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seznam použitýcH zkratek

AcP archiv für die civilistische praxis
BGB německý občanský zákoník z 18. 8. 1896
BGH německý spolkový soudní dvůr 
BGHZ sbírka rozhodnutí německého spolkového soudního dvora v civilních věcech
BRAGO  německé spolkové nařízení o advokátních poplatcích z 26. 7. 1956
BVerfG německý spolkový ústavní soud
CPO německý civilní řád soudní z 30. 1. 1877 (ve znění platném do 31. 12. 1899)
EMRK evropská úmluva na ochranu lidských práv a základních svobod
EO rakouský exekuční řád z 27. 5. 1896 
EuGVO  nařízení rady (es) č. 44/2001 z 22. 12. 2000 o příslušnosti a uznávání 

a výkonu soudních rozhodnutí v občanských a obchodních věcech
EuGVÜ  Úmluva z 27. 9. 1968 o soudní příslušnosti a o výkonu soudních rozhodnutí 

v občanských a obchodních věcech
f.	 	 následující
ff.  a další
FamRZ zeitschrift für das gesamte Familienrecht
HausrVO nařízení o úpravě bydlení manželů po rozvodu z 21. 10. 1944
h.M. převládající názor
InsO	 německý insolvenční řád z 5. 10. 1994
i.V.m. ve spojení s 
JA  Juristische arbeitsblätter
JR  Juristische rundschau
JuS Juristische schulung
link.	Sp. levý sloupec
MDR monatsschrift für deutsches recht
m.N. s důkazem
m.w.N.  s dalšími důkazy
NJW neue Juristische Wochenschrift
NJW-RR nJW-rechtsprechungsreport
OSŘ zákon č. 99/1963 sb., občanský soudní řád
Rn. marginální číslo
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RPflgG německý zákon o vyšších soudních úřednících z 5. 11. 1969
S.  strana
s.  viz
s.o. viz výše
sog. takzvaný
s.u.  viz níže
u.   pod
u.a.  a další
v.a.  především
Warneyer  soukromá sbírka rozhodnutí německého spolkového soudního dvora v civil-

ních věcech
WEG německý zákon o vlastnictví bytů (Wohnungseigentumsgesetz) z 15. 3. 1951
WM Wertpapiermitteilungen für Wirtschafts- und Bankrecht
VS výkon rozhodnutí (vollstreckungs-)
ZPO německý civilní řád soudní z 30. 1. 1877 
ZS  civilní senát
ZVG německý zákon o nucených dražbách z 24. 3. 1897
ZVS nucený výkon rozhodnutí (zwangsvollstreckungs-)
ZZP zeitschrift für zivilprozess
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a. einleitung

a.i. proBlemstellung

die problematik des streitgegenstandes der vollstreckungsgegenklage ist 
trotz einer mehr als hundertjährigen diskussion1 nicht abschließend geklärt worden. 
in der literatur2 sowie in der rechtsprechung3 herrscht keine einigkeit darüber, nach 
welchen kriterien der streitgegenstand der vollstreckungsgegenklage zu beurteilen ist. 
dies hängt mit zwei problemfeldern zusammen. zum einen ist der Begriff des streitge-
genstandes „an sich“ zu einem der größten probleme der zivilprozesslehre geworden4. 
die ausufernde literatur zu diesem thema in den letzten fünfzig Jahren bietet einen 
klaren Beweis dafür5. zum anderen wird der umfang und das Wesen der „einwendun-
gen, die den festegestellten anspruch selbst betreffen“ (§ 767 i zpo) in Frage gestellt6. 
dass ohne Beurteilung der problematik der geltend gemachten einwendungen die Frage 
des streitgegenstandes der vollstreckungsabwehrklage7 nicht zu beantworten ist, liegt 
auf der Hand.

die schwierigkeiten der streitgegenstandslehre ergeben sich vor allem daraus, dass 
die literatur unermüdlich immer wieder versucht hatte, einen geschlossenen, für alle 
Fälle einheitlichen Begriff des streitgegenstandes zu bilden8. dies lässt an eine seit 
langem überholte periode der entwicklung der rechtswissenschaft – und zwar an die 
Begriffsjurisprudenz – erinnern9. die tatsache, dass die juristischen Begriffe nicht wie 
in der naturwissenschaft analytisch, sondern bloß synthetisch herausgebildet werden, 
bedeutet jedoch vor allem, dass ihre definitionen von keiner eindeutigen, unabänder-
lichen natur sind10. in unterschiedlichen problemsituationen können daher die juris-
tischen Begriffe unterschiedliche Bedeutungen haben. dies gilt nicht nur für parade-
beispiele wie „gute sitten“, sondern auch für den streitgegenstandsbegriff, denn auch 
ihm liegen unterschiedliche Bewertungen zugrunde. dies wird in vorliegender arbeit 
berücksichtigt.

a.ii. der gegenstand der untersucHung

ausgangspunkt der diskussion über den streitgegenstand der vollstre-
ckungsgegenklage ist ihre rechtsnatur. auch in neuerer zeit gibt es Beispiele dafür, 
dass diese grundsätzliche problematik der klage nicht einheitlich beurteilt wird11. 
 1 vgl. zuerst Kohler, acp 72 (1888), s. 1 ff., insb. 14 f.; vgl. auch weiter u. B.ii.1.
 2 s. den darstellenden teil bei Janke, gegenstand, s. 1 ff. 
 3 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.
 4 s. Stein/Jonas/Schumann (20. auflage), einl. rn. 267, s. 155.
 5 vgl. z.B. die literaturübersicht bei Stein/Jonas/Schumann (20. auflage), aao., rn. 263, s. 152.
 6 vgl. Gilles, zzp 83 (1970), s. 61 ff., insb. s. 91 ff.
 7 zweite übliche Bezeichnung für die klage aus § 767 zpo, die von Reichel, acp 133 (1931), s. 19 f. kam; 

hier wird dennoch der ältere (s. dazu B.ii.1.) ausdruck „vollstreckungsgegenklage“ oder der kürzere 
„abwehrklage“ verwendet.

 8 vgl. Gottwald, streitsgegenstandslehre und sinnzusammenhänge, s. 85.
 9 vgl. Ekelöf, zzp 85 (1972), s. 145 ff.
10 vgl. Weinberger/Weinberger, logik, semantik, Hermeneutik, s. 183 ff.; Larenz, methodenlehre, s. 439 ff.
11 vgl. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 ii. 2, s. 612 ff.
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obwohl die h.m. auf der konzeption der prozessualen gestaltungsklage beruht12, sind 
erneut versuche unternommen worden, die rechtsnatur der klage entweder in einer 
unterlassungs- bzw. Beseitigungsklage13 oder in einer „unvollkommenen“ gestaltungs-
klage14 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-
menhängendes problem ist die natur der mit ihr geltend gemachten einwendungen. die 
neuere rechtsprechung des BgH geht davon aus, dass die abwehrklage auch gegen nicht 
vollstreckungsfähige titel zulässig ist15. damit wird der normgehalt des § 767 i zpo weit 
ausgedehnt, was die Frage aufwirft, ob die rechtsfortbildung in diesem Falle gerechtfer-
tigt ist. Für die richtige Betrachtung des streitgegenstandes der abwehrklage ist weiter die 
innere systematik des § 767 zpo von Belang. das verhältnis der absätze 2 und 3 muss 
grundsätzlich erforscht werden, um daraus die Folgerungen für die klageänderung, die 
rechtshängigkeit sowie die klagehäufung zu ziehen. es handelt sich dabei vornehmlich 
um die Fragen, ob § 767 iii zpo eine innerprozessuale oder außerprozessuale präklusions- 
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 nämlich für die 
problematik des rechtskraftumfangs von Bedeutung. dabei muss grundsätzlich zwi-
schen dem stattgebenden und dem abweisenden urteil unterschieden werden. Bei dem 
der abwehrklage stattgebenden urteil ist es fraglich, ob überhaupt rechtskraftwir-
kungen entfaltet werden16. die rechtskrafterstreckung bei dem die vollstreckungsge-
genklage abweisenden urteil wirft die Frage auf, ob auch über die geltend gemachten 
einwendungen rechtskräftig entschieden wird17. schließlich ist noch die mögliche prä-
judizwirkung eines solchen urteils zu prüfen18.

a.iii. zielsetzung und auFBau der arBeit

es soll mit dieser arbeit versucht werden, die Hauptprobleme des streit-
gegenstandes der vollstreckungsgegenklage darzustellen und ihre lösung im Hinblick 
auf ergebnisse der bisherigen diskussion vorzuschlagen. der verfasser ist sich jedoch 
der tatsache bewusst, dass in diesem umfang die vollständige erörterung aller Fragen 
nicht möglich ist. es werden daher kernpunkte gewählt, 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 ältere (materielle sowie 
prozessrechtliche) theorien der abwehrklage dargestellt. Hintergrund ist, schon am 

12 vgl. B.iv.1. und MünchKomm/K. Schmidt, § 767 rn. 3, s. 1970, m.w.n.
13 s. Blomeyer, acp 165 (1965), s. 481 ff. (dazu u. B.ii.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 ii. zs, urteil v. 30. 5. 1960 – ii 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 verhältnisses zwischen dem 
materiellen und dem prozessrecht zusammenhängen.

im teil c. der arbeit werden zuerst einzelne streitgegenstandslehren dargestellt 
(c.i.). dabei wird auch grundsätzliches zum gegenstand einer gestaltungsklage gesagt 
(c.i.3.). die wichtige Frage der natur der mit der klage geltend gemachten einwendun-
gen, die auch das problem ihres anwendungsbereichs betrifft, wird anschließend beant-
wortet (c.ii.). auf die innere systematik des § 767 zpo wird unter c.iii. bezüglich 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 über die vollstreckungsgegenklage ergehende urteil und seine Wirkungen vor 
allem in Hinsicht auf die materielle rechtskraft werden im teil d. erörtert. dabei wird 
zwischen dem stattgebenden (d.ii.) und abweisenden urteil (d.iii.) unterschieden. in 
diesem zusammenhang wird auch die problematik der rechtskraftwirkung bei aufrech-
nung sowie die Frage der präjudizwirkung untersucht (d.iii.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 diskussion19 über die „rechtsnatur“ der vollstreckungsgegenklage 
begleitet die entwicklung des modernen zivilprozesses schon seit langer zeit. ältere 
theorien, die noch auf Savignys, bzw. Windscheids lehre über die actio des römischen 
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 grundsätzlich 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. 
Unterlassungsansprüche 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 
über den Rechtsschutzanspruch21 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 näher mit den öffentlichrechtlichen Theorien von Langheine-
ken und Stein auseinandersetzen.

