 ZPO kann man also dar-
in sehen, den Kldger durch Haufung samtlichen ihm bekannten Einwendungen in der
Klageschrift daran zu hindern, den Ablauf der ZVS durch die Einlegung von mehreren
Vollstreckungsgegenklagen (jeweils mit einer anderen Einwendung) zu verschleppen.
Dies hat schon Bdétticher erkannt, als er das urspriingliche Ziel der namlichen Vorschrift
(neben ihrer ,,auBerprozessualen” Priklusionsbedeutung; s.o. C.IV.1.) in der Vorbeu-
gung der Hdiufung von Vollstreckungsgegenklagen**3 gesehen hat.

Dieses Ziel versuchte man — im Hinblick auf die Konzeption der ZPO ausnahms-
weise244 — durch die teilweise Wiederherstellung der Eventualmaxime?*>, die gerade
in § 767 III ZPO ihren Ausdruck gefunden hatte, zu erreichen. Dies bedeutete, dass
urspriinglich jede Einwendung, die dem Klédger bereits bei der Klageerhebung bekannt
war und von ihm in der Klage nicht angefiihrt wurde, fiir das rechtshingige (d.h. ,,inner-
prozessual®) sowie fiir jedes andere Verfahren (d.h. ,,aulerprozessual®) ausgeschlossen

27V gl. Burgard, ZZP 106 (1993), S. 41.

238 So Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 1X, S. 639; vgl. auch K. Schmidt, Vollstreckungsgegenklage, S. 512.

239 Hahn, Materialien, S. 437.

240RGZ 55, 101 fF.

241RGZ 55, 101, 104; es handelte sich im erwihnten Falle um die Einwendungen, die schon zur Zeit der
Klageerhebung vorhanden waren, aber vom Klager nicht in der Klageschrift geltend gemacht wurden.

2425 0. C.IV.1. und Hahn, Materialien, S. 437.

243 Botticher, MDR 1963, S. 933.

244 Zu der Ablehnung der Eventualmaxime vgl. Leipold, ZZP 93 (1980), S. 258.

245 Botticher, MDR 1963, S. 933.
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(prakludiert) wurde. Die Frage nach der mdglichen Verschleppung des weiteren Ablaufs
des Vollstreckungsgegenklageverfahrens wurde jedoch durch § 767 III ZPO nicht
gelost240. Dies wurde schon damals den Vorschriften iiber den Ablauf des Erkenntnis-
verfahrens iiberlassen. Die Wahrung der ,,Energie der Vollstreckung® bedeutete also
bloB3 Energie der Vollstreckung als eines Ganzen dadurch zu sichern, dass die Anzahl
von Abwehrklagen mdglichst gering gehalten wird. Prozessverschleppungen in einem
konkreten Verfahren iiber die Vollstreckungsgegenklage konnten allerdings mittels des
§ 767 111 ZPO nicht vermieden werden247.

Dies zeigt, dass man urspriinglich von einem gemeinen ,,Konzentrationszweck
mittels Eventualmaxime* (Haufung aller bekannten Einwendungen bis zum bestimm-
ten Zeitpunkt) des Abs. 3 sprechen konnte. Seitdem es die hochstrichterliche Recht-
sprechung?4® aber im Einvernehmen mit der Prozesstheorie2*? zuldsst, in einer Klage
auch noch wdhrend des Prozesses entstehenden Einwendungen bis zum Verhandlungs-
schluss geltend zu machen, kann man von einem Eventualprinzip kaum sprechen. Die
Geltendmachung von neuen Einwendungen noch im Laufe des Verfahrens ist doch
auch in jedem normalen Erkenntnisprozess moglich. Das Anliegen des Gesetzgebers,
samtliche Einwendungen schon im anfanglichen Abschnitt des Verfahrens tiber die
Klage zu sammeln (Ausdruck des Eventualprinzips), wurde durch spétere Gesetzes-
sowie Rechtssprechungsentwicklung aufgegeben. Dariiber, wann im Verfahren die
Antrdge, Einwendungen, Angriffs- und Verteidigungsmittel abzugeben, sowie ein-
schldgige Fristen zu setzen sind, sagt der § 767 III ZPO nichts aus. Das Einzige, was
in § 767 111 ZPO als ein Zeichen der Verfahrenskonzentration bezeichnet werden
kann, ist das Gebot, das sowohl aus den Gesetzmaterialien2%0 als auch aus der Rechts-
sprechung?s! folgt, sémtliche Einwendungen in einer Klage geltend zu machen. Um
eine ,klassische” Konzentrationsvorschrift wie die des § 296 ZPO handelt es sich
dabei jedoch nicht.

C.1V.3 Nachschieben und Auswechseln von Einwendungen

Wie bereits oben u. C.1.2 festgestellt, wird iiblicherweise der Streitge-
genstand einer Klage fiir Zwecke der prozessualen Institutionen der Rechtshdingigkeit,
Klagenhdufung und Klagednderung selbst durch den Klageantrag bestimmt. Dies gilt,
wie oben u. C.L.3. gezeigt, grundsétzlich auch fiir Gestaltungsklagen. Nachdem wir
die Arten von Einwendungen und die innere Systematik des § 767 ZPO betrachtet
haben, wird weiter versucht, die bisher gewonnenen Ergebnisse auf die Problematik der
Rechtshingigkeit, Klagenhdufung und Klagednderung einer Vollstreckungsgegenklage

246 Richtig weist Leipold, aaO., S. 258 darauf hin, dass durch die konzeptionelle Ablehnung der Eventualma-
xime gerade die Gefahr bestand, dass der Prozessstoft ,, in unnétiger Weise * aufgebldht wird, was sich im
Verfahren ,, verzogernd “ auswirken konne.

247 Botticher, MDR 1963, S. 933.

248 Einen weiteren Schritt (entgegen dem RGZ 55, 101 ff.) stellte das Urteil des RG v. 23. 4. 1937 (ZZP 61
1939, 142 ff) dar, nach dem der Kldger dazu berechtigt ist, auch erst wéihrend des Prozesses entstandene
Einwendungen in das Verfahren einzubeziehen.

2498, Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 IX, S. 639.

250 Hahn, Materialien, S. 437.

1RGZ 55, 101, 104; OLG Celle MDR 1963, S. 932 f.
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anzuwenden. Dabei soll den Problemen des Auswechselns und Nachschiebens von Ein-
wendungen besondere Aufmerksamkeit gewidmet werden.
Bilden wir zur Erlduterung des Problems folgendes Beispiel?32:

Gldubiger B klagt gegen den Schuldner K und erhidlt am 15.4. ein vollstreckbares Leistungs-
urteil. Am 20.4. treffen B und K eine Vereinbarung, durch die B dem K verspricht, die Aus-
zahlung der Forderung nicht im Wege der ZVS zu beanspruchen. Am 15.5. jedoch erklért B
an K, er sei in so schlechter wirtschaftlicher Lage, dass er die Erfiillung der Forderung von
K zwangsweise fordern muss. Darauf erhebt K am 20.5. seine Vollstreckungsgegenklage, die
er auf die Vollstreckungsabrede stiitzt. Am 15.6. bezahlt ein Geschiftspartner des K an B die
geschuldete Summe und berichtet K unverziiglich dartiber. K will jetzt seine Vollstreckungs-
gegenklage statt der Vollstreckungsabrede, die sich als schwer nachweisbar darstellt, auf die
Einwendung der Erfiillung durch einen Dritten (§§ 362 I, 267 I BGB) stiitzen.

Der Kléger legt die Vollstreckungsgegenklage mit dem Ziel ein, die Zuléssigkeit
der ZVS aus dem Titel zu beseitigen?33. Wie schon oben u. I11.2.3. angefiihrt, kann die
Zulassigkeit der ZVS aufgrund materieller sowie prozessualer Einwendungen (§ 767
1 ZPO) des Klagers beseitigt werden. Weiter ist erforderlich, dass die Einwendungen
erst nach dem Schluss der letzten miindlichen Verhandlung des Vorverfahrens (§ 767
I ZPO) entstanden sind. Das ist hier auch der Fall. In unserem Beispiel wéren also bei-
de Einwendungen als Gegenstand der Vollstreckungsgegenklage statthaft und wenn sie
bewiesen wiirden, wiirden sie zur Beseitigung der Vollstreckbarkeit des Urteils fiihren.
Wie ist es aber mit der Geltendmachung der neuen Einwendung (Erfiillung), von der
K erst im Laufe des Vollstreckungsabwehrverfahrens Kenntnis erlangt hat?

Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers stellte eine Einwendung des Klédgers einen
selbstdndigen Streitgegenstand (s.o. C.II1.2.). Wenden wir diese Meinung auf das darge-
legte Beispiel an, wiirde dies bedeuten, dass die Einwendung der Erfiillung einen neuen
Streitgegenstand der Klage darstellt. Wire ein solcher Fall im Jahre 1879 geschehen,
hitte K keine andere Moglichkeit gehabt, als die neu entstandene Einwendung mit einer
weiteren Vollstreckungsgegenklage geltend zu machen. Seitdem die Rechtsprechung
die Geltendmachung von Einwendungen, die erst nach der Erhebung der Klageschrift
entstanden sind, in demselben Verfahren ermoglicht254, trat ein neues Problem hervor.
Hat die Heranziehung einer weiteren Einwendung die Verdnderung, bzw. Haufung von
Streitgegenstinden zur Folge?