19 K. Schmidt; vollstreckungsgegenklage, s. 492, bezeichnet sie m.w.n. als „ausufernd“.
20 vgl. Simshäuser, 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 über die vollstreckungsgegenklage als einer prozes-
sualen Gestaltungsklage überprüft wird. dabei wird auf probleme eingegangen, die für 
die rechtsnatur der klage von entscheidender Bedeutung sind (stichwörter: unvoll-
kommenheit der gestaltungsklage, verhältnis zu §§ 775 nr. 1, 776 zpo).

B.ii. materiellrecHtlicHe tHeorien

B.II.1 Kohlers Theorie der Leistungsklage

soweit ersichtlich, war Kohler der erste22, der den Begriff „vollstre-
ckungsgegenklage“ für 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 vermögen des „exequendus“ in einer 
dem materiellen recht widersprechenden Weise angegriffen worden sei, und deswe-
gen der vollstreckungsrechtliche angriff nicht gerechtfertigt sein könne23. die voll-
streckungsgegenklage unterscheide sich von der normalen Feststellungsklage dadurch, 
dass „sie einen präsenten anspruch zur geltung bringen will, während es sich bei der 
Feststellungsklage um einen bloß künftigen (also momentan noch nicht bestehenden) 
anspruch oder um ein rechtsverhältnis handelt, aus welchem künftig ansprüche ent-
stehen können“24. um welchen „präsenten anspruch“ es sich handeln soll, sagt aber 
Kohler nicht eindeutig.

schon in seiner ersten arbeit über die vollstreckungsgegenklage25 führt Kohler an, 
dass eigentlich zwei Betrachtungsweisen des anspruchs der klage möglich sind. zum 
einen als „ein anspruch“, den der vsschuldner26 zur Wahrung seiner individuellen inte-
grität gegen den „executiven angriff“ geltend mache27, also ein anspruch, der im allge-
meinen „persönlichkeitsrecht“28 seine stütze hat. daneben kann man Kohler zufolge die 
vollstreckungsgegenklage als eine condictio annehmen, mit der die „causalosigkeit“29 
der zvs30 eingewandt wird. obwohl zwei materielle ansprüche den möglichen gegen-
stand der klage bilden können, bleibe – so Kohler – das ergebnis immer gleich. denn 
wenn „das urtheil lediglich dahin lautet, daß die vollstreckungsmaßnahmen aufgeho-
ben werden, so involviert nichtsdestoweniger das urtheil zugleich eine entscheidung 
der vollen Frage über die causa des vollstreckungstitels, und damit eine entscheidung 
über das Bestehen oder nichtbestehen der civilistischen verbindlichkeit“31. 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. abkürzungsverzeichnis.
27 Kohler, acp 72 (1888), s. 15. 
28 unter dem Begriff „persönlichkeitsrecht“ (verbindlichkeiten „ad personam“) ist bei Kohler nach römi-

schem vorbild ungefähr heutiges schuldrecht zu verstehen.
29 Kohler, zzp 29 (1901), s. 15 und auch Kohler, acp 72 (1888), s. 17.
30 s. abkürzungsverzeichnis.
31 Kohler, acp 72 (1888), s. 17.

zlom2254Iuridica2_2011.indd   14 8.3.12   9:52



15

die das Bestehen der schuld betrifft, und eine vollstreckungsgegenklage rechtshängig 
wären, sollte der zulässigkeit der späteren klage die negative prozessvoraussetzung der 
Litispendenz, ggf. res juditaca entgegenstehen32. 

diese vielfältigkeit der auffassung Kohlers führte (und führt) immer wieder zu 
problemen bei der auseinandersetzung mit ihr in der literatur. einerseits beschwert 
sich Kohler selbst darüber, dass seine „karakteristik“ als verfehlt angesehen wurde33, 
andererseits begnügen sich andere autoren mit der Behauptung, dass Kohlers konzep-
tion entweder eine condictio oder eine unterlassungsklage (d.h. leistungsklage34) oder 
dagegen eine Feststellungsklage35 beinhaltet. richtig, meiner meinung nach, ist die 
ansicht, die kohlers ausführungen im sinne einer Leistungsklage versteht. dies geht 
schon daraus hervor, dass nach Kohler mit der vollstreckungsgegenklage immer ein 
„präsenter anspruch“ geltend gemacht wird. eine Feststellungsklage kann sich, nach 
seiner meinung, dagegen nur auf einen künftigen anspruch richten (s. oben m.n.). dabei 
wird allerdings nicht ausgeschlossen, dass die vollstreckungsklage als eine „anspruchs-
klage“ auch eine Feststellung enthält36. das hat vielleicht Kainz37 irregeführt. 

interessant – und es entspricht auch damaligen vorstellungen über den klägerischen 
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-
schlägigen materiellen norm. obwohl der klageantrag also immer auf – so Kohler – 
aufhebung von vollstreckungsmaßnahmen lautet, wird damit entweder ein Anspruch aus 
condictio sine causa oder ein Unterlassungsanspruch aus dem „persönlichkeitsrecht“ 
geltend gemacht. solchen ausführungen ist aber nicht zuzustimmen, denn, lägen der 
vollstreckungsgegenklage solche materiellen ansprüche des vsschuldners zugrunde, 
müsste das zum ausdruck im urteilstenor kommen. das ist hier aber nicht der Fall.

B.II.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 müsse. er weist darauf hin, dass die „staatliche vollstreckung“ 
immer dann rechtmäßig sei, „wenn ihre ,formellen‘ voraussetzungen vorliegen, nämlich 
vollstreckungstitel (§§ 704 i, 794 zpo), vollstreckungsklausel (§§ 724, 725 zpo) und 
zustellung (§ 750 zpo)“38. Wenn diese voraussetzungen gegeben sind, dann sind die 
vollstreckungsorgane gegenüber dem vsgläubiger zur vornahme der zvs verpflich-
tet39. daraus folgt, dass der vsgläubiger gegenüber dem staat einen anspruch auf 
durchführung der vollstreckung (sog. vollstreckungsanspruch40) 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 A. Blomeyer, acp 165 (1965), s. 483.
39 A. Blomeyer, acp 165 (1965), s. 484.
40 diesen Begriff benutzen z.B. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 6 i, s. 69 ff., Musielak, grundkurs, s. 353.
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im verhältnis der parteien ist aber der vsgläubiger, so Blomeyer, nur dann zum 
Betrieben der zvs berechtigt, wenn er gegen den vsschuldner einen materiellen 
anspruch hat. ohne diesen anspruch führt der vsgläubiger die zvs rechtswidrig, 
sein verhalten „(führt) einen eingriff in das vermögen des schuldners herbei“41. die-
ses rechtswidrige Handeln begeht der vsgläubiger „in mittelbarer täterschaft durch 
das vollstreckungsorgan als ein rechtmäßig (und nicht nur schuldlos) handelndes 
Werkzeug“42. 

demzufolge hält es Blomeyer für konsequent, dass sich die „abwehrtätigkeit des 
schuldners“ nicht gegen den rechtmäßig handelnden staat (seine vollstreckungsorga-
ne), sondern gegen den vsgläubiger selbst wendet. die abwehr des vsschuldners 
gegen rechtswidrige eingriffe des vsgläubigers muss „durch klagen geschehen, wel-
che für 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 vsgläubigers nur „droht“, ist die unterlassung einschlägig, indem im Falle der 
durchführung des eingriffs, wird dessen Beseitigung verlangt. in beiden Fällen hätten 
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 gläubigers … auf grund 
privatrechtlicher schutznormen“44, bzw. von kondiktionsansprüchen45. andererseits 
erinnert er jedoch daran, dass das urteil auch darüber entscheide, ob der materielle 
anspruch des vorprozesses „untergegangen oder seine Fälligkeit aufgeschoben ist“46. 
Hat dann das verfahren sogar mehrere streitgegenstände? seiner ansicht nach müssten 
die Beseitigungs- und unterlassungsklage, wenn die zvs schon begonnen hat, jeweils 
kombiniert werden, denn „der kläger begehrt nicht nur, dass die getroffenen maßnah-
men beseitigt werden, sondern auch, dass eine Wiederholung unterbleibt“47.

obwohl Blomeyer einerseits anführt, dass die herkömmliche Fassung des klagean-
trags, bzw. des urteiltenors bei der vollstreckungsgegenklage (erklärung der zvs aus 
dem titel für „unzulässig“) infolge seiner auffassung „nicht unbedingt zu ändern“48 sei, 
meint er an anderer stelle, die verurteilung des vsgläubigers zur Beseitigung „könnte 
dahin lauten, daß der Beklagte den vollstreckungsantrag zurückzunehmen oder daß er 
die gepfändete sache freizugeben hat“49. dazu sei noch erwähnt, 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 Gaul50 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 A. 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 A. 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 ii 2, s. 613 f.
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hin, dass die annahme eines derart „vollstreckungsbedürftigen leistungsurteils“ mit 
§§ 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 müsste er gleichfalls schlüssig anführen, 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 
näher spezifizierten Beseitigungs- und unterlassungsanspruch (vielleicht aus § 1004 
BgB?) zugleich „der Fortbestand des anspruchs des gläubigers“ als „streits- und 
entscheidungsgegenstand“51 anzusehen ist. auch wenn wir den unterlassungs- 
und Beseitigungsanspruch des § 1004 BgB als den einzigen streitgegenstand dieser 
klage unterstellen würden, könnten wir dann nicht erklären, was für einen anspruch 
im Falle einer unzulässigen Geldforderungspfändung der vsschuldner geltend macht. 
um der vollständigkeit willen muss jedoch erwähnt werden, dass Blomeyer in seinem 
lehrbuch des vollstreckungsverfahrens seine auffassung teilweise geändert und sich 
Bettermanns standpunkt angeschlossen hat52. da heißt es, dass die vollstreckungsge-
genklage „mit ebensoviel recht als prozessuale gestaltungsklage wie als materielle 
unterlassungs- und Beseitigungsklage begriffen und bezeichnet werden kann“. 