Vertreten wir die urspriingliche (gesetzgeberische) Auffassung, dann miissen wir die
gestellte Frage so beantworten, dass eine Anderung der Einwendung immer eine Ande-
rung des Streitgegenstandes zur Folge hat. Dem haben das OLG Celle?5 sowie der II.
Senat des BGH im Urteil vom 2. 5. 196625¢ Rechnung getragen, als sie dem Klédger die
spatere Einwendung der Aufrechnung wegen mangelnder Sachdienlichkeit im Sinne des
§ 263 ZPO nicht zugelassen haben. Angenommen, dass jede Einwendung im Sinne des
§ 767 1 ZPO einen selbststandigen Streitgegenstand darstellt, dréngt sich jedoch ein wei-
252 Herausgearbeitet aufgrund des Beispiels von Burgard, ZZP 106 (1993), S. 27.

2538, 0. B.IIL.2. und C.II.1.; dazu noch MiinchKomm/K. Schmidt, § 767 Rn. 40, S. 1980 m.w.N.
254 Urteil des RG vom 23. April 1937 (ZZP 61 (1939), 142 ff)).

255 Urteil vom 18. Januar 1963, MDR 1963, S. 932 f.
256 77P 79 (1966), S. 460 ff.
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teres Problem auf. Ist nach der Nichtzulassung einer Einwendung aufgrund der § 263 ZPO
mdglich, diese ,,abgelehnte” Einwendung in einem neuen Prozess geltend zu machen oder
ist dies wegen der Schranke des § 767 Il ZPO fiir das neue Verfahren ausgeschlossen?

Oben unter C.1.2. wurde als Grundsatz angenommen, dass der Kldger, wenn er an
der Geltendmachung seiner Anspriiche im Wege einer Klagednderung aus Griinden der
Sachdienlichkeit gehindert wurde, die Moglichkeit haben muss, seinen Anspruch (hier
die neue Einwendung) mit einer neuen Klage zu verfechten. Um so mehr tiberrascht es,
dass das OLG Celle in seinem Urteil bei der Anwendung der §§ 263, 264 ZPO gleich-
zeitig § 767 111 ZPO appliziert hat. Dies hatte zu dem auffélligen Ergebnis?7 gefiihrt,
dass, obwohl der Kldger im ersten Prozess vom Gericht aufgrund des § 263 ZPO gehin-
dert wurde, die erhobene Einwendung zu verfolgen, die zweite Vollstreckungsgegenkla-
ge wegen der Uberschreitung der Priklusionsschranke des § 767 III ZPO (dem Kliger
wurde die ,,neue Einwendung schon im ersten Prozess doch bekannt) abgewiesen wur-
de. Es wire aber sicherlich gerechter, wenn bei der Ablehnung der Klagednderung aus
Griinden der mangelnden Sachdienlichkeit, der Kldger die neu entstandene Einwendung
mit einer neuen Klage ohne Riicksicht auf § 767 111 ZPO geltend machen konnte.

Auf der anderen Seite ist noch eine Auffassung denkbar, die nicht nur die Gerech-
tigkeit des Verfahrens im Auge behélt, sondern gleichzeitig der Gesetzlage entspricht.
Betrachten wir alle vorhandenen und dem Kldger bekannten Einwendungen, die zur
Unzuldssigkeit der ZVS aus dem konkreten Titel fiihren kdnnen, nur als Elemente
der Klagebegriindung, so wird durch die Nachschiebung der Einwendung der Streit-
gegenstand der Klage nicht gedndert. Darauf hat neben Botticher?® auch Schwab*°
hingewiesen. Diese Auffassung kann man als globaler Streitgegenstand der Vollstre-
ckungsgegenklage bezeichnen260. In unserem Beispiel konnte also der Klager K die
neue Einwendung schon im rechtshdngigen Verfahren geltend machen, ohne dass er
vom Gericht daran aus Griinden der §§ 263, 264 ZPO gehindert wiirde. Demzufolge ist
die Anwendung des § 767 111 ZPO (anders als im Fall der Bejahung der Klagednderung)
nicht auszuschliefen. Dies entspricht auch dem Gedanken des Gesetzgebers, der dafiir
plédiert hatte, alle Einwendungen in einer Klage geltend zu machen.

Es darf jedoch nicht ibersehen werden, dass eine schrankenlose Zulassung von Ein-
wendungen die ,,Energie der Vollstreckung* gefahrden konnte2¢!. Angenommen, die
Effektivitat der ZVS wire durch das Nachschieben der neuen Einwendungen bedroht,
ware dies vielleicht ein triftiger Grund dafiir, von der ,,globalen*262 Auffassung des
Streitgegenstandes der Abwehrklage Abstand zu nehmen. Es zeigt sich jedoch, dass
auch ohne Anwendung der §§ 263, 264 ZPO fiir Fille der nachtriiglichen Anderung von
Einwendungen das Gericht iiber Mittel verfiigt, die den VSSchuldner (d.h. hier paradox
den Kldger) an der Verschleppung des Verfahrens hindern konnen. Tragt der Kldger
stindig neue und neue Begriindungen seiner Klage vor, kann das Gericht sein Vorbrin-
gen — wenn es wirklich zur Verschleppung des Prozesses fiihrt — aufgrund §§ 282, 296

257V gl Bétticher, MDR 1963, S. 934.

258 Botticher, MDR 1963, S. 934.

259 Schwab, ZZP 79 (1966), S. 463.

2600 S, dazu Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 54, S. 511 und Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 IX 1, S. 640.
261 Sehwab, ZZP 79 (1966), S. 463.

262V gl. Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 54, S. 511.
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ZPO zuriickweisen. Die Zuriickweisung solcher Einwendungen hitte selbstverstandlich
zur Folge, dass der Klédger sie nicht in einem neuen Verfahren iiber Vollstreckungsge-
genklage geltend machen darf (§ 767 111 ZPO). Die Effektivitdt der Vollstreckung kdnn-
te also bei einer besonnenen Handhabung von allgemeinen Konzentrationsvorschriften
seitens des Gerichts wohl gewahrt werden.

Dem mdglichen Einwand, die Nichtanwendung der §§ 263, 264 ZPO benachteilige
ernsthaft die Stellung des Beklagten, ist gleichfalls nicht zu folgen. Das oben Angefiihr-
te bedeutet keinesfalls, dass die Anwendung der Klagednderungsvorschriften im Verfah-
ren ausgeschossen wiirde. In den Fillen der Anderung des Klageantrags, wenn weiter
anstatt der Unzuldssigkeitserklarung der ZVS z.B. die Herausgabe der vollstreckbaren
Ausfertigung des Titels263 beantragt wird, handelt es sich selbstverstandlich um eine
Klageinderung. Eine bloBe Anderung der Einwendung wie in unserem Fall, kann dage-
gen — mit Riicksicht auf ,, equality of arms ** (vgl. Rechtsprechung zu Art. 6 | EMRK) der
beiden Parteien — in der Tat die Stellung des Beklagten kaum verschlechtern. Er muss
dariiber — wie z.B. in einem Streit um die Feststellung des Eigentums an einer Sache —
im klaren sein, dass der Klager alle moglichen Begriindungen fiir die Nachweisung von
ihm bestrebter Rechtsfolge vortragen wird2%4. Vom Klédger kénnte man nicht fordern,
dass er im Falle der Feststellung seines Eigentums, sowie bei der Unzuléssigkeitserkla-
rung des Vollstreckungstitels, jeden Erwerbsgrund, bzw. jede zuldssige Einwendung mit
einer gesonderten Klage verfolgt?65. Im letzten Falle briachte es hinsichtlich des § 767
III ZPO schwer 16sbare Probleme mit sich.

Es ist also angesichts der Klagednderung angebrachter, von einem globalen Streit-
gegenstand der Vollstreckungsgegenklage auszugehen. Der Streitgegenstand der Klage
lasst sich danach nur aufgrund des Klageantrages zu bestimmen. Dies betrifft auch die
Problematik der Rechtshingigkeit*®0. Stiitzt der Kldger seine Klage auf mehrere, die
Unzuléssigkeit der ZVS aus dem Titel begriindenden Einwendungen, handelt es sich
dabei folgerichtig nicht um eine Klagenhdufung im Sinne des § 260 ZPO. Mit Miinzberg
kann man sagen, dass die einzigen Einwendungen ,,lediglich Elemente der Klagebe-
griindung* sind, nicht jedoch selbststandige Klagegriinde2¢7.

C.V. ZWISCHENERGEBNIS

Was den Streitgegenstand der Vollstreckungsgegenklage wéhrend des

Verfahrens betrifft, wurde gezeigt, dass die Uneinigkeit der allgemeinen Streitgegen-
standslehren auch Auswirkungen auf diese Klage entfaltet. Es wurde deshalb versucht,
durch eine Analyse aller im Laufe des Verfahrens auf den Gegenstand der Vollstre-
ckungsgegenklage bezogenen Faktoren, eine eindeutige Antwort auf die Frage zu geben.
Aus der Tatsache, dass mit der Vollstreckungsabwehrklage der VSSchuldner die
Unzuldssigkeitserkldrung der ZVS anstrebt, wurde gefolgt, dass nicht nur Einwendungen

203 Vgl. BGHZ 127, 146 ff.

264 Vgl. Stein/Jonas/Leipold, § 322 Rn. 235, S. 251; Grunsky, Grundlagen, S. 35 ff.; dagegen jedoch Schilken,
ZPR, § 6 VI, Rn. 233, S. 129.