B.iii. ÖFFentlicHrecHtlicHe tHeorien

B.III.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“53 richte. Wie sich schon auf ersten Blick erkennen lässt, 
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 schließt sich nicht der von Wach behaupteten ansicht an, dass der 
Vollstreckungsanspruch unabhängig von der existenz eines materiellen anspruchs sei54. 
er vertritt die meinung, dass der vollstreckungsanspruch eine unterform des Rechts-
schutzanspruches darstelle. als voraussetzungen eines solchen anspruches, der sich 
ausschließlich gegen den staat richte, werden ein objektiv begründetes Vollstreckungs-
interesse und ein Vollstreckungsgrund (zu dem vor allem das vorhandensein eines 
Vollstreckungstitels gehört) genannt55. die existenz eines vollstreckungstitels sei nach 
51 s. 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 müsse auch 
„materiell begründet“56 sein, d.h. beim Fortfall des im urteil ausgesprochenen anspru-
ches (z.B. wegen erfüllung) gäbe es keinen „begründeter“ 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 öffentliches recht beinhalte57.

Wichtiger als schon lange zeit überholte 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 „über 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 
aussagt58. diese annahme kann, meiner meinung nach, auch heute bei der Beurteilung 
der natur der vollstreckungsgegenklage eine maßgebliche rolle spielen. es ist doch 
klar, dass bei dreiteilung der klagen nach dem kriterium des beantragten rechtsschut-
zes in Feststellungs-, leistungs- und gestaltungsklagen59, gerade die im klageantrag 
beanspruchte entscheidung von entscheidender Bedeutung ist. Wenn wir anderseits als 
maßgebliches kriterium für unterteilung der klagen bzw. urteile z.B. den durch die kla-
ge verfolgten zweck annehmen würden, kämen wir sicherlich zu anderen ergebnissen. 
dieser ansichtspunkt wird oft bei der eingliederung der vollstreckungsklage in das pro-
zessuale klagensystem übersehen. 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 selbständiges 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“60. interessant sind gleichfalls ausführungen, 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, hauptsächlich durch ihren gegen-
stand61. 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 klageänderung so wenig involviert, wie etwa bei einer negativen 
Feststellungsklage nach cpo § 231 das vorbringen eines anderen erlöschungsgrundes 
für das recht, dessen nichtbestehen festgestellt werden soll“62. 

56 Langheineken, urteilsanspruch, s. 164.
57 Langheineken, urteilsanspruch, s. 44 f., ähnlich auch Hellwig, system, i. Band, s. 293 (zum 

rechtsschutzanspruch).
58 Langheineken, urteilsanspruch, s. 179.
59 s. Lüke, Jus 1969, s. 301, dagegen interessante ansicht Rödigs, gerichtliches erkenntnissverfahren, 

s. 64 ff., insb. 95 ff.
60 Langheineken, urteilsanspruch, s. 179.
61 Langheineken, urteilsanspruch, s. 180.
62 Langheineken, urteilsanspruch, s. 182.
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insgesamt können wir die auffassung Langheinekens als die weitere entwicklungs-
stufe der modernen zivilprozessrechtslehre ansehen, weil vor allem sein oben erwähnter 
akzent auf unterscheidung der grundlegenden kriterien für die unterteilung der kla-
gen noch heute von Bedeutung ist. auf der anderen seite steht es jedoch außer zweifel, 
dass der Begriff des vollstreckungsanspruches, der noch die materiellen voraussetzun-
gen erhält (sowie der des rechtsschutzanspruches63), vor allem wegen seiner in Wirk-
lichkeit gemischten natur – nicht geeignet war, eine überzeugende Beschreibung des 
gegenstandes der vollstreckungsgegenklage zu bringen. es ist heute doch klar, dass die 
Wirksamkeit des vollstreckungstitels nicht vom erlöschen seiner materiellen grundlage 
abhängt64. es würde sonst heißen, dass jede zvs, die ohne materielle grundlage betrie-
ben wird, von vornherein prozessual unzulässig wäre. 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 über die vollstreckungsklage) entfernt werden, sondern 
es ist gerade aufgabe des verfahrens der vollstreckungsgegenklage, sie abzulehnen 
oder zu bestätigen. 

B.III.2 Steins Theorie der prozessualen Gestaltungsklage

die im Jahre 1913 von Friedrich Stein vertretene ansicht führte über 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 … rechtmäßig und gesetzmäßig“65 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 dafür erfüllt seien66. die zvs sei, nach seiner meinung, zwar eine 
„bürgerliche rechtstreitigkeit“, aber „eine selbstständige und eigene art neben dem 
erkenntnisverfahren“67. 

auf der anderen seite war es ihm klar, dass der vsgläubiger, der ohne materiell-
rechtlichen anspruch vollstrecken lässt, rechtswidrig handelt68. Stein sieht in dieser 
tatsache keinen Widerspruch zu der rechtmäßigkeit der vollstreckungsmaßnahmen, 
die vom staat auch im Falle des Fehlens eines anspruches unternommen werden. denn 
die staatliche tätigkeit in der zvs sei keine ausübung des materiellen privatrechts 
und der staat handele nicht als „ausübungswerkzeuge“ des gläubigers. der umfang 
des staatlichen zwanges werde nur durch den titel begrenzt und nur seine Überschrei-
tung oder schlechthin die Handlung ohne einen solchen könne die rechtswidrigkeit der 
staatlichen maßnahmen bedeuten69. im vordergrund dieser gedanken steht – wie bei 
63 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 3 ii 2, s. 15.
64 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 ii 2, 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.
69 Stein, grundfragen, s. 14, 16.

zlom2254Iuridica2_2011.indd   19 8.3.12   9:52



20

Langheineken – der anspruch des gläubigers auf vollstreckungstätigkeit, der gegen den 
staat gerichtet ist (vollstreckungsanspruch). rechtliche grundlage dieses anspruchs 
bildet dann das Zweiparteienverhältnis zwischen dem vsgläubiger und dem staat70. 
dem vsschuldner stehe die rolle des subjektes der zvs insofern zu, als er prozessuale 
Handlungen vorzunehmen habe71.

aus diesen ausführungen 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 ansieht72, denn „ein urteil, das lediglich aus-
spricht, der anspruch bestehe nicht, wäre untauglich, das praktische ziel der aufhebung 
der vollstreckung nach 775 nr. 1 zpo zu erreichen“73. 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 ergäbe, biete keine garantie dafür, dass „die-
ser anspruch am 1. Februar noch bestanden habe“74. aus oben genannten gründen kann 
dann auch nicht überraschen, dass Stein die auffassung von Langheineken ablehnt, da das 
erlöschen des anspruchs die rechtmäßigkeit der vollstreckung unberührt lasse75. 

Folgerichtig ist nach Stein die vollstreckungsgegenklage auf erlass eines „auslö-
senden richterlichen urteils, das sonach ein rechtsgestaltendes, ein sogenanntes Bewir-
kungsurteil, kein Feststellungsurteil ist“76, gerichtet. Stein führt dabei auch die parallele 
zum ehescheidungsurteil an und sagt, dass die zahlung der Forderung des vsgläubi-
gers die „kraft des titels“ ebenso wenig berührt, „als der ehebruch den Bestand der 
ehe“77. erst das ergehende urteils könne dem vollstreckungstitel seine Wirksamkeit 
nehmen, erst nach dem erlass dieses urteil können sich die vollstreckungsmaßnahmen 
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 Fortführung 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“79. Kainz 
beschreibt daher den gegenstand der vollstreckungsgegenklage im sinne Steins als 
„das mittels der rechtsschutzform der klage erst zu verändernde vollstreckungsrecht 

70 Kainz, Funktion und einordnung, s. 48; Stein sagt, dass „der titel … den inhalt des vollstreckungsrechtes 
für gläubiger und staat bestimmt“, s. Stein, grundfragen, s. 13.

71 Stein, grundfragen, s. 15.
72 Stein nennt ausdrücklich 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.ii.1) angewandt 
werden.

73 Stein, grundfragen, s. 21.
74 Stein, grundfragen, s. 22.
75 Stein, grundfragen, s. 22.
76 Stein, grundfragen, s. 47.
77 Stein, grundfragen, s. 22.
78 Stein, grundriß des zpr und konkursrechts (3. auflage), 1928, s. 399 f.
79 Stein, grundfragen, s. 22.
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des gläubigers“80. eine solche Bezeichnung scheitert aber meiner meinung daran, dass 
der gegenstand der klage eher ein rechtsgestaltendes Recht des VSSchuldners als des 
VSGläubigers sein sollte. es wäre nicht haltbar, dass der vsgläubiger mittels der klage 
des vsschuldners ein gestaltungsrecht auf veränderung der vollstreckungsverhältnisse 
geltend macht. daran hat er doch kein Interesse.

obwohl also Stein die rechtsnatur der vollstreckungsgegenklage in einer prozessu-
alen gestaltungsklage sieht, 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 für das konstitutive urteil folgen soll81. sollen wir also einerseits Steins 
verdienste um erkennung der vollstreckungsgegenklage als einer prozessualen gestal-
tungsklage anerkennen, ist dazu andererseits hinzufügen, 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 meinung82, die nicht nur in der theorie83, son-
dern auch in der rechtssprechung84 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. o. B.ii.2), ist vor allem Jankes lehre 
über eine „prozessuale Feststellungsklage“85 zu erwähnen. 

obwohl also die ansichten zur rechtsgestaltenden prozessualen natur der vollstre-
ckungsgegenklage überwiegen, bedeutet dies nicht, dass auch die schlussfolgerungen, 
die aus dieser tatsache gezogen werden, übereinstimmen. im gegenteil: Wie schon Jan-
ke gezeigt hat86, 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“87, nicht nur einer legalistischen Definition entbehren, 
sondern auch nicht analytisch abgeleitet werden können (dazu s. auch a.i.). 

80 Kainz, Funktion und einordnung, s. 49.
81 vgl. Janke, gegenstand, s. 24.
82 so Janke, gegenstand, s. 24; Geißler, nJW 1985, s. 1866 link. sp.; Schlosser, gestaltungsklagen, s. 100, 

Zöller/Stöber (20. aufl. 1997), § 767 rn. 1, s. 1815
83 Gaul, Jus 1962, s. 1 ff.; Gilles, zzp 83 (1970), s. 67; Henckel, acp 174 (1974), s. 109; Kainz, Funktion 

und einordnung, s. 87; Lüke, Jus 1969, s. 302; MüchKomm/K. Schmidt, § 767 rn. 3, s. 1970; Rosenberg/
Gaul/Schilken, § 40 ii 2; s. 612 ff., K. Schmidt, vollstreckungsgegenklage, s. 492; Stein/Jonas/Münzberg, 
§ 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.