265 Vgl. auch Blomeyer, ZPR, § 89 VIL, S. 498.

266 Vol. Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 54, S. 511.

267 Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 54, S. 511.
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im materiellrechtlichen Sinne, sondern auch sog. prozessuale Einwendungen mit der
Klage geltend gemacht werden konnen. Dies schlieBt folgerichtig eine blof8 materielle
Betrachtung des Streitgegenstandes aus. Danach musste auch entschieden werden, wel-
cher Zeitpunkt fiir die Geltendmachung derartigen Einwendungen mafigeblich ist und
welchen Einfluss die Eigenschaften des VSTitels auf den Streitgegenstand der Abwehr-
klage haben. Dabei hat es sich ergeben, dass der Umfang der in Frage kommenden Ein-
wendungen fiir die rechtskraftfadhigen VSTitel durch § 767 11 ZPO beschréankt wird. § 767
11 ZPO stellt danach eine ,,objektive aulerprozessuale Praklusionsvorschrift™ dar, die der
Klédger bei der Auswahl der moglichen Einwendungen nicht iibersehen darf.

Bei der Analyse der Vorschrift des § 767 ZPO hat es sich aber unbestritten erwie-
sen, dass fiir die Gestaltung des Streitgegenstandes der Vollstreckungsgegenklage im
Laufe des Verfahrens die Norm des § 767 III ZPO unentbehrlich ist. Durch § 767 111
ZPO verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, die ,,Energie der Vollstreckung* zu schiitzen.
Um die grof3e Zahl von Vollstreckungsabwehrklagen innerhalb eines VSVerfahrens zu
vermeiden, hatte er angeordnet, alle Einwendungen in einer Klage geltend zu machen.
Damit stiinde es jedoch nicht im Einklang, die vom Kléger wihrend des Verfahrens neu
geltend gemachte Einwendungen den Vorschriften der §§ 260, 261, 263, 264 ZPO zu
unterwerfen. Es konnte ndmlich zum endgiiltigen Verlust der Verteidigungsmoglichkei-
ten des VSSchuldners fithren. Um dies zu verhindern, ist eine ,,globale* Betrachtung des
Streitgegenstandes erforderlich.

Diese ,,globale Betrachtungsweise™ des Streitgegenstandes einer Vollstreckungsab-
wehrklage haben wir jedoch bisher nur unter dem Blickwinkel des Verfahrensverlaufs
untersucht. Es bleibt noch zu fragen, ob diese globale Auffassung des Streitgegenstandes
auch fiir die Fragen des Urteils und seiner Auswirkungen geboten ist. Diese Fragestellung
dringt sich um so mehr auf, als wir oben u. C.1.2. ¢) festgestellt haben, dass das deutsche
Prozessrecht grundsétzlich die Rechtskraftwirkungen eines Urteils sehr eng hilt.

Vornehmlich auf diese Problematik wird der néchste Teil der Arbeit gezielt eingehen.

D. URTEIL UND URTEILSWIRKUNGEN
D.I. GRUNDSATZLICHES ZU URTEILSWIRKUNGEN

Werden alle Sachurteilvoraussetzungen erfiillt, darf auf eine Vollstre-
ckungsabwehrklage — normalerweise nach einer miindlichen Verhandlung — ein Urteil
ergehen. Die ZPO geht grundsitzlich von zwei unterschiedlichen Urteilsarten — dem
Endurteil (§ 300 ZPO) und dem Zwischenurteil (§ 303 ZPO) — aus. Das fiir die Unter-
scheidung mafgebliche Kriterium besteht darin, ob das Urteil den Rechtsstreit ggf.
seinen Teil fiir die entscheidende Instanz abschlieBt (Endurteil) oder nicht (dann Zwi-
schenurteil). Sowohl fiir ein Endurteil, als auch fiir ein Zwischenurteil gilt, dass unter
denen noch weiter untergliedert werden konnen28. In weiterem werden wir uns nur
mit Urteilswirkungen eines Vollendurteils2%® (§ 300 I ZPO) befassen. Das Vollendur-

268 So kann man z.B. Endurteile in Vollendurteile und Teilurteile (§ 301 ZPO) teilen.
269 Im folgenden wird mit ,,Urteil*, soweit nichts anderes angefiihrt, stets ein ,,Vollendurteil* gemeint.
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teil zeichnet sich dadurch aus, dass es die Sache im vollen Umfang fiir die Instanz
beendet?70.

Es ist heute allgemein anerkannt, dass die Wirkungen, die ein Vollendurteil entfaltet,
nicht gleich sind. So greifen manche von ihnen nicht immer, daher besteht unter ihnen
grundsitzlich keine zwingende Abhéngigkeit?’!. Dabei gilt, dass nicht fiir alle Arten
von Urteilswirkungen der Begriff des Verfahrensgegenstandes von Bedeutung ist; d.h.
der Umfang und Inhalt mancher Urteilswirkungen richtet sich nicht nach dem Streit-
gegenstandsbegriff. Dies muss man auch beziiglich der Vollstreckungsgegenklage im
Auge halten. Hinsichtlich dieser Klage werden wir folgende Wirkungen eines aus ihr
ergehenden Urteils unterscheiden — Materielle Rechtskraft, Gestaltungswirkung und
Vollstreckbarkeit.

Die materielle Rechtskraft sichert dem Urteil die MaB3geblichkeit seines Inhalts im
Verhiltnis zwischen den Parteien?’2. Die im Urteil ausgesprochene Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens der von einer Partei beanspruchten Rechtsfolge darf
in einem anderen Verfahren nicht in Frage gestellt werden?’3. Dadurch soll verhindert
werden, dass iiber die gerade festgestellte Rechtsfolge erneut ein Rechtsstreit gefiihrt
wird und die Sache ggf. abweichend entschieden wird. Die materielle Rechtskraft setzt
immer Unanfechtbarkeit der Entscheidung, d.h. die formelle Rechtskraft voraus.

Wihrend die materielle Rechtskraft normalerweise eine unabhingig vom Prozess
entstandene Rechtslage bindend feststellt, fiihren Gestaltungsurteile eine Anderung der
Rechtslage herbei?’. Eine solche Rechtscinderung wire ohne den Erlass des Urteils
nicht denkbar. Dabei ist nicht entscheidend, ob eine materielle (z.B. die Scheidung von
Eheleuten — § 1564 S. 2 BGB), oder eine prozessuale Rechtsianderung (Unzulédssigkeit
der ZVS — 767 ZPO) herbeigefiihrt wird. Der Eintritt der Gestaltungswirkung ist grund-
sdtzlich, wie die materielle Rechtskraft, an die Erlangung der formellen Rechtskraft des
Urteils gekniipft273.

Der Begriff der Vollstreckbarkeit ist nicht einheitlich. Vollstreckbarkeit im engeren
Sinne bedeutet, dass der aus der Entscheidung Berechtigte den Inhalt der Entscheidung
(typischerweise eine Verurteilung) mit Hilfe der Zwangsmittel des 8. Buches der ZPO
gegen den Willen des Verpflichteten durchsetzen kann276, Die ZPO verwendet jedoch
den Begriff der Vollstreckbarkeit manchmal auch in einem weiteren Sinn, wie z.B. aus
§§ 708 Nr. 1-3, 7, 10; 775 Nr. 1; 868; 895 S. 2 ZPO folgt. Vollstreckungswirkungen
im weiteren Sinn bestehen iiberwiegend darin, dass die Entscheidung eine Grundlage
fiir die Handlung der staatlichen Organe darstellt, die an sich keinen Zwang gegen die
unterlegene Prozesspartei enthdlt?’’ (gewisse Eintragungen in 6ffentliche Biicher, Ein-
stellung oder Beschrankung der ZVS).

2108, Grunsky, Grundlagen, S. 461.

211V gl. Stein/Jonas/Leipold, § 322 Rn. 8, S. 198 .

272V gl. Rosenberg/Schwab/Gotwald, § 149 11, S. 908.

273 S, Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 149 11, S. 908.

2714 Vgl. MiinchKomm/Gottwald, § 322 Rn. 19, S. 2099.

275 S, Stein/Jonas/Leipold, § 322 Rn. 14, S. 199.

276 Vgl. Stein/Jonas/Leipold, § 322 Rn. 15, S. 199, MiinchKomm/Gottwald, § 322 Rn. 21, S. 2100; Rosenberg/
Schwab/Gottwald, § 149 111, S. 909.

277 Manche Autoren sprechen hier von Anordnungswirkungen (s. Nachweise bei Stein/Jonas/Miinzberg, vor

§ 704 Rn. 47, S. 26); dies beruht auf der zu ablehnenden Lehre Kuttner s, s. auch Kuttner, Urteilswirkun-
gen auflerhalb des Zivilprozesses, 1914, S. 14.
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D.II. STATTGEBENDES URTEIL

Mit einer Vollstreckungsabwehrklage macht der VSSchuldner die Unzu-
ldssigkeit der Vollstreckung aus dem VSTitel geltend (§ 775 Nr. 1 ZPO; s. o. C.IL.1.).
Es lasst sich also von einem stattgebenden Urteil dann sprechen, wenn der Tenor des
aus der Klage ergehenden Urteils entsprechend dem Klageantrag lautet; d.h. wenn
die Zwangsvollstreckung aus dem Vollstreckungstitel ,,ganz, teil- oder zeitweise fiir
unzulissig erklart wird?78, Der Vollstreckungsgegenklage kann selbstverstiandlich nur
teilweise, unter Abweisung im iibrigen, stattgegeben werden?”. Im Falle eines Zurlick-
behaltungsrechts oder der Einrede des nichterfiillten Vertrages, spricht das stattgebende
Urteil aus, dass die ZVS nur Zug um Zug gegen Gegenleistung fiir unzuldssig zu erkla-
ren ist280. Auch damit wird der Klage stattgegeben.