84 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 auffassungen88 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 überwiegende 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“ nimmt89. 
im augenblick, wenn das stattgebende urteil die formelle rechtskraft erlangt, verliert 
der vollstreckungstitel ex nunc seine vollstreckungswirkung90. 

der einwendung, dass erst die vorlage des stattgebenden urteils zur einstellung 
(und aufhebung) der vollstreckung(smaßregeln) nach § 775, (776) zpo führt, wird ent-
gegengehalten, dass die gestaltungswirkung des urteils sich „nicht auf einen bestimm-
ten vollstreckungsakt, sondern nur auf die vollstreckbarkeit des titels“91 bezieht. dabei 
wird betont – und zwar im einklang mit der höchstrichterlichen praxis92, dass mit der 
Beseitigung der vollstreckbarkeit des titels keinesfalls eine rechtskräftige Feststel-
lung über das nichtbestehen des materiellrechtlichen anspruchs getroffen wird93. das 
schließt aber die möglichkeit nicht aus, mit der Zwischenfeststellungsklage nach § 256 
ii zpo die Frage des Bestehens/nichtbestehens des materiellen anspruchs zum streit-
gegenstand des verfahrens zu erheben94. 

in den Fällen, in denen z.B. die einwendung einer teilweisen Schuldtilgung oder 
eines zeitlich beschränkenden Vollstreckungsvereinbarung mit erfolg im prozess 
erhoben wird, ist es wohl möglich, dass das urteil nur teilweise oder zeitlich begrenzt 
dem vollstreckungstitel die vollstreckbarkeit nimmt. man kann also nach dieser 
ansicht über eine „gänzliche oder teilweise, endgültige oder zeitweilige vernichtung 
der vollstreckbarkeit“ sprechen95. nach Münzberg bildet allein diese Beseitigung der 
Vollstreckungswirkung des Titels den streitgegenstand der klage aus § 767 zpo96. 
K. Schmidt, der auch die auffassung über direkte gestaltungswirkung des der klage 
stattgebenden urteils teilt, formuliert dagegen die Frage nach dem streitgegenstand 
gewissermaßen breiter und sagt, dass die Zulässigkeit der ZVS aus dem Titel den 

88 vgl. aber Janke, gegenstand, s. 24 ff.
89 so vor allem Geißler, nJW 1985, s. 1866; Gilles, zzp 83 (1970), s. 67; Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 ii 

2, s. 612; MüchKomm/K. Schmidt, § 767 rn. 3; s. 1970; K. Schmidt, vollstreckungsgegenklage, s. 492; 
Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 6, s. 484;

90 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 ii 2, s. 612.
91 MüchKomm/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/Münzberg, § 767 rn. 3 f., s. 483 f.
94 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 ii 2, s. 612 ff.
95 Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 6, s. 484.
96 Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 6, s. 484.
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gegenstand des prozesses darstelle97; damit sollen auch die Fälle bezogen werden, 
in denen die vollstreckungsgegenklage gegen einen unvollstreckbaren titel erhoben 
wird.

B.IV.3  Vollstreckungsgegenklage als eine  
„unvollkommene prozessuale Gestaltungsklage“

Henckel 98, Schlosser99 und in seinem lehrbuch auch A. Blomeyer100 
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.) erwähnten tatsache, dass erst die vorlage des 
urteils beim vollstreckungsorgan die einstellung der zvs und die aufhebung der 
vollstreckungsmaßnahmen gemäß §§ 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 ergän-
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 müssen. 
daraus folgt u.a. auch, dass – obwohl die klage aus § 767 zpo häufig als eine „voll-
streckungsklage“ bezeichnet wird – der Beginn der ZVS keine ihre Zulässigkeitsvor-
aussetzung darstellt. der vollständigkeit halber soll noch angeführt 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 erlangt101.

dagegen versteht Schlosser in seiner Habilitationsschrift das Gestaltungsurteil als 
„ein urteil, welches eine rechtsfolge verfügt, auf die sich ohne erlaß 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“103. zu diesem ergebnis kommt er aufgrund der Überlegung, 
dass im unterschied zum leistungsurteil, das immer das Bestehen des anspruchs fest-
stellt und das recht zur vollstreckung schafft, das der Vollstreckungsgegenklage statt-
gebende Urteil das Nichtmehrbestehen des Anspruch feststelle und die vollstreckbarkeit 
der entscheidung des vorprozesses beseitige104. im einklang damit steht auch annahme 
A. Blomeyers, dass das vollstreckungsgegenurteil neben der Frage nach der zulässigkeit 
der zvs zugleich über den materiellen Anspruch selbst entscheide105.

diese meinung steht aber im Widerspruch zu der ständigen rechtsprechung der 
BgH, der ausführt, dass die Feststellung über das Fortbestehen des titulierten anspruchs 

 97 MüchKomm/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 ii 3, s. 615 f.; BgHz 25, 60, 64 ff.
102 Schlosser, 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 sei106. dementsprechend ist nach überwiegender auf-
fassung107 im Wege der vollstreckungsgegenklage auch über 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 über Fortbestehen 
oder nichtmehrbestehen des anspruchs werden dabei nicht getroffen. in solchen Fällen 
sind die materiellen einwendungen, die den festgestellten anspruch selbst betreffen, 
ganz entbehrlich, denn für entscheidung des gerichts sind hier nur formelle Fragen des 
titels „an sich“ von Bedeutung108.

B.v. Folgerungen

probleme bei der Beurteilung der rechtsnatur der vollstreckungsgegenkla-
ge ergeben sich vor allem daraus, dass es keine festen maßstäbe gibt, nach denen die 
Frage zu beantworten wäre. Wenn man von der herkömmlichen Dreiteilung der Klage-
arten in Feststellungs-, leistungs- und gestaltungsklage ausgeht, die heute fast einhel-
lig von der prozesstheorie vertreten wird109 und die sich auch in der praxis bewährt 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 zulässigkeit der vollstre-
ckung aus dem titel gewährleistet werden. im vollstreckungsverfahren, das rein formal 
aufgebaut ist, muss die Rechtssicherheit herrschen, was die Frage nach dem genau-
en zeitpunkt der eventuellen unzulässigkeit der zvs anbelangt. solchen ansprüchen 
könnte z.B. eine Feststellungsklage nicht genügen, weil sie nur deklaratorischer natur 
ist. Was noch die Frage nach der Unvollkommenheit den rechtsgestaltender Wirkungen 
der vollstreckungsgegenklage betrifft, sei hier erwähnt, dass die gestaltungswirkung 
des der klage stattgebenden urteil ohne rücksicht darauf eintritt, ob schon ein voll-
streckungsverfahren eingeleitet ist oder nicht. dann kann man über keine unvollkom-
menheit sprechen.

c. streitgegenstand und zulässige einWendungen

c.i. grundsätzlicHes zum streitgegenstand

in jedem gerichtlichen prozess muss schon von anfang an klar sein, wor-
über das gericht zu entscheiden hat. im prozessrechtsverhältnis zwischen beiden par-
teien, das durch die zustellung der klage an den Beklagten (§ 271 i, ii zpo) begründet 
wird und an dem auch das gericht beteiligt ist, muss klarheit darüber bestehen, welche 
tatsachen für das verfahren von Bedeutung sind, d.h. was zu beweisen ist und welche 
106 BgHz 22, 54, 56; BgH urteil v. 24.11.1954 – viii 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.
107 s. 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 Rödig, theorie, s. 64 ff. dar.
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partei für welche tatsachen die darlegungslast bzw. Beweislast trägt. Für solche und 
ähnliche Fragen ist der Begriff des streitgegenstandes unentbehrlich. nicht zu unrecht 
wird er als Angelpunkt des Zivilprozesses110 bezeichnet.

um so mehr überrascht, dass der historische gesetzgeber der zpo diesem Begriff 
keine große aufmerksamkeit gewidmet hatte. er ging davon aus, dass als gegenstand 
des rechtsstreits einfach der vom kläger geltend gemachte anspruch im materiellrecht-
lichen sinne (heute § 194 i BgB) zu verstehen sei111. die zpo definiert den Begriff 
nicht und verzichtet auch auf eine einheitliche terminologie. sie spricht einerseits über 
„das streitige rechtsverhältnis“ (§ 62 i zpo) oder über den „streitgegenstand“ (§§ 81 
und 83 i zpo), andererseits über den „geltend gemachten anspruch“ (§§ 306 und 307 
i zpo), den „erhobenen anspruch“ (§§ 313 ii und 322 i zpo) oder – was im vorliegen-
den zusammenhang wichtig ist – über den „durch das urteil festgestellten anspruch“ 
(§ 767 i zpo).

es hatte sich jedoch gezeigt, dass die einfache gleichsetzung des materiellen 
anspruchs, wie ihn Windscheid in die deutsche rechtsdogmatik eingeführt112 und 
der gesetzgeber später 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 Fällen der anspruchskonkurrenz mit sich. 

Über das Wesen und die struktur des streitgegenstandsbegriffs wird deswegen seit 
Jahrzehnten kräftig diskutiert113. der streit hat vor allem darum an Bedeutung gewon-
nen, weil mit dem inhalt des Begriffs wesentliche praktische konsequenzen verbunden 
sind. unabhängig davon bleibt festzustellen, dass trotz der verschiedenheit der auffas-
sungen das Bemühen im vordergrund steht, zu einem in jedem Falle gerechten ergebnis 
zu kommen zu versuchen114. schon dies zeigt, dass bei der lösung von problemen, die 
den streitgegenstandsbegriff betreffen, nicht von dogmatischen vorstellungen über die 
aufbau von rechtsbegriffen auszugehen ist115, sondern die Funktionen und ziele dieses 
Begriffs in den vordergrund zu stellen sind116. 

C.I.1 Der materiellrechtliche Streitgegenstandsbegriff

trotz aller einwände, die gegen die materielle auffassung des streitge-
genstandsbegriffs erhoben wurden, versucht ein teil der prozesswissenschaft seit den 

110 so Grunsky, grundlagen, s. 26.
111 so Musielak, grundkurs, s. 86.
112 in seinem schrift „actio des römischen civilprozeßrechts“ 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 
erörtert; dabei sind vor allem die Habilitationen von Schwab, Habscheid, Henckel und Arens zu nennen. 

114 das zeigen z.B. die änderungen der lehre Schwabs im sog. kaufpreis-Wechsel-Fall; Rosenberg/Schwab 
(14. auflage), § 154 ii, s. 982.

115 Berühmt ist der aufsatz Ekelöfs, 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 schulmäßigen schematischen mustern zu handeln, 
sondern immer zu einem vernünftigen ergebnis zu kommen; z.B. Warneyer, 1970, nr. 21, s. 48. 
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fünfziger Jahren wieder den Begriff des anspruchs aus § 194 i BgB für die lösung 
der prozessualen Fragen brauchbar zu machen117. man geht vor allem in Fällen der 
anspruchskonkurrenz (z.B. in dem berühmten „Fahrgastfall“ s.u.) davon aus, dass trotz 
verschiedener anspruchsgrundlagen nur ein materiellrechtlicher anspruch besteht118. 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 Fahrgastfall119 –

der Fahrgast a wird bei einem straßenbahnunfall verletzt und klagt gegen die juristische 
person, welche die straßenbahn betreibt, auf zahlung von €1.000 schadensersatz.

– wird nach dieser ansicht nur ein materiellrechtlicher anspruch geltend gemacht, 
der aber mehrfach begründet 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 
unterscheiden120. 

eine andere möglichkeit, wie es zum ähnlichen ergebnis zu gelangen, stellt 
die lehre Henckels dar, der seinen streitgegenstandsbegriff an die Funktion des 
wirtschaftlichen verfügungsobjektes angeknüpft hat121. danach soll es sich im 
kaufpreis-Wechsel-Fall122 –

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 gestützte klage denselben streitgegenstand 
wie eine auf den kaufvertrag gestützte, mit der Bezahlung des kaufpreises verlangt wird?

– um zwei verschiedene verfügungsobjekte, d.h. um zwei streitgegenstände handeln, 
denn sowohl die kaufpreisforderung als auch den Wechsel können an andere person 
zediert werden123. in ähnlicher Weise löst das problem auch Georgiades, der den streit-
gegenstandsbegriff darauf abstellt, ob die verschiedenen ansprüche ein einheitliches 
ziel verfolgen124.

auch wenn es aus der sicht des prozesszweckes sehr wünschenswert wäre, eine 
materiellrechtliche lösung der Fragen des streitgegenstands zu finden, vermögen doch 
die dargestellten lösungen nicht zu überzeugen125. vor allem bei Fragen der anspruchs-
konkurrenz ist einzuwenden, dass das materielle recht die verjährungsfristen einzelner 
materiellrechtlichen ansprüche unterschiedlich regelt. das gleiche gilt auch für die Fra-
ge der Beweislast126, die bei einzelnen konkurrierenden ansprüchen ganz verschieden-
artig reguliert werden kann. es sollte auch nicht außer acht gelassen werden, dass die 
dargelegten ansichten die problematik von Feststellungs- und gestaltungsklagen nicht 
117 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 so z.B. auch Musielak, grundkurs, s. 87.
126 darauf weist Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 95 iii 4, s. 533 mit recht hin.
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befriedigend lösen können. 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 Rechtsverhältnis-
ses gerichtet wird. dass der Begriff des rechtsverhältnisses nicht identisch mit dem des 
materiellen anspruchs ist, bedarf hier keiner näheren Begründung.

C.I.2 Der prozessuale Streitgegenstandsbegriff

a) Weil die materiellrechtliche Betrachtung des problems nicht geeignet ist, 
die bestehenden probleme des streitgegenstandsbegriffs konsequent zu lösen, hat die 
prozesslehre einen „eigenständigen Begriff des prozessualen anspruchs“ entwickelt127. 
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 ände-
rung des Klageantrages, mit dem der kläger die rechtsschutzform und ihren umfang 
bestimmt, auch den gegenstand des verfahrens ändert. 

nach Schwab vermag allein das abstellen auf den klageantrag die bestehenden pro-
bleme des streitgegenstands (v.a. rechtshängigkeit, klageänderung, klagenhäufung 
und objektive grenzen der materiellen rechtskraft) zu überwinden (der sog. eingliedri-
ge Streitgegenstandsbegriff). Schwab geht davon aus, dass bei der abgrenzung des ver-
fahrensgegenstandes die klagebegründung nur die rolle einer auslegungshilfe spielt128. 
Gottwald spricht in diesem zusammenhang von einer „Formulierungsfrage“129, denn 
auch ihm – als schüler Schwab’s – ist klar, dass ohne Heranziehung der die klage 
begründenden 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 später (aber noch vor dem rechtskräftigen 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 Begründung des antrags (vortragung 
des sachverhaltes) manche Fälle nicht zu lösen sind. die Heranziehung der verschie-
denen lebenssachverhalte lässt sich in solchen Fällen nicht vermeiden. damit könnte 
aber dasselbe problem auftauchen, das ihn am anfang zur entwicklung seiner theorie 
veranlasste – wie sind die verschiedenen sachverhalte abzugrenzen130. 

b) Heute wird demgegenüber vorherrschend von lehre131 und rechtssprechung132 
der zweigliedrige streitgegenstandsbegriff vertreten, der durch den Klageantrag, in 
dem sich die vom kläger in anspruch genommene rechtsfolge konkretisiert, und den 

127 vgl. Musielak, grundkurs, s. 87.
128 Musielak, grundkurs, s. 88.
129 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 95 iii 3, s. 532.
130 Schwab, Jus 1976, s. 71.
131 z.B. Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 95 iv, s. 534; Stein/Jonas/Schumann (20. auflage), einl. rn. 292, 

s. 170.
132 z.B. BgHz, 34, 337, 339; BgHz 79, 245, 248; BgH nJW 1983, 388, 389; BgHz 117, 1, 5.
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Lebenssachverhalt (anspruchsgrund), aus dem der kläger die begehrte rechtsfolge 
herleitet, bestimmt wird133. die schwierigkeiten, die sich bei der abgrenzung von sach-
verhalten ergeben können, scheinen von der rechtsprechung bisher bewältigt zu wer-
den134. als anknüpfungspunkt dient hier die rechtsprechung zur Bestimmung der tat 
im sinne des strafprozesses. dabei wird die „identität des klagegrundes“ aufgehoben, 
wenn durch neue tatsachen der „kern des in der klage angeführten lebenssachverhal-
tes“ verändert wird135.

dass aber auch dieser „kern“ kein eindeutiges kriterium an sich darstellt, das in 
allen Fällen zu überzeugenden ergebnissen kommt, haben vor allem die Beispiele 
gezeigt, die mit mehreren lebenssachverhalten, die ein einheitliches klageziel begrün-
den, operieren. es handelt sich dabei oft um eine zahlungsklage, die nicht nur durch 
das grundgeschäft (Forderung aus kausalen schuldverhältnis; z.B. kaufpreisforderung) 
begründet wird, sondern sich gleichzeitig auf einen abstrakten zahlungsgrund (Wech-
sel, schuldanerkenntnis) stützt. nach der zweigliedrigen streitgegenstandstheorie sollte 
es sich dabei um zwei streitgegenstände immer dann handeln, wenn der kläger zwar 
nur einen antrag in der klage stellt, zu seiner Begründung aber zwei verschiedene 
lebenssachverhalte (zum einen kaufvertrag, zum anderen Wechsel oder schuldaner-
kenntnis) darlegt. eine solche auffassung kann jedoch dazu führen, dass der schuldner 
zweimal zu der zahlung verurteilt werden kann, obwohl dem gläubiger die leistung 
nur einmal zusteht. Wann ein Wechsel bzw. schuldanerkenntnis noch zu dem normalen 
„lebensvorgang“136 eines kaufvertrags zu zahlen ist und wann nicht, kann schwer zu 
lösende 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.o. c.i.1.), zu befriedigenden ergebnissen führt. Werden 
z.B. nach der klassischen zweigliedrigen theorie im kaufpreis-Wechsel-Fall zwei 
streitgegenstände anerkannt, besteht sicher die Frage, ob dann, wenn die klage erst 
im laufe des rechtsstreits auf den Wechsel gestützt wird, eine klageänderung vorliegt 
oder nicht137. Hier muss man sich die Frage stellen, wozu das institut der klageände-
rung dient und ob in einem solchen Fall die rein schematische einhaltung von theoreti-
schen mustern nicht gegen sinn und zweck der vorschrift verstößt. 

schließlich ist noch zu erwähnen, dass es sich auch bei einzelnen klagearten Beson-
derheiten ergeben können. so vertritt z.B. Grunsky die auffassung, dass der streitge-
genstand einer Klage auf Feststellung eines absoluten Rechts sich nicht auf bestimmte 
erwerbsgründe beschränkt138. daraus folgt, dass alle möglichen Begründungen der 
rechtsfolge (hier z.B. des eigentums) ohne einfluss auf den streitgegenstand dieser 
klage sind, weil für diese nur der antrag ausschlaggebend ist. zum gleichen ergebnis 
gelangt dieser autor auch im Falle der gestaltungsklage139. 

133 z.B. BgH nJW 1983, 388, 389.
134 so G. Lüke mit nachweisen in MünchKomm, Bd. 1, s. 1445 f.
135 BgH nJW 1997, 588.
136 Stein/Jonas/Schumann (20. auflage), einl. rn. 272, s. 158 f.; Baumgärtel, 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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c) diese und ähnliche Besonderheiten warfen die Frage auf, ob es nicht angemes-
sener wäre, auf einen einheitlichen, auf alle Fälle 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, 
entspricht140. man spricht dann über die Theorie vom relativen Streitgegenstandsbe-
griff141. in diesem zusammenhang wird oft der name von Karl Blomeyer erwähnt, der 
sich schon im Jahre 1952142 gegen den einheitlichen Begriff des verfahrensgegenstan-
des gewandt hat. im neueren schrifttum wird diese auffassung (selbstverständlich mit 
gewissen unterschieden) zunehmend vertreten143. im grundsatz zeichnet sich diese 
lehre dadurch aus, dass die unterschiede im Begriff des verfahrengegenstandes durch 
die jeweilige prozesslage oder durch die klageart bestimmt werden144.

es zeigt sich, dass bei Fragen im zusammenhang mit der rechtshängigkeit, 
klageänderung und klagenhäufung die Anknüpfung an den Klageantrag (i.s. der 
eingliedrigen Streitgegenstandstheorie) grundsätzlich für die Bestimmung des ver-
fahrensgegenstandes genügt145. das ergibt sich vor allem daraus, dass bei solchen 
prozessinstituten eine breitere Bestimmung des streitgegenstandsbegriffes den pro-
zessökonomischen Zwecken im verfahrensrecht besser rechnung trägt. sie soll – z.B. 
im Falle der rechtshängigkeit – verhindern, dass über einen antrag (der eigentlich 
nicht mehr anstrebt, als Herbeiführung einer rechtsfolge) nicht in mehreren ver-
fahren entschieden wird. dabei wird auch auf funktionelle verknüpfungen zwischen 
Rechtshängigkeit und Klageänderung hingewiesen: Wenn die geltendmachung eines 
antrags im rechtshängigen streit mit der Begründung abgelehnt wird, es handele sich 
um eine klageänderung, der nicht zugestimmt worden und die auch nicht sachdienlich 
sei, dann muss der kläger die möglichkeit haben, diesen antrag in einem anderen 
verfahren zu verfolgen, ohne dass ihn daran die rechtshängigkeit des vorverfahrens 
hindert. das gilt auch vice versa146. 