D.IL.1 Rechtskraftwirkungen des stattgebenden Urteils

Im Falle eines der Vollstreckungsgegenklage stattgebenden Urteils handelt
es sich um ein prozessuales Gestaltungsurteil (s.0. B.V.). Die frither herrschende Leh-
re hat einem Urteil, das eine Rechtsdnderung ausspricht, die Wirkung der materiellen
Rechtskraft abgesagt?8!. Man argumentierte damit, dass bei der Anderung der Rechts-
lage durch ein Gestaltungsurteil eine materielle Rechtskraftwirkung entbehrlich sei282,
denn eine rechtskraftfahige Feststellung, z.B. dass der Klager die Scheidung der Ehe
verlangen kann, erscheine bedeutungslos, wenn das Urteil die Ehe gerade auslost283.
Dieser Ansicht ist nicht zu folgen.

Die Gestaltungswirkung besteht allein in der Rechtsdnderung; sie kann jedoch
nicht garantieren, dass die herbeigefiihrte Rechtsfolge (z.B. die Unzuléssigkeit der
ZVS) zwischen den Parteien als bindend feststeht. Kdéme dem Gestaltungsurteil keine
Rechtskraftwirkung zu, so konnte z.B. die unterlegene Partei gegen den Gestaltungs-
klager Schadenersatz- oder Bereicherungsanspriiche mit der Begriindung erheben, die
Gestaltung sei zu Unrecht (d.h. rechtswidrig bzw. ohne rechtlichen Grund) erfolgt?84.
Dies wiirde aber zur grolen Rechtsunsicherheit fithren, weil das Verfahrensergebnis fiir
weitere im Zusammenhang mit dem ersten Verfahren stehende Prozesse nicht maf3geb-
lich wire. Das Urteil muss also auch die Wirkung entfalten, die sichert, dass zur Zeit
der letzten miindlichen Verhandlung ein Recht des Kldgers auf Herbeifiihrung der von
ihm beanspruchten Rechtsfolge bestand?8>. Darum ist die materielle Rechtskraft des
Gestaltungsurteils anzuerkennen, die die Maf3geblichkeit des Urteilsinhalts fiir weitere
Beziehungen zwischen den Parteien sichert.

Dies wirft jedoch zwingend die Frage auf, woraus sich eigentlich der Gegenstand
der materiellen Rechtskraft eines der Vollstreckungsgegenklage stattgebenden Urteils

218 So Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 XL. 1, S. 644.

219 S. MiinchKomm/K.Schmidt, § 767 Rn. 91, S. 2002.

280 So BGHZ 118, 229, 242; so wohl im Ergebnis auch MiinchKomm/K. Schmidt, § 767 Rn. 91, S. 2002.
281 So Stein/Jonas/Leipold, § 322 Rn. 66, S. 209 m.w.N.

282Vol. Lent, ZZP 61 (1939), S. 279 ff., insb. S. 306.

283 So Blomeyer, ZPR, § 94 1V, S. 529.

284 Vgl. Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 94 111. 2, S. 529; und Stein/Jonas/Leipold, § 322 Rn. 66, S. 209.
285 So MiinchKomm/Gottwald, § 322 Rn. 175, S. 2137.
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zusammensetzt. Ist nur auf den Klageantrag abzustellen, oder spielen hier auch die
fiir seine Begriindung angefiihrten Tatsachen eine Rolle? Oben unter C.IV.3. wurde
gezeigt, dass fir die Bestimmung der Rechtshingigkeit, Klagenhdufung und Klage-
anderung bei der Vollstreckungsgegenklage lediglich der Klageantrag mafgeblich ist.
Bringt der Klager gegen den im VSTitel festgestellten Anspruch eine neue Einwendung
vor, liegt darin keine Klagednderung. Demzufolge l4sst sich — mindestens wéhrend des
Verfahrens — von der ,,globalen Betrachtung® des Streitgegenstandes der Abwehrklage
sprechen (s.0. C.V.).

Jedoch geht auch die von der herrschenden Lehre abweichende Theorie vom relati-
ven Streitgegenstand davon aus, dass fiir Zwecke der materiellen Rechtskraft der Ver-
fahrensgegenstand nicht nur nach dem Antrag, sondern auch nach dem vorgetragenen
Tatsachenkomplex bestimmt wird (s.o. C.I.2. ¢)). Ob dies auch fiir die Vollstreckungs-
gegenklage gilt, soll im Folgenden geklart werden.

Der Antrag im Falle der Abwehrklage ist auf Unzuldssigkeitserklarung der ZVS aus
dem Titel gerichtet. Wird der VSTitel fiir unzuldssig erklért, darf auf dessen Grundlage
kein Vollstreckungsverfahren (abgesehen von Fillen der teil- oder zeitweisen Unzulés-
sigkeitserkldrung) mehr betrieben werden. Nach § 767 III ZPO stellen die einzelnen
Einwendungen lediglich Elemente der Klagebegriindung dar, nicht jedoch die selbstén-
digen Klagegriinde28¢. Wird daher der Vollstreckungsgegenklage stattgegeben, spielt es
keine Rolle, aus welchem Klagegrund dies geschieht. Das durch die materielle Rechts-
kraft festgestellte Ergebnis, dass das Begehren des Klédgers im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung rechtsméBig war, braucht keiner weiteren Begriindung. Eine
solche wire namlich ganz tiberfliissig. Dies spricht fiir die Auffassung vom Gegenstand
des stattgebenden Urteils, die auch Ainsichtlich der materiellen Rechtskrafi lediglich auf
den Klageantrag (bzw. den Urteilstenor) abstellt.

Dies bedeutet jedenfalls nicht, dass wir ohne weiteres dieses Ergebnis auch fiir das
die Vollstreckungsabwehrklage abweisende Urteil annehmen konnten. Eine Gestal-
tungswirkung kommt nur einem stattgebenden Gestaltungsurteil zu. Wird jedoch eine
Vollstreckungsgegenklage abgewiesen, wird nicht nur keine Rechtsdnderung herbei-
gefiihrt, sondern es bleibt sogar fraglich, worin die Rechtskraftwirkung eines solchen
Urteils liegt (eine Feststellung, dass das Klagebegehren zum maBgeblichen Zeitpunkt
begriindet war, kann es folgerichtig nicht sein). Auf diese Frage muss man konsequen-
terweise im Kapitel betreffend das die Klage abweisenden Urteil eingehen.

D.I1.2 Verhdiltnis zur Zwischenfeststellungsklage

Die materielle Rechtskraft wirkt — im Gegensatz zu der Gestaltungswir-
kung — nur unter den Prozessparteien?¥7. Sie stellt bei einem der Abwehrklage stattge-
ben Urteil, wie bereits gezeigt, fest, dass das Begehren des Kldgers im Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung begriindet war (d.h. dass die ZVS unzuléssig ist). Es
bleibt aber umstritten, ob damit auch Feststellungen iiber den vollstreckbaren Anspruch
getroffen werden. Ein Teil der Literatur vertritt die Meinung, dass die materielle

286 Vol. Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 54, S. 511.
287 Statt vieler Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 94 111. 2, S. 529.
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Rechtskraft des der Abwehrklage stattgebenden Urteils sich auch auf die Feststellung
des Anspruchs des Glaubigers bzw. auf die gegen ihn vorgetragenen Einwendungen
erstreckt?®8, Dagegen beharrt die Rechtsprechung auf der Auffassung, durch das Urteil
sei nur liber die Zulédssigkeit der ZVS entschieden, nicht aber {iber den Anspruch selbst
oder die einzelnen Einwendungen?®. Fiir eine Losung dieser Streitfrage, scheint es mir
unentbehrlich, kurz auf das Verhéltnis zwischen der Vollstreckungsgegenklage und der
Zwischenfeststellungsklage einzugehen.

Die Zwischenfeststellungsklage?%0 ist eine unselbststindige Feststellungsklage, die
neben anderen Klageantridgen (z.B. neben dem Antrag auf Unzuldssigkeitserklarung
der ZVS) steht. Wird die Zwischenfeststellungsklage erhoben, handelt es sich immer
um eine Klagenhdufung (vgl. I11.4.3. — ein neuer Klageantrag). Nach den Vorstellun-
gen des Gesetzgebers soll die Zwischenfeststellungsklage den Ausgleich fiir sonst enge
Rechtskrafterstreckung bilden?°!. Dies ist auch ihr eigener Zweck?92. Gerade die Mog-
lichkeit der Erhebung einer Zwischenfeststellungsklage verhindert, einem Urteil breite
Rechtskraftwirkungen zuzusprechen. § 256 II ZPO steht ndmlich mit § 322 I ZPO in
einem festen Sinnzusammenhang. Wird § 322 I ZPO {iber die Grenzen des ,,Subsum-
tionsschluBes293 hinaus ausgelegt, verliert § 256 I ZPO jeglicher Sinn. Daher miisste
auch jeder Versuch einer teleologische Reduktion des § 322 I ZPO (breitere Rechtskraf-
terstreckung) an der Schranke des § 256 I ZPO scheitern?%4.

Angewandt auf das Verhiltnis der Vollstreckungsgegenklage und Zwischenfest-
stellungsklage bedeutet dies folgendes: Wird der Abwehrklage stattgegeben, erwichst
der Subsumtionsschluss (d.h. der Urteilstenor) in Rechtskraft, nicht aber seine einzel-
ne Glieder (Tatsachen wie Existenz des Anspruchs bzw. Nichtexistenz den gegen ihn
vorgetragenen Einwendungen). Es wird damit fiir die Parteien maf3geblich festgestellt,
dass die ZVS aus dem konkreten VSTitel unzuléssig ist oder — wozu man durch Ausle-
gung des richterlichen Ausspruchs kommen kann — dass das Begehren des Kldgers im
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung begriindet war (vgl. auch D.IV.1.). Ohne
Erhebung der Zwischenfeststellungsklage wird aber nichts dariiber festgestellt, ob der
vollstreckende Anspruch besteht oder nicht, obwohl wir aus dem Subsumptionsschluss
(rein logisch gesehen) darauf zuriickschliefen konnten. Einem solchen Riickschluss
steht jedoch § 256 11 ZPO im Wege.