anders verhält sich die sache im Falle der Rechtskraftwirkung. die deutsche rechts-
kraftlehre zeichnet sich dadurch aus, dass sie die grenzen der rechtskraftwirkung 
möglichst eng erfasst, weil andererseits für die unterliegende partei eine große gefahr 
der Hinderung an einer weiteren rechtsverfolgung bestehen könne147. danach folgt 
man hier der zweigliedrigen streitgegenstandslehre, nach der sich der gegenstand der 
rechtskraft nur auf den vorgetragenen tatsachenkomplex beschränkt. 

danach ist im kaufpreis-Wechsel-Fall eine zweite klage, die sich auf den Wechsel stützt, so 
lange ausgeschossen, bis über die erste klage, mit der die kaufpreisforderung geltend gemacht 
wird, rechtskräftig entschieden wurde. dann steht der klage aus dem Wechsel nichts entgegen.148

140 vgl. Musielak, grundkurs, s. 90.
141 dazu vgl. Baumgärtel, Jus 1974, 71.
142 K. Blomeyer, zzp 65 (1952), s. 58 ff.
143 Für alle Gottwald, streitgegenstandslehre und sinnzusammenhänge, 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 präklusion der tatsachenbehauptungen; vgl. auch Gottwald, streitgegen-

standslehre und sinnzusammenhänge, s. 95 ff., m.w.n.
148 Übernommen 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 stößt. Wäre der Fall so umgestaltet, dass der 
ersten klage stattgegeben würde, ist diese lehre nicht imstande, aufgrund des relativen 
streitgegenstandsbegriffs zu erklären, warum die zweite klage (aus der Wechselver-
bindlichkeit) nicht zulässig 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 verhältnis des § 322 i und 
256 ii zpo zu nennen – auf der anderen seite ist aber zu fragen, ob der rechtspoliti-
sche ansatz, der zu dieser regelung führte, nicht im grunde verfehlt war. sowohl die 
internationale rechtsvergleichung149 als auch die praxis des eugH mit seiner Kern-
punkttheorie150 zeigen, dass auch eine breitere auffassung des umfangs der materiellen 
rechtskraft durchaus möglich ist, und dass ihre Folgen – vor allem verhinderung der 
mehrfachen rechtsverfolgung und die erhöhung der parteiverantwortung für die pro-
zessführung – als wünschenswert angesehen werden dürfen. das sind doch auch Werte, 
über die der gesetzgeber ganz ernsthaft nachdenken sollte.

C.I.3 Streitgegenstand einer Gestaltungsklage

Wenn manche autoren vom streitgegenstand der gestaltungsklagen spre-
chen, benutzen sie oft das Wort „schwierigkeiten“151. diese sind vor allem dadurch 
verursacht, dass – aus materiellrechtlicher sicht betrachtet – der klage kein aus dem 
positiven recht sich ergebender anspruch bzw. rechtsverhältnis zugrunde liegt. es 
wird immer wieder versucht, diesen umstand durch die Bildung eines „anspruchs auf 
rechtsgestaltung“ zu überwinden152. dass es sich dabei um nichts anderes als um den 
versuch einer Belebung der lehre über den rechtsschutzanspruch handelt, muss nicht 
besonders betont werden. so spricht z.B. auch Schlosser über einen „gestaltungsan-
spruch als vollstreckungsanspruch“153.

solchen ansichten wird in dieser arbeit nicht gefolgt. man geht davon aus, dass das 
konzept jenes subjektiv-öffentlichen rechts, das schon vor dem Beginn des Prozes-
ses dem Berechtigten das recht auf eine für ihn günstige entscheidung gewährleisten 
sollte, seit langem überholt ist. das gilt auch für seine noch heute vertretene Form 
des vollstreckungsanspruches. ein solches recht müsste, wie schon oben u. B.iii.1. 
(Langheineken) erwähnt wurde, ganz unsystematisch aus materiellen sowie prozessua-
len voraussetzungen bestehen. dass verstößt aber gegen die realität des rechtslebens. 
zu den voraussetzungen der zvs gehört nicht die existenz des materiellen anspruches. 
gleichfalls kann der gläubiger eine für ihn günstige 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 rechtshängigkeit zusammenhängt, ihre ergebnisse lassen sich jedoch auch 
im Bereich der rechtskraft bewahren; s. art. 21 eugvÜ und art. 27 eugvo und berühmte Fälle Gubisch 
KG, Tatry und Drouot assurance (dazu vgl. Gottwald, streitgegenstandslehre und sinnzusammenhänge, 
s. 85 ff.).

151 so Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 95 iii 1, s. 532; Grunsky, grundlagen, s. 38.
152 vgl. 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 (versäumnisurteil; urteil, das auf einer nicht richtig erforschten sachlage 
beruht). Für zwecke der sicherung des tatsächlich wirksamen rechtsschutzes154, kann 
man sich mit dem Justizgewährungsanspruch wohl bedienen, dessen grundlage klar ist 
und auch seine verfassungsrechtliche stütze im art. 103 i gg findet. aus diesen grün-
den ist die annahme des vollstreckungsanspruches als streitgegenstandes der gestal-
tungsklagen abzulehnen.

es scheint mir deswegen angebracht, auch bei den gestaltungsklagen grundsätz-
lich – trotz seiner oben erwähnten unvollkommenheit [c.i.2. c)] – von dem Begriff des 
relativen streitgegenstandes auszugehen. es ist doch offensichtlich, dass die struktur 
des verfahrens über eine gestaltungsklage von verfahren über andere klagearten nicht 
abweicht. der kläger behauptet und beweist auch hier die tatsachen, die sich als merk-
male des tatbestandes einer norm (gleichgültig ob einer materiellen oder – wie im Falle 
der prozessualen gestaltungsklagen – einer prozessualen) erweisen, und das gericht 
trifft auf dieser grundlage Feststellungen über diese tatsachen155. 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 
fälligen anspruchs zu bestätigen, durch die Feststellungsklage wird die (nicht-)Fest-
legung eines rechtsverhältnisses angestrebt und schließlich zielt die gestaltungsklage 
auf die veränderung der bestehenden rechtslage. 

dieser unterschied ist aber für die struktur des verfahrens (z.B. ablauf des ver-
fahrens, verfahrensgrundsätze, Beweisregeln) ohne Bedeutung. es sollte also auch für 
gestaltungsklagen dasselbe gelten, was auch für andere klagearten gilt. Während des 
prozesses wird darauf abgestellt, welchen Urteilsausspruch der kläger durch die kla-
ge verfolgt. im laufe eines ehescheidungsprozesses ist also nur ein streitgegenstand 
gegeben, gleichgültig ob sich das scheidungsbegehren zugleich auf ehebruch, ehe-
widriges verhalten und objektive ehezerrüttung stützt156. daraus folgt, dass für die 
Bestimmung der rechtshängigkeit, klageänderung und klagehäufung grundsätzlich 
das klagebegehren157 i.s. der eingliedrigen streitgegenstandslehre von entscheidender 
Bedeutung sein wird158. dagegen zwingt uns nach dem ende des verfahrens das gesetz 
(§§ 322 i.v.m. 256 ii zpo) hinsichtlich des umfangs der materiellen rechtskraft dazu, 
den urteilsausspruch im sinne der zweigliedrigen streitgegenstandslehre auf den vor-
getragenen tatsachenkomplex zu beschränken. dabei soll aber nicht übersehen wer-
den, dass bei manchen gestaltungsprozessen die präklusion 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 regel159, die er darin sieht, dass der kläger im Falle einer 

154 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 3 i, s. 14.
155 grundsätzlich gleich auch Rödig, theorie, s. 64 ff., v.a. 95 ff. hinsichtlich gestaltungsklagen.
156 so auch Schlosser, gestaltungsklagen, s. 358.
157 Fraglich kann aber die änderung 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 verändert der kläger 
während des verfahrens den termin des urlaubs in seinem klagebegehren, handelt es sich nicht um eine 
klageänderung.

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 präkludiert werde, die seine klage zur zeit 
der letzten mündlichen verhandlung des vorverfahren begründen konnten. 

c.ii.  die die vollstreckungsgegenklage BegrÜndenden 
einWendungen

C.II.1 Anwendungsbereich der Vollstreckungsgegenklage

mit der klage aus § 767 zpo macht der vsschuldner die Unzulässigkeit 
der Vollstreckung aus dem konkreten VSTitel geltend160. 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 findet161. zu nennen sind vor allem 
manche Beschlüsse der freiwilligen Gerichtsbarkeit (z.B. §§ 98, 158 ii, iii Fgg), sowie 
Eintragung in die Tabelle während des insolvenzverfahrens (§ 178 iii inso). vollstre-
ckungsgegenklage kann auch gegen titel erhoben werden, die nicht der rechtskraftfä-
hig sind162 (v.a. prozessvergleich, notarielle urkunde). nach der rechtsprechung kann 
zudem die Unzulässigkeit der ZVS aus einem materiell nicht vollstreckungsfähigen 
titel, sei es ein rechtskraftunfähiges urteil163, sei es eine nichtige notarielle urkunde164, 
mit einer vollstreckungsgegenklage geltend gemacht werden. Weiter ist nach der h.m. 
„eine vollstreckungsgegenklage gegen eine gegenklage“ grundsätzlich statthaft165. sie 
dient dazu, die vollstreckbarkeit des ersten gemäß § 767 zpo gegen den gläubiger 
erlassenen urteils aufzuheben166. 