Im Ergebnis ist also daran festzuhalten, was die Rechtsprechung fiir ma3geb-
liches hilt. Die Ausdehnung der Rechtskrafterstreckung auch auf Tatsachen, auf
denen der richterliche Subsumtionsschluss beruht (auch wenn es wiinschenswert
wire, s. dazu C.1.2. ¢)), wire gegen die klare Konzeption des geltenden Rechts ver-
stoBen und ist daher abzulehnen. Auf die einzige davon abweichende Ausnahme

288 7.B. MiinchKomm/K. Schmidt, § 767 Rn. 96, S. 2003.

289 So BGH IX. ZS, Urteil v. 19.6.1984 = FamRZ 1984, S. 878 ff.

290 Entgegen dem Wortlaut des § 256 11 ZPO kann der Klidger die Zwischenfeststellung schon in der Klage
selbst beantragen; s. Stein/Jonas/Schumann, § 256 Rn. 6, S. 107.

291 Hahn, Materialien, S. 227.

292V el. Gottwald, Streitgegenstandslehre und Sinnzusammenhinge, S. 97 f.

293 Der Gegenstand der materiellen Rechtskraft ist durch den logischen Schluss (sog. Subsumtionsschluss) —
der auf einem Obersatz (Anwendung des Rechts) und einem Untersatz (Feststellung von Tatsachen)
beruht — gebildet; s. Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 153 11, S. 922.

294 So Gottwald, Streitgegenstandslehre und Sinnzusammenhénge, S. 97.
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(322 11 ZPO — Aufrechnung) wird im Zusammenhang mit dem abweisendem Urteil
eingegangen.

D.I1.3 Vollstreckbarkeit des stattgebenden Urteils

Es wurde schon oben (D.1.) angefiihrt, dass die ZPO den Begriff ,,Voll-
streckbarkeit™ in einem breiteren Sinne versteht, nach dem auch die Gestaltungsurteile
ndmliche Wirkung entfalten kénnen2%. So sagt § 775 Nr. 1 ZPO, dass die Zwangsvoll-
streckung einzustellen oder zu beschrinken ist, wenn die Ausfertigung einer vollstreck-
baren Entscheidung vorgelegt wird, aus der sich ergibt, dass ... die Zwangsvollstreckung
fiir unzuléssig erklért ... ist. Diese Formulierung ist nicht ohne Belang fiir den Streitge-
genstand der Klage. Wie schon dargestellt (v.a. B.IV.3), wurde aufgrund erwéhnter Vor-
schrift die Auffassung der Vollstreckungsgegenklage als eine vollkommene Gestaltungs-
klage in Zweifel gestellt2%°. Auch wenn solcher Ansicht (aus oben u. B.IV.3. angefiihrten
Griinden) nicht zu folgen ist, wirft § 775 Nr. 1 ZPO in Bezug auf die Vollstreckungsge-
genklage eine weitere wichtige Frage auf: ab wann und in welchem Umfang entfaltet das
der Klage stattgebende Urteil seine Vollstreckungswirkungen?

Aus der Natur der Vollstreckungsabwehrklage als einer prozessualen Gestaltungskla-
ge ergibt sich, dass die Zwangsvollstreckung unabhingig von der Vorlage der Entschei-
dung beim Vollstreckungsorgan (§ 775 Nr. 1 ZPO) unzuléssig wird?®7. Der Eintritt der
Gestaltungswirkung des Urteils kann ndmlich nicht an seine Vollstreckbarkeit, sondern
an den Zeitpunkt seiner Unanfechtbarkeit (also der formellen Rechtskraft) gekniipft
werden2%8. Die Gestaltungswirkung besteht danach in bloBer Anderung der Rechtslage,
dass aus einer zuldssigen Zwangsvollstreckung eine unzuldssige wird. Solche Wirkung
kann aber nichts daran dndern, ab wann und in welchem Umfang die Vollstreckungs-
organe ,,ihre Arbeit” einstellen bzw. wann die VollstreckungsmafBnahmen aufgehoben
werden. Dafiir muss die Vollstreckbarkeit des stattgebenden Urteils sorgen.

Nach §§ 708 ff. ZPO sind auch Urteile, die nicht auf Leistung oder Duldung der ZVS
gerichtet sind, fiir vorldufig vollstreckbar zu erkldaren. Demzufolge wird auch ein der
Vollstreckungsabwehrklage stattgebendes Gestaltungsurteil fiir ,,vorldufig vollstreckbar*
erklért. Dadurch wird dem Kldger ermoglicht, die Einstellung der ZVS schon vor Eintritt
der Gestaltungswirkung (bzw. der Rechtskraft) nach § 775 Nr. 1 ZPO zu erwirken?%°.
Wie aber richtigerweise Miinzberg erkannt hat, solange das Urteil dem Vollstreckungs-
organ ,,nicht vorgelegt oder sonst zuverlissig zur Kenntnis gebracht wird 3%, verhilt es
sich trotz Weiterbetrieben der sonst unzulédssigen ZVS rechtméBig. Die Vollstreckbar-
keitserkldrung bedeutet nimlich keinesfalls, dass das Urteil schon Wirkung entfaltet.
Die tatsdchliche Vollstreckungswirkung ist also gemafl dem Tatbestandsmerkmal des
§ 775 Nr. 1 ZPO erst an die Vorlage des Urteils an das Vollstreckungsorgan gekniipft.

295 Vgl. Stein/Jonas/Miinzberg, § 708 Rn. 10, S. 96 f. und MiinchKomm/K. Schmidt, § 775 Rn. 11, S. 2063.

296 Neben den Ansichten von Henckel, AcP 174 (1974), S. 109 und Schlosser, Gestaltungsklagen, S. 101, ist
auf Auffassung Blomeyers, ZVS, S. 127 aufmerksam zu machen.

297V gl. Stein/Jonas/Miinzberg, § 775 Rn. 22, S. 575.

298 Vgl. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 X1. 2, S. 644.

298, Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 X1. 2, S. 644.

300 Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 51a, S. 509.
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Im Zusammenhang mit der Kenntnisnahme vom Urteil hat das Vollstreckungsorgan die
bereits getroffenen Vollstreckungsmafregeln aufzuheben (§ 776 S.1 ZPO).

Dazu ist noch zu erwéhnen, dass manche Autoren in der Vorlage des fiir vollstreckbar
erklarten Urteils das Wahlrecht des Klagers sehen, ,,die Pflichten der Vollstreckungsor-
gane zur Vollstreckung in Pflichten auf Einstellung und Aufthebung zu dndern*30!, Dage-
gen spricht aber, dass die Vollstreckung auch ohne Vorlage des Urteils von Amts wegen
einzustellen ist, sobald das Vollstreckungsorgan amtlich von ihm Kenntnis erlangt302,
Wenn dazu das tiber die Vollstreckungsgegenklage entscheidende Gericht selbst Vollstre-
ckungsorgan ist, stellt es die ZVS von Amts wegen ein3%3. Sowohl aus diesen Griinden,
als auch unter Beriicksichtigung der Schuldnerinteressen (was anderes als die Beseiti-
gung (der Drohung) von Vollstreckungsregeln wollte er erzielen?) scheint mir angebrach-
ter zu sein, den Gedanken eines VSSchuldnerwahlrechts aufzugeben.

D.III. ABWEISENDES URTEIL

D111 Zur Rechtsnatur des die Vollstreckungsgegenklage abweisenden
Urteils

Wird eine Vollstreckungsgegenklage abgewiesen, wird die betroffene
Rechtslage nicht gedndert. Das die Abwehrklage abweisende Urteil entfaltet also kei-
ne Gestaltungswirkung. Es ist daher zu fragen, welcher Rechtsnatur das abweisende
»Gestaltungsurteil” ist. Gehen wir von der klassischen Einteilung der denkbaren Urteils-
schutzformen aus, konnte es sich im Falle des die Gestaltungsklage abweisenden Urteils
entweder um ein Leistungsurteil oder um ein Feststellungsurteil handeln.

Die Leistungsurteile zeichnen sich dadurch aus, dass sie den Betroffenen zu einem
Tun oder Unterlassen verurteilen394, Das ist bei Abweisung der Vollstreckungsgegenkla-
ge nicht der Fall, weil dem Kldger im Urteilstenor (abgesehen von der Kostenentschei-
dung) keine solche Pflicht festgesetzt wird. Es ist daher grundsitzlich davon auszuge-
hen, dass es sich im Falle des die Vollstreckungsabwehrklage abweisenden Urteils um
ein Feststellungsurteil handelt3%5, Dies zeigt anschaulich, dass Schutzform der Klage
und Schutzform des Urteils sich nur bei stattgebenden Urteilen decken. Daraus folgt
weiterhin, dass aus der Art der erhobenen Klage sich nicht auf den Inhalt des ergehen-
den Urteils schlieBen 1dsst306,

D.II1.2 Rechtskraftwirkungen des abweisenden Urteils

Wie bereits gezeigt, handelt es sich beim abweisenden Urteil im Vergleich
zu dem stattgebenden um eine andere Urteilsform (Feststellungsurteil; D.II1.1.). Es ist

301So Blomeyer, ZVS, S. 136.

302S0 BGHZ 25, 60, 64 f.; nach Miinzberg (s. Stein/Jonas/Miinzberg, § 775 Rn. 22, S. 575) steht der Weg zur
Vorlage des Urteils nicht nur dem Schuldner, sondern jedem von der Vollstreckung betroffenen Dritten,
offen.

303 Vgl. Stein/Jonas/Miinzberg, § 775 Rn. 23a, S. 576.

304S. Schilken, § 6 111 1, S. 94.