Hinsichtlich des umfangreichen anwendungsbereichs dieser klage drängt sich 
natürlich die Frage auf, ob man in allen hier dargelegten Fällen von einem einheitlichen 
Begriff der „einwendung“ ausgehen kann.

grundsätzlich ist darauf abzustellen, dass die „einwendungen, die den durch das 
urteil festgestellten anspruch selbst betreffen“ materiellrechtlicher natur sind167. das 
entspricht auch der absicht des historischen gesetzgebers168. es kann aber nicht geleug-
net werden, dass die terminologie – vor allem in Bezug darauf, dass zpo den Begriff 
„einwendungen“ in einem vom gebrauch im BgB abweichenden sinn verwendet169 – 
eine gewisse verwirrung verursacht. dazu kommt weiter, dass auch die terminolo-

160 s. oben, B.iii.2.
161 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 iii 2, s. 617; neben den weiter erwähnten, sind noch z.B. § 16 iii Hausrvo; 

§ 45 iii Weg, §§ 115 iii, 156 ii nr. 4 zvg zu nennen.
162 daraus folgt, dass zwischen der rechtskraft und der vollstreckbarkeit in Wirklichkeit ein „lockeres“ 

verhältnis besteht. Wenn das gesetz über die „vorläufige vollstreckbarkeit“ der urteile (§§ 708 f. zpo) 
spricht, geht es davon aus, dass diese in der zukunft grundsätzlich die rechtskraft gewinnen können. Bei 
prozessvergleichen (§ 794 i nr. 1 zpo) und notariellen urkunden (§ 794 i nr. 5 zpo) sowie bei anderen 
rechtskraftunfähigen 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 so Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 iii 1, s. 616.
166 Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 14, s. 489.
167 so MünchKomm/Schmidt, § 767 rn. 58, s. 1986.
168 Hahn, materialien, s. 437. 
169 vgl. Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 104 i, 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 i zpo offensichtlich etwas anderes als derselbe 
terminus im § 767 i zpo. dies hat Gilles dazu geführt, eine einheitliche definition von 
„vollstreckungsrechtlichen einwendungen“ herauszubilden170. die h.m. folgt ihm aber 
nicht171. mit recht?

es lässt 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, 
über ein negatorisches Ziel172 der klage zu sprechen. zwar hatte der gesetzgeber bei 
schaffung dieser norm an die Fälle gedacht, bei denen sich die materielle Rechtslage 
nach dem Erlass des Titels so geändert hat, dass die vollstreckung aus ihm nicht mehr 
gerechtfertigt werden kann. im Hinblick auf das ziel der klage kann man jedoch nicht 
vergessen, dass ihr anwendungsbereich im rahmen der höchstrichterlichen rechtsfort-
bildung noch weiter – und auch ohne rücksicht auf den Willen des historischen gesetz-
gebers – ausgedehnt worden ist. dies zeigen gerade die Fälle, bei denen die klage auch 
gegen unwirksame titel – für die normalerweise der Weg über die klauselerinnerung 
des § 732 zpo gedacht ist – zugelassen worden ist173. neben den zweckgerichteten 
Überlegungen des BgH174, 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 überschreitet die klage 
ihren „materiellen schatten“ und geht über in eine titelklage175. 

daraus folgt, dass der von Gilles unternommene versuch, die einwendungen des 
§ 767 i zpo prozessual zu definieren – mindestens im ansatz – nicht als völlig falsch 
angesehen werden darf. angesichts der heutigen gerichtlichen praxis muss eingeräumt 
werden, dass auch vollstreckungsgegenklagen, die auf rein prozessuale einwendungen 
gestützt werden, durchaus möglich sind. danach kann man die zulässigen einwendun-
gen des § 767 i zpo – wie folgt – in zwei unterschiedliche gruppen teilen.

C.II.2 Materielle Einwendungen im Sinne des § 767 I 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 bürgerlichrechtlichen 
sinne. eine einwendung ist dann rechtsvernichtend, wenn sie nach dem materiellen 
recht fähig ist, den im urteil festgestellten anspruch zu beseitigen176. zu nennen sind:

erfüllung oder teilerfüllung (362 i BgB), leistung an erfüllung 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.
172 vgl. K. Schmidt, vollstreckungsgegenklage, s. 513, der von dem „negatorischen Zweck“ der klage spricht.
173 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 ii, s. 252 und Brox, at, rn. 658, s. 300.
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leistung durch einen dritten (§ 267 BgB), befreiende schuldübernahme (§§ 414 f. BgB), 
erlass (§§ 397, 423 BgB), vergleich (§ 779 BgB), auflösende Bedingung (§ 158 ii BgB), 
minderung (§ 441), Wegfall der geschäftsgrundlage (§ 313 BgB), u.a.

als rechtshemmend werden solche einwendungen bezeichnet, durch die der klä-
ger ein leistungsverweigerungsrecht geltend macht177; d.h. trotz der existenz des 
anspruchs hat er das recht, die leistung an den gläubiger nicht zu erbringen. es han-
delt sich vor allem um diese einwendungen:

verjährung (§§ 194 ff. BgB), mängeleinrede, Bereicherungseinrede (§ 821 BgB), stundung 
(§ 468), einrede des nicht erfüllten vertrages, zurückbehaltungsrecht, u.a.

Bei vollstreckungsgegenklagen, die die zulässigkeit der vollstreckung aus urteilen 
und anderen rechtskräftigen Entscheidungen178 beseitigen wollen, kommen wegen der 
schranke des § 767 ii zpo nur rechtsvernichtende oder rechtshemmende einwendun-
gen in Betracht. Bei Endurteilen gilt, dass der kläger nur solche rechtsvernichtende 
oder rechtshemmende einwendungen geltend machen kann, deren gründe – angesichts 
des festgestellten anspruchs – nach dem schluss der letzten mündlichen verhandlung 
(§ 296a zpo) vor dem erstinstanzlichen oder dem Berufungsgericht entstanden sind. 
Bei Versäumnisurteilen ist diese zeitschranke an den ablauf der Frist zur einlegung 
eines einspruchs gebunden179. das gilt entsprechend auch für vollstreckungsbescheide 
(§ 796 ii zpo).

Bei anderen – d. h. rechtskraftunfähigen – titeln (prozessvergleich, vollstreckbare 
urkunde; kostenfestsetzungsbeschlüsse) kommen neben den beiden oben erwähnten 
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 
gläubigers nicht entstanden ist180. zu erwähnen sind u.a.:

mangelnde geschäftsfähigkeit (§ 104), nichtigkeit des rechtsgeschäfts nach §§ 134, 138 
BgB oder als scheingeschäft (§ 117 BgB).

C.II.3 Prozessuale Einwendungen 

neben den materiellen einwendungen gehören (mindestens mittels einer 
analogie) zu dem normgehalt des § 767 i zpo noch solche einwendungen, die nicht 
(oder mindestens nicht ausschließlich) als materiellrechtlich bezeichnet werden kön-
nen. mit ihnen wird geltend gemacht, dass der titel, auf dessen grundlage die voll-
streckung vollgezogen (werden) wird, doch nicht über die Vollstreckbarkeit verfügt. 
dies kann z.B. dadurch verursacht werden, dass das urteil den festgestellten anspruch 
nicht befriedigend individualisiert hat (rechtskraftunfähigkeit des urteils), oder dass 
die notarielle urkunde wegen eines materiellen mangels (z.B. Formangel) nicht über 
177 Brox, at, rn. 659, s. 301.
178 z.B. vollstreckungsbescheide (§ 796 ii zpo), ausländische urteile.
179 die Frage ist aber nicht so einfach, vgl. auch Otto, die präklusion, s. 69 ff.; es wird darauf noch näher 

unter c.ii.2. eingegangen.
180 Larenz, at (7.aufl.), § 14 ii, s. 252.
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vollstreckbarkeit disponiert (man spricht in solchem Fall über „doppelmangel“181). 
solche einwendungen machen zwischen dem rechtskraftfähigen und -unfähigen voll-
streckungstitel kein unterschied. sie sind also sowohl gegen ein prozessual mangel-
haftes versäumnisurteil182, als auch gegen eine unwirksame notarielle urkunde183 oder 
gegen sonstige vollstreckungstitel gerichtet. 

ein weiterer Fall, in dem sich von einer prozessualen einwendung sprechen lässt, 
stellt eine vollstreckungsbeschränkende Vereinbarung dar. darunter versteht man ein 
beiderseitiges Übereinkommen der parteien, das „sich auf die vollstreckbarkeit des 
titels oder sonst auf die art und Weise der zwangsvollstreckung bezieht“184. mit einer 
solchen einwendung macht der kläger geltend, dass sich der gläubiger (hier also der 
Beklagte) verpflichtet hat, von dem titel gar keinen gebrauch zu machen, oder erst zu 
einem späterem zeitpunkt, usw. möglich sind auch vereinbarungen, durch die bestimm-
te vollstreckungsarten oder einzelne gegenstände aus der vollstreckung ausgenommen 
werden sollen185.

gegen die zulässigkeit prozessualer einwendungen, die im Wege der vollstre-
ckungsgegenklage geltend gemacht werden, werden aus systematischer sicht mehrere 
Bedenken erhoben186. Werden solche einwendungen überhaupt zugelassen, spricht 
man entweder von einer analogen Anwendung187 des § 767 i zpo oder von seiner 
„teleologischen Extension“188 auf die erwähnten Fälle. aus meiner sicht spricht hier 
vieles für eine zielgerichtete, teleologische Betrachtung. dies entspricht durchaus 
auch der herrschenden praxis. Wie die Fortentwicklung der rechtsprechung auf 
diesem Feld zeigt189, werden sich nämlich die hier anerkannten rechtsfortbildungs-
möglichkeiten der vollstreckungsgegenklage eher ausdehnen. maßgebend für eine 
solche erweiterung der vollstreckungsgegenklage zu einer titelklage190 dürfte v.a. 
das Bestreben sein, auch über derartige einwendungen im rahmen eines normalen 
gerichtlichen prozesses mit seinen verfahrensgarantien für die parteien des rechts-
streits zu entscheiden. 

im deutschen recht – im gegensatz z.B. zum österreichischen (§ 36 eo) oder zum 
tschechischen (§ 268 i lit. h osř), wo sog. Impugnationsklagen191 ihren platz haben – 
gibt es keinen „direkten“ klägerischen rechtsbehelf, mit dem die gegen die zulässigkeit 
der zvs aus dem titel in Frage kommenden formellen Einwendungen (vertragliche 
vsBeschränkungen; Fehlen einer unterwerfungsklausel; rechtskraftunfähigkeit des 
titels) in einem streitigen gerichtlichem verfahren geltend gemacht werden könnten. 
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 MünchKomm/Schmidt, § 766 rn. 34, s. 1957; es muss dabei aber ausdrücklich betont werden, dass es sich 

in Wirklichkeit nicht um Wegnahme der vollstreckbarkeit des titels handelt – die ist als eine der urteil-
swirkungen der parteilichen verfügung entzogen.