305 S, Gilles, ZZP 83 (1970), S. 113; weiter Liike, JuS 1969, S. 301.

306 S, Liike, JuS 1969, S. 301.
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daher zu priifen, ob dieser Unterschied auch fiir die Frage der Rechtskraftwirkung maf-
geblich ist. Die Rechtskraftwirkung des stattgebenden Urteils stellt die Tatsache fest,
dass die ZVS aus dem konkreten VSTitel unzuléssig ist bzw. dass das Begehren des
Klagers im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung begriindet war (D.I1.1.). Fiir
die Bestimmung des objektiven Umfangs der materiellen Rechtskraft ist in diesem Fall
daher hinreichend, nur auf den Urteilstenor (Klageantrag) abzustellen. Gilt dies auch
fiir das abweisende Urteil?

Das Feststellungsurteil kann entweder ein positives oder ein negatives sein. Das
positive Feststellungsurteil stellt das Bestehen des behaupteten Rechtsverhéltnisses fest,
das negative dann das Nichtbestehen des Rechtsverhéltnisses?7. Ein Rechtsverhiltnis
wird als das rechtliche Verhéltnis einer Person zu einer anderen Person oder zu einem
Sachgut308 verstanden. Wihrend des ZVSVerfahrens sind der VSGldubiger, der Staat
(durch seine Vollstreckungsorgane), und der VSSchuldner an einem rechtlichen Verhalt-
nis — Vollstreckungsrechtsverhéltnis3% — beteiligt. Wird danach eine Vollstreckungsge-
genklage abgewiesen, wird damit festgestellt, dass zwischen den Parteien sowie dem
Gericht ein Vollstreckungsrechtsverhéltnis besteht3!9, Danach handelt es sich im Falle
des die Vollstreckungsabwehrklage abweisenden Urteils um ein positives Feststellungs-
urteil, das die Existenz des erwihnten Rechtsverhéltnisses bejaht.

Entgegen der Ansicht K. Schmidts3!!, wird iiber die Einwendungen, auf denen die
Abwehrklage beruht, nicht entschieden. Dies folgt daraus, dass nur der ,,Subsumtions-
schluss®, nicht aber dessen Begriindung die Rechtskraft erlangt, wie es sich aus dem
oben (D.I1.2) erérterten Sinnzusammenhang zwischen §§ 322 I und 256 11 ZPO ergibt.
Die Vollstreckungsgegenklageabweisung sagt demzufolge nichts rechtlich Malgebli-
ches dartiber, ob die vom Klager vorgebrachte Einwendung besteht oder nicht. Dassel-
be gilt selbstverstindlich fiir den vollstreckbaren Anspruch des Glaubigers3!2. Auf die
Besonderheit der Rechtskrafterstreckung betreffend der Aufrechnungseinwendung wird
noch spiter (D.I11.3.) eingegangen.

Durch bloBe Feststellung, dass das Vollstreckungsrechtsverhéltnis besteht, wird
jedoch nicht die Frage beantwortet, wie die objektiven Grenzen der materiellen Rechts-
kraft der die Abwehrklage abweisenden Entscheidung zu bestimmen sind. Nach Miinz-
berg ist diese Frage so zu 10sen, dass als Anndherung an den zweigliedrigen Streitge-
genstand grundsétzlich vom vorgetragenen Tatsachenkomplex auszugehen sei’!3. Dies
heift, dass der objektiven Umfang der materiellen Rechtskraft nicht nur durch den Kla-
geantrag, sondern auch durch dessen Begriindung bestimmt ist. Einer Vollstreckungsge-
genklage, die sich aufgrund der schon im Vorverfahren vorgetragenen Tatsachen gegen
die ZVS wehrt, steht demnach die sog. negative Prozessvoraussetzung des ,,res iudica-
ta“ im Weg, eine solche Klage ist unzuléssig.

307 MiinchKomm/Gottwald, § 322 Rn. 172 f., S. 2136.

308 So z.B. Stein/Jonas/Schumann, § 256 Rn. 110.

309Vgl. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 8 1, S. 85 ff., insb. S. 86.

310 Vgl. abweichende Formulierungen bei MiinchKomm/Gottwald, § 322 Rn. 176, S. 2137 und Gilles, ZZP 83
(1970), S. 113.

31 MiinchKomm/K. Schmidt, § 767 Rn. 98, S. 2003.

312 Dafiir auch BGH IX. ZS, Urteil v. 19. 6. 1984 = FamRZ 1984, S. 878 ff., insb. S. 879.

313 Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 55, S. 511.
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Hiergegen ldsst sich aber argumentieren, dass im Falle der Abweisung der Abwehrkla-
ge ein positives Feststellungsurteil vorliegt, das das Bestehen eines 6ffentlichrechtlichen
Rechtsverhéltnisses bestimmt. Um den Rechtsgrund, auf dem dieses Vollstreckungs-
rechtsverhiltnis beruht, geht es hier doch nicht. Dies dhnelt der Behauptung Grunsky s,
der im Falle eines Feststellungsurteils iiber ein absolutes Recht den Streitgegenstand nur
an den Klageantrag mit der Begriindung kniipft, es handele sich um die Feststellung eines
Rechtsverhiltnisses, nicht dagegen eines einzelnen es begriindenden Rechts3!4. Fiir die
Entscheidung dieser Frage ist die Norm des § 767 11l ZPO von Bedeutung.

Wie oben u. C.IV.1. gezeigt, stellt § 767 111 ZPO eine subjektive aullerprozessuale
Praklusionsvorschrift dar. Danach ist der VSSchuldner im Falle der Abweisung der
Vollstreckungsgegenklage mit solchen Einwendungen ausgeschlossen, die er im Zeit-
punkt der letzten miindlichen Verhandlung iiber die Vorklage kannte oder kennen muss-
te (vgl. ,,geltend machen imstande war®, dazu auch C.IV.3.). Dies zeigt, dass fiir die
Beantwortung der Frage, ob nach der Abweisung der ersten Abwehrklage eine zweite
zuldssig ist oder nicht, unentbehrlich ist, auf die dem ersten Urteil zugrunde liegenden
Tatsachen abzustellen. Dies schlieit jede Versuche aus, die Rechtskrafterstreckung des
die Vollstreckungsgegenklage abweisenden Urteils ohne Riicksicht auf die ihm zugrun-
de liegende Griinde zu bestimmen.

Nach richtiger Ansicht ist daher der Gegenstand der materiellen Rechtskraft des der-
art abweisenden Urteils nach zweigliedriger Streitsgegenstandslehre zu bestimmen3!3.
Dem moglichen Vorwurf der Inkonsequenz — im Falle des stattgebenden Urteils wird
der Rechtskraftumfang nur durch den Klageantrag bestimmt — ist dadurch entgegen-
zuhalten, dass es sich um zwei unterschiedliche Urteilsarten handelt. Unterschiedliche
Rechtsschutzform mag unterschiedliche Rechtskraftbestimmung rechtfertigen.

Es ist dabei jedoch im Verhéltnis zur Rechtskrafterstreckung nicht zu vergessen, dass
§ 767 111 ZPO weiter greifen kann, als die klassische Rechtskraftpriklusion gemal3 § 322
1 ZPO316, Hitte der Kldger in unserem Beispiel (C.IV.3.) die ihm bekannte Einwendung
der Erfiillung durch einen Dritten im ersten Verfahren nicht geltend gemacht, wiirde sie
fiir das ndchste Verfahren durch die Priklusionswirkung der Rechtskraft (§ 322 1 ZPO)
nicht ausgeschlossen, denn diese Einwendung gehort nicht ,,zu dem durch den Vortrag
des Kldgers zur Entscheidung gestellten Tatsachenkomplex‘317 (dies war die vollstre-
ckungsbeschrinkende Vereinbarung) gehort. Die Nichtzuldssigkeit dieser Einwendung
wird erst durch die Anwendung des § 767 111 ZPO begriindet?!8.

D.II1.3 Anhang — Rechtskrafiwirkung bei Aufrechnung
und bei Schadensersatz- und Bereicherungsanspriichen

a) Als Grundsatz ist bereits festgestellt worden (D.III.2.), dass die Rechts-
kraft des abweisenden Urteils sich nicht auf die Frage des Nichtbestehens der geltend

314Vgl. Grunsky, Grundlagen, S. 35.

315 So neben Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 55, S. 511 auch MiinchKomm/Gottwald, § 322 Rn. 176, S. 2137.

316 Gottwald spricht deswegen von der ,,streitgegenstandsiibergreifenden‘ Praklusion, s. MiinchKomm/Gott-
wald, § 322 Rn. 158, S. 2133.

317So Stein/Jonas/Leipold, § 322 Rn. 230, S. 249.

318 Vgl. Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 55, S. 512.
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gemachten Einwendung erstreckt. Diese Regel ist jedoch nicht ohne Ausnahme. Der
BGH hat bei einer Vollstreckungsgegenklage, die auf einen Aufrechnungseinwand
gestiitzt war, die analoge Anwendung des § 322 II ZPO zur Begriindung der breite-
ren Rechtskrafterstreckung des abweisenden Urteils gebilligt3!°. Dies hatte zur Folge,
dass — im Gegensatz zu anderen geltend gemachten Einwendungen — {iber eine gegen
den titulierten Anspruch gerichtete Aufrechnungseinwendung des VSSchuldners rechts-
kréftig entschieden wird. Ist jedoch eine derart analoge Heranziehung des § 322 11 ZPO,
die eine unterschiedliche Rechtskraftwirkung des Urteils in Bezug auf die einzelnen
Einwendungen zur Folge hat, tiberhaupt zu rechtfertigen?

An der ersten Stelle soll erwdahnt werden, dass § 322 II ZPO eine Ausnahme von
dem Grundsatz darstellt, nach dem nur die Urteilsformel und nicht die Begriindung
der Entscheidung in die materielle Rechtskraft erwdchst320. Weiter darf nicht {iberse-
hen werden, dass nach dem Wortlaut des § 322 II ZPO nicht der Kliger (wie es bei
der Vollstreckungsabwehrklage der Fall ist), sondern der Beklagte die Aufrechnungs-
einwendung geltend machen soll. Danach handelt es sich im Falle der Anwendung
des § 322 11 ZPO auf das iiber eine Abwehrklage erkennende Urteil um eine analoge
Anwendung der Ausnahmevorschrift3?!. Normalerweise geht man jedoch davon aus,
dass die Ausnahmevorschriften nicht extensiv (hier heif3t es analog) angewandt wer-
den diirfen322,

Der BGH hat seine von dieser Ansicht abweichende Entscheidung vornehmlich auf
zwel Argumente gestiitzt. Zum einen hélt er fiir ,,magebendes Kriterium® des § 322
IT ZPO nicht die bloBe prozessuale Parteistellung (d.h. ob die Aufrechnung Beklagter
oder Klager geltend macht), sondern die ,,besondere materiellrechtliche Eigenart der
Aufrechnung323. Zum anderen ist nach dem BGH auf den Sinn und Zweck der Vor-
schrift abzustellen. Der liegt bei § 322 II ZPO darin, dass zwei Forderungen, die von
einer Aufrechnung gemeinsam gestaltet werden konnen (ndmlich wenn die Aufrech-
nung begriindet ist), auch hinsichtlich der materiellen Rechtskraft gleich zu behandeln
sind324. Dem BGH ist aus folgenden Griinden zu folgen.

Gerade dem Einwand der Aufrechnung (§§ 387 ff. BGB) muss im Unterschied
zu den anderen mit der Vollstreckungsgegenklage geltend gemachten Einwendungen
(vgl. C.I1.2. und 3.) eine Rechtskrafterstreckung zukommen. Wird ndmlich eine Auf-
rechnungsforderung wirksam geltend gemacht, sind die ,, Schuldnerforderung *“ sowie
die Forderung der Gegenpartei neu gestaltet (gemindert oder erloschen, s. § 389
BGB), was seinen Ausdruck in der Urteilsformel findet und damit auch von materi-
eller Rechtskraft gedeckt ist. Mit anderen Einwendungen im Sinne des § 767 I ZPO
wird dagegen kein Gegenanspruch verfolgt, der in Rechtskraft erwachsen kdnnte.
Fiir den Fall der unbegriindeten Aufrechnung ist es aber erforderlich, die Rechts-
krafterstreckung auf 322 II ZPO stiitzen. Nur auf diese Weise konnen alle Félle der

319 S0 BGHZ 48, 356 ff.

320Vgl. BGHZ 48, 356, 358.

321 Vgl. neben BGHZ, 48, 356, 358 auch Otto, JA 1981, S. 608, der aber die Ausnahmenatur des § 322 11 ZPO
nicht betont.

322Vgl. z.B. BGHZ 2, 244 ff. oder 4, 222 ff.

323 BGHZ 48, 356, 359

324Vgl. BGHZ 48, 356, 359 f.
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Aufrechnungsgeltendmachung gleich behandelt werden. Dies kann man nicht daran
scheitern lassen, dass § 322 II ZPO nur iiber den Aufrechnungseinwand seitens des
Beklagten spricht3%3.

b) Wird eine Vollstreckungsgegenklage abgewiesen, steht damit rechtskriftig fest,
dass — wie oben u. D.II1.2. gezeigt — ein wirksames rechtmifiges Vollstreckungsrechts-
verhaltnis besteht. Erhebt der unterlegene VSSchuldner danach noch eine neue Klage,
mit der er seine Schadensersatz- oder Bereicherungsanspriiche aus — nach ihm — unzu-
lassig vom Glaubiger betriebener ZVS geltend macht, wiirde man auf den ersten Blick
sagen, einer solchen Klage steht die Rechtskraft des Vorurteils nicht im Wege. Es han-
delt sich jedoch im Falle Abweisung einer Vollstreckungsabwehrklage um einen ande-
ren Streitgegenstand als bei einer Schadensersatz- oder Bereicherungsklage, denn schon
die Klageantrage unterscheiden sich voneinander. Dennoch geht die Rechtsprechung326
und Literatur3?” im gegenseitigen Einvernehmen davon aus, dass die Rechtskraft eines
die Vollstreckungsgegenklage abweisenden Urteils der Erhebung des Schadensersatz-
bzw. Bereicherungsanspruchs entgegensteht. Wie ist dies zu begriinden?

Nach Zeuner geht es hier um eine Rechtskrafterstreckung kraft Sinnzusammen-
hang328. Die Abweisung der Vollstreckungsklage enthalte ndmlich ihrem Sinngehalt
nach zugleich eine Entscheidung iiber die RechtmiBigkeit der Vollstreckung durch den
VSGlaubiger3?°. Der VSSchuldner wird damit daran gehindert, eine auf dieselben Ein-
wendungen gestiitzte Schadensersatz- oder Bereicherungsklage gegen den VSGlaubiger
einzureichen, weil iiber die Tatbestandsmerkmale der Bereicherung (,,ohne rechtlichen
Grund®, § 812 BGB) und Unerlaubter Handlung (,,widerrechtlich®, § 823 BGB) bereits
entschieden ist330. Leipold33! und Otto33? gehen grundsitzlich von der Prdjudizwir-
kung des die Vollstreckungsgegenklage abweisenden Urteils fiir weitere Schadenser-
satz — und Bereicherungsverfahren aus. Dies bedeutet, dass die durch Klageabweisung
rechtskriftig festsgestellte Rechtsfolge — nach Leipold ,,Zuldssigkeit der Zwangsvoll-
streckung® — in dem spéteren Schadensersatz- oder Bereicherungsprozess als Vorfrage
von Bedeutung ist333.

Rein dogmatisch gesehen, handelt es sich jedoch im vorliegenden Falle um keine
echte Prdjudizwirkung, weil fir die Schadensersatz- sowie Bereicherungsanspriiche
entscheidende Vorfrage — ob der titulierte Anspruch des Glaubigers tatsdchlich besteht,
durch das die Abwehrklage abweisende Urteil nicht rechtskriftig beantwortet wurde.
Dies hat auch Otto erkannt, als er iiber die ,,erweiterte Prajudizwirkung® gesprochen
hat334. Die Zeuners Lehre iiber die Sinnzusammenhdnge findet auch keine feste Grund-
lage im Gesetz333, Aus dem ,,Zusammenspiel” von §§ 322 I, II und 256 11 ZPO ergibt

325 Vgl. auch MiinchKomm/Gottwald, § 322 Rn. 191, S. 2140.

326 BGH, Urteil v. 30. 5. 1964 —11.ZS = ZZP 74 (1961), S. 187 ff.

3277.B. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 X1. 3, S. 645; Otto, JA 1981, S. 608; Zeuner, ZZP 74 (1961), S. 190 ff.;
Stein/Jonas/Leipold, § 322 Rn. 207, S. 242.

328 Zeuner, ZZP 74 (1961), S. 192

329Vgl. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 X1. 3, S. 645.

308, Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 XI. 3, S. 645.

31 Stein/Jonas/Leipold, § 322 Rn. 207, S. 242.

332 Otto, JA 1981, S. 608.

333 Stein/Jonas/Leipold, § 322 Rn. 204, S. 241.

334 Otto, JA 1981, S. 608.

35Vgl. z.B. MiinchKomm/Gottwald, § 322 Rn. 48, S. 2106.
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sich sogar, dass eine solche Lehre im Widerspruch zur Gesetzeslage steht336. Trotzdem
ist sie im Ergebnis zu bejahen. Der erkennende Richter ist kein ,,Subsumtionsauto-
mat®, der ohne Riicksicht auf eine verniinftige Losung des Falles entscheidet. Wird in
einem Vorverfahren rechtskréftig festgestellt, dass die ZVS rechtmédBig erfolgte, hitte
es keinen Sinn, die Begriindetheit der daraus sich nach Ansicht des Klagers ergebenden
Schadensersatz- und Bereicherungsanspriiche zu liberpriifen.

E. ZUSAMMENFASSENDES ENDERGEBNIS

Wie die obigen Untersuchungen gezeigt haben, handelt es sich im Falle
der Vollstreckungsgegenklage um eine prozessuale Gestaltungsklage. Das der Kla-
ge stattgebende Urteil fiithrt eine Rechtslagednderung herbei, die darin liegt, dass die
Vollstreckung aus dem konkreten Titel unzulédssig wird. Diese Gestaltungswirkung tritt
mit Erlangung der formellen Rechtskraft ein. Den Ansichten von Henckel, Schlosser
und 4. Blomeyer, nach denen die Gestaltungswirkung der Abwehrklage wegen §§ 775
Nr. 1, 776 ZPO unvollkommen sei337, ist nicht zu folgen, weil die Rechtsgestaltung vom
Beginn des Vollstreckungsverfahrens unabhéngig ist.

Die mit der Vollstreckungsgegenklage geltend gemachten Einwendungen (§ 767
I ZPO) konnen nicht nur materiellrechtlicher, sondern auch prozessualer Natur sein.
Die prozessualen Einwendungen sind auch in dem Falle zuldssig, wenn sie die Voll-
streckungsunfihigkeit des VSTitels geltend machen. Daraus folgt, dass nicht die Voll-
streckbarkeit des Titels, sondern Zuldissigkeit der Vollstreckung aus dem VSTitel den
Gegenstand der Klage bildet. Aus dem Verhéltnis zwischen § 767 11 ZPO und § 767
III ZPO ergibt es sich, dass die beiden Vorschriften aulerprozessuale Priklusionsnor-
men darstellen. § 767 11 ZPO regelt die Praklusion des Tatsachenvorbringens nur bei
rechtskraftfihigen VSTiteln. Die Praklusion des § 767 III ZPO bezieht sich dagegen
nur auf die die Vollstreckungsgegenklage abweisenden Urteile, die ihrer Natur nach
keine VSTitel sind. Der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck, durch § 767 III ZPO ,,die
Energie der Vollstreckung338 zu schiitzen, hat zur Folge, dass wihrend des Verfahrens
neu geltend gemachte Einwendungen nicht den Vorschriften der §§ 260, 261, 263, 264
ZPO unterliegen. Im Laufe des Verfahrens ist danach eine ,, globale“ Betrachtung des
Streitgegendstandes33® erforderlich, die nur auf den Klageantrag abstellt.

Das der Abwehrklage stattgebende Urteil ist der Rechtskraft fahig. Es stellt die
herbeigefiihrte Rechtsfolge (Unzulédssigkeit der ZVS aus dem konkreten VSTitel)
zwischen den Parteien als bindend fest. Im Hinblick auf den Zusammenhang zwi-
schen §§ 322 I und 256 II ZPO ist der Schluss zu ziehen, dass die materielle Rechts-
kraft des stattgebenden Urteils sich nicht auf die Frage des Bestehens des titulierten
Anspruchs340 bezieht. Danach geniigt es, den Umfang der materiellen Rechtskraft
eines solchen Urteils nur nach dem Urteilstenor zu bestimmen. Das die Vollstre-
336 Stein/Jonas/Leipold, § 322 Rn. 217, S. 245.
337S. oben, B.IV.3.

338 Hahn, Materialien, S. 437.

339 S. oben, C.IV.3.
340 S, oben, D.II.1. und 2.
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ckungsgegenklage abweisende Urteil stellt dagegen ein positives Feststellungsurteil
dar. Es stellt rechtskréftig fest, dass ein rechtmdfiges Vollstreckungsrechtsverhdltnis
besteht. Fiir die Bestimmung des Umfangs der materiellen Rechtskraft ist danach auch
auf die vorgetragenen Tatsachenbehauptungen abzustellen. Kraft Sinnzusammenhang
ist diesem Urteil die Prajudizwirkung fiir die moglichen Schadensersatz- bzw. Berei-
cherungsklagen zuzuschreiben34!,
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G. SHRNUTI

Autor stati se vénuje problematice predmétu rizeni o opozic¢ni zalobé.
Vzhledem k tomu, ze uprava opozic¢ni zaloby byla z naseho civilnéprocesniho prava
vypusténa jiz v roce 1950, zaméfuje se prace primarné na vupravu platnou ve Spolkové
republice Nemecko (§ 767 ZPO), jez se opira o bohaté literarni prameny i konstantni
judikaturu. Autor chece piedkladanou praci mimo jiné ukazat, ze opoziéni zaloba neni
mrtvym institutem, nybrz ze v pravnim fadu plni jasny ucel a méla by proto byt do nasi
procesni Gpravy opétovné zavedena. Soucasna koncepce namitek podle § 268 odst. 1
pism. g) o. s. I, ktera ptedstavuje regresi dokonce i proti upravé obsazené v § 441 o. s. .
1950, neni nadale prakticky ani teoreticky udrzitelna. Jevi se proto jako vhodné pro-
zkoumat na ptikladu ciziho pravniho fadu tradi¢ni procesni institut, ktery by v budouc-
nu mél opét nalézt misto i u nas.

V této souvislosti chce prace v obecné roviné upozornit rovnéz na skute¢nost, ze
totalitniho statu byla koncepce tzv. jednotného rizeni, jejiz podstata spocivala v popreni
vnitrni diferenciace civilniho procesu na jednotlivé procesni druhy. Je tfeba si uvédo-
mit, ze uvedena koncepce nestirala pouze rozdily existujici uvnitt fizeni nalézaciho,
tradi¢né vychazejiciho z déleni na fizeni sporné a nesporné, nybrz ve své podstaté usi-
lovala i o popreni diferenciace mezi rizenim nalézacim a vykonavacim (exekucnim).
Mezi zavazna pochybeni ve vztahu mezi obéma procesnimi druhy patii, podle nazoru
autora, vyhrazeni projednavani nékterych exekucnich sporii rizeni vykonavacimu. Jedna
se zejména o spory o existenci, resp. vymahatelnost subjektivniho prava pfiznané¢ho
exekuénim titulem, tedy o spory opozicni, resp. impugnacni. Pravé prvné zminénym se
prace na podkladu némecké Gpravy (§ 767 ZPO) vénuje.

Jak ukazala provedena zkoumani, jedna se v pfipadé opoziéni zaloby o procesni
zalobu konstitutivni. Rozsudek, kterym se vyhovuje opozi¢ni zalobg, s sebou nese zmé-
nu v pravnich vztazich, jez spociva v tom, ze vykon rozhodnuti (exekuce) z konkrétni-
ho exekuéniho titulu se stava nepiipustnym. Tento ucinek, jejz nazvat pravotvornym,
nastupuje spolu s pravni moci takového rozsudku. Stanoviska Henckela, Schlossera
a A. Blomeyera, podle kterych je pravotvorny ucinek vyhovujiciho rozsudku v tomto
piipadé v dusledku § 775 bod 1, 776 ZPO jen neuplny, je tieba odmitnout. Pravotvor-
nost rozhodnuti totiz podle ndzoru autora stati nelze vazat na zahajeni fizeni o vykonu
rozhodnuti (exekuéniho fizeni). Od toho je tfeba odlisovat otazku, zda na takové zalobé
muze mit zalobce pravni zdjem.
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Namitky, které jsou uplatiiovany opozi¢ni zalobou, nemusi mit podle némecké upra-
vy (§ 767 odst. 1 ZPO) pouze hmotnépravni povahu, nybrz lze jimi uplatnit téz namitky
procesni (na rozdil od rakouské upravy, ktera tento druh namitek vyhrazuje zasadné
vyhrazuje zalobé impugnaéni podle § 36 EO). Namitky procesni povahy jsou pfipustné
i v tom piipadé, jestlize spocivaji v nevykonatelnosti exekucniho titulu. Z toho podle
autora vyplyva, Ze predmétem opoziéni zaloby neni vykonatelnost exekuéniho titulu,
nybrz obecné pripustnost vykonu rozhodnuti (exekuce) z exekucniho titulu. Ze vzta-
hu mezi § 767 odst. 2 a § 767 odst. 3 ZPO se podava, ze v obou piipadech jde o tzv.
mimoprocesni prekluzivni normy (tj. uplatiujici se vedle probihajiciho i v naslednych
fizenich).

Ust. § 767 odst. 2 ZPO upravuje prekluzi skutkovych tvrzeni v piipadé téch exekuc-
nich titulQ, které nabyvaji pravni moci. Ust. 767 odst. 3 ZPO se naproti vztahuje pre-
devsim na ta rozhodnuti, kterymi je opozicni zaloba zamitana a ktera tedy nejsou exe-
kucnimi tituly. SpiSe nez jako vyraz koncentracni zasady je uvedené ustanoveni tfeba
pojimat jako vyjimku z pravidel o formovani pfedmétu fizeni. Zakonodarcem sledovany
ucel — chranit prostfednictvim § 767 odst. 3 ZPO ,,energii exekuce* — ma za nasledek,
ze v prabéhu fizeni o opozicni zalobé noveé uplatnéné namitky nepodléhaji predpisim
§ 260, 261, 263 a 264 ZPO. Je tedy podle nazoru autora zapotiebi pojimat predmét
Fizeni o opozicni zalobe ,, globdlne *, vychazejice pouze z uplatnéného zalobniho navrhu
(petitu) a nikoliv z jeho skutkového odtvodnéni (tzv. jednoclenny predmeét rizeni).

Prace dale ukazala, ze rozsudek, kterym se vyhovuje opozi¢ni zalob¢, nabyva i téin-
ka pravni moci. Zavazn¢ pak mezi ucastniky fizeni a jejich pravnimi nastupci stanovi
zalobcem pozadovany pravni nasledek, tj. nepripustnost vvkonu rozhodnuti (exekuce)
z konkrétniho exekuéniho titulu. S ohledem na souvislost mezi § 322 odst. 1 ZPO a 256
odst. 2 ZPO je tieba ucinit zaver, ze pravni moc vyhovujiciho rozsudku se nevztahuje
na otazku existence naroku vyplyvajiciho z exekucniho titulu. Pti uréovani objektivnich
mezi pravni moci je podle nazoru autora tieba vyjit z vyroku takového vyhovujiciho
rozsudku.

Naproti tomu rozsudek, kterym se opoziéni Zaloba zamita, predstavuje ve skute¢nos-
ti kladny urcovaci rozsudek. Je jim pravomocné uréeno, ze zde v souladu s pravem exis-
tuje pravni vztah vyvolany vykonem rozhodnuti (exekuci). Ohledné uréeni objektivnich
mezi pravni moci je tieba vychazet rovnéz ze skutkovych prednesii uplatnénych opozicni
zalobou. Zamitajicimu rozsudku autor pfiznava v ndvaznosti na Zeunera rovnéz ucinky
zavaznosti (prejudiciality) pro mozné naroky tykajici se nahrady skody ¢i bezdtivodné-
ho obohaceni vzniklého v diisledku provadéni vykonu rozhodnuti (exekuce).
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