185 so Rosenberg/Gaul/Schilken, § 33 iv 2 b), s. 518 f.
186 vgl. Foerste, zzp 107 (1994), s. 370 ff.
187 vgl. 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 in diesem sinne auch K. Schmidt, vollstreckungsgegenklage, s. 519
191 vgl. z.B. Holzhammer, Österreichisches zvr, s. 156 ff.; Winterová/Mikeš, cpp, s. 514.
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zpo – klauselerinnerung für das klauselerteilungsverfahren und § 766 vollstreckungs-
erinnerung für das zvsverfahren), die sich zwar – aus der sicht der verfahrensdauer – 
als effizienter erweisen können, die aber auf der anderen seite den rechtsschutz des 
vsschuldners – vor allem wegen ihres engeren prüfungs- und Feststellungsumfangs, 
anderen zuständigkeitsregeln, usw. – benachteiligen können. darin zeigt es sich ein 
raum für weitere rechtsfortbildung. dabei kann sich erweisen, dass im Falle der trif-
tigen formellen (oder prozessualen) einwendungen die breitere gewährleistung des 
rechtsschutzes mittels einer „klassischen“ klage unentbehrlich ist192. 

c.iii. die präklusionsnorm des § 767 ii zpo 

C.III.1 Die grundsätzliche Bedeutung des § 767 II ZPO

mit der rechtskraftwirkung ist nicht vereinbar, dass nach dem ende des 
verfahrens tatsachen, die zum komplex der im rechtsstreit zu lösenden Fragen gehör-
ten, erneut in einem neuen verfahren über denselben streitgegenstand von den gleichen 
parteien geltend gemacht würden. man spricht darum von einer präklusion des tat-
sachenvorbringens193. diese präklusion bezieht sich auch auf tatsachen, die zwar im 
vorverfahren nicht vorgetragen wurden, aber „bei einer natürlichen, vom standpunkt 
der parteien ausgehenden Betrachtungsweise zu dem durch den vortrag des klägers 
zur entscheidung gestellten tatsachenkomplex gehört hätten“194. nur auf diese art und 
Weise kann das eigentliche ziel des prozesses, nämlich die gewährleistung von rechts-
frieden und rechtssicherheit, tatsächlich erreicht werden. es kommt allerdings nicht 
darauf an, ob die partei subjektiv die möglichkeit hatte, die einschlägigen tatsachen 
überhaupt vorzubringen; man spricht über eine vom Wissen der partei unabhängige – 
d.h. objektive – präklusion. diese ist grundsätzlich im § 322 i zpo verankert195. um 
ihre konsequenzen für die prozessparteien jedoch einzuschränken, fasst das deutsche 
zivilprozessrecht die grenzen der materiellen rechtskraft – im Hinblick auf andere 
rechtsordnungen – relativ eng (s.o. B.i.2.). 

obwohl der zweck der norm des § 767 ii zpo auf ähnlichen gedanken wie der des 
§ 322 i zpo beruht, kann man beide nicht gleichsetzen. die präklusion des § 767 ii 
zpo reicht, meines erachtens, in mindestens einer richtung weiter, als die allgemeine 
rechtskraftpräklusion nach § 322 i zpo. an erster stelle ist zu erwähnen, dass der 
zeitpunkt, ab dem die präklusionswirkungen des § 767 ii zpo eintreten, sich von dem 
zeitpunkt der rechtskraft unterscheidet. die präklusionswirkung nach dem § 767 ii 
zpo besteht unabhängig davon, ob der titel, auf dessen grundlage vollstreckt wird, die 

192 auf der anderen seite ist zuzugeben, dass einer vollstreckungsgegenklage das rechtsschutzbedürfnis fehlt, 
wenn der vsschuldner auf einem einfacheren, kostengünstigeren und den rechtsschutz genügend gesi-
cherten Weg erreichen kann, dass aus dem vollstreckungstitel nicht mehr vollstreckt wird (z.B. bei bloß 
mangelhafter erteilung der klausel durch den falschen Funktionsträger des gerichts – hier muss der Weg 
über den § 732 zpo schon deshalb genügen, weil es hier keine umfangreiche tatsachenfeststellungen 
bedarf); in diesem sinne auch Brox/Walker (3. auflage), zvs, rn. 1333, s. 714.

193 MünchKomm/Gottwald, § 322 rn. 136, s. 2127.
194 Stein/Jonas/Leipold, § 322 rn. 230, s. 249.
195 vgl. MünchKomm/Gottwald, § 322, rn. 132 ff., insb. rn. 139, s. 2126 ff., ähnlich auch Stein/Jonas/Lei-

pold, § 322 rn. 229, s. 248, der den § 767 ii 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 
rücksicht auf ihre formelle, bzw. materielle rechtskraft vollstreckbar sind (§§ 704 i, 
708, 709 zpo). diese tatsache hat manche autoren dazu geführt, die präklusion des 
§ 767 ii zpo als „rechtskraftfremde“ zu bezeichnen196. dem ist insofern zuzustim-
men, als diese präklusion ohne rücksicht auf den zeitpunkt der rechtskrafterlangung 
der entscheidung eintritt. damit ist aber nicht gesagt, dass die präklusionswirkung des 
§ 767 ii zpo mit der rechtskraft nichts zu tun hätte. im gegenteil.

Weiter ist die präklusion des § 767 ii zpo als „außerprozessual“197 zu bezeichnen, 
was der tatsache rechnung trägt, dass im gegensatz zu der „innerprozessualen“ präklu-
sion198 (z.B. § 296 zpo) diese nur im nachfolgenden prozess ihre Wirkungen entfaltet. 
damit steht sie im einklang mit der allgemeinen rechtskraftpräklusion, die ihre Wir-
kungen ebenfalls von prozess zum prozess, d.h. „außerprozessual“ regelt. darin zeigt 
sich, dass der eigentliche zweck der präklusion aus dem § 767 ii zpo kein anderer sein 
kann als der der allgemeinen präklusion gemäß § 322 i zpo. es ist auch ersichtlich, 
dass die präklusion des § 767 ii zpo nur dann greift, wenn sie solche einwendun-
gen betrifft, die sich auf einen in dem rechtskraftfähigen Titel festgestellten anspruch 
beziehen (s.u. iii.3.2.). die eigentliche Funktion des § 767 ii zpo besteht also darin, 
die rechtsgewissheit im Bereich des zwangsvollstreckungsrechts zu sichern und zwar 
in einem breiteren umfang als es die allgemeine rechtskraftregelugen machen können. 

C.III.2 Geltungsbereich des § 767 II ZPO

aus dem zweck der Bestimmung des § 767 ii zpo, Feststellungen, die 
im einem rechtskraftfähigen titel getroffen worden sind, zu schützen, lassen sich ohne 
weiteres auch Folgerungen hinsichtlich ihres geltungsbereichs ziehen. die präklusions-
schranke des § 767 ii zpo findet nur da anwendung, wo die vollstreckungsgegenklage 
die Beseitigung der vollstreckbarkeit eines rechtkraftfähigen titel (nicht immer rechts-
kräftigen, § 704 zpo) anstrebt. diese regel, die im § 767 ii zpo nicht explizit zum 
ausdruck kommt, wird positivrechtlich vor allem durch §§ 797 iv, 768 zpo bestätigt. 

nach § 797 iv zpo, der die notarielle urkunden betrifft, ist die beschränkende vor-
schrift des 767 ii zpo auf die geltendmachung von einwendungen, die den anspruch 
selbst betreffen, nicht anzuwenden. Bei einer – immer rechtskraftunfähigen – nota-
riellen urkunde hätte § 767 ii zpo nichts zu schützen. entsprechendes muss es für 
prozessvergleiche und andere „rechtskraftlosen titel“ gelten199. nach dem § 768 zpo, 
der die klage gegen eine vollstreckungsklausel regelt, sind im einschlägigen verfahren 
nur vorschriften des § 767 I und III ZPO „entsprechend“ anzuwenden. durch die nicht-
anwendung des abs. 2 des § 767 zpo trägt hier der gesetzgeber konsequent der tatsa-
che rechnung, dass nämliche vorschrift zum schutze der rechtskraft gedacht ist. Weil 
über die erteilung der vollstreckungsklausel nur urkundsbeamte der geschäftsstelle des 
196 statt aller Otto, die präklusion, s. 66.
197 Otto, die präklusion, s. 65 f.
198 Otto, die präklusion, s. 33 versteht unter innerprozessualen präklusion „die einschränkung prozessualer 

Befugnisse innerhalb eines prozesses infolge von verfahrenseinschnitten …“
199 vgl. MünchKomm/Wolfsteiner, § 797 rn. 40, s. 2267.
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gerichts (§ 724 ii zpo), bzw. der rechtspfleger (§ 20 nr. 12 i.v.m. § 26 rpflgg) ent-
scheidet, kann eine solche entscheidung nicht in materielle rechtskraft erwachsen200. 

danach betrifft die präklusionsnorm des § 767 ii zpo nur solche entscheidungen, 
die nach einem verfahren, das zur rechtskraftfähigen erledigung der sache bestimmt 
war, ergangen sind (regelmäßig also ein endurteil, bzw. versäumnisurteil)201. entspre-
chend gilt diese norm auch für andere gerichtliche oder ähnliche entscheidungen, die 
solchen anforderungen entsprechen (§ 795 zpo), soweit sich aus spezialvorschriften, 
wie der des § 796 ii zpo hinsichtlich vollstreckungsbescheide, keine Besonderheiten 
ergeben. gemäß § 796 ii zpo, der die vollstreckungsbescheide betrifft, sind einwen-
dungen, die den anspruch selbst betreffen, nur insoweit zulässig, als die gründe, auf 
denen sie beruhen, nach zustellung des vollstreckungsbescheids entstanden sind und 
durch einspruch nicht mehr geltend gemacht werden können. auf dem ersten Blick fällt 
hier eine parallele zu der präklusion schranke für versäumnisurteile nach § 767 ii zpo 
auf, die sich aber als gewissermaßen scheinbar erweisen kann (s.u. c.iii.3.). aufgrund 
des § 795 zpo fallen weiter unter die schranke des § 767 ii zpo vor allem: gebüh-
renfestsetzungsbeschlüsse nach § 19 Brago202, für vollstreckbar erklärte schieds-
sprüche203, ausländische urteile204, entscheidungen in Wohneigentumssachen (§ 45 iii 
Weg) oder in Hausratsverteilung (§ 16 iii Hausrvo)205. 

C.III.3 Der entscheidende Zeitpunkt des § 767 II ZPO

die einwendungen, die „den festgestellten anspruch selbst betreffen“ sind 
nach dem abs. 2 des § 767 zpo „nur insoweit zulässig, als die gründe, auf denen sie 
beruhen, erst nach dem schluß der mündlichen verhandlung, in der einwendungen nach 
den vorschriften dieses gesetzes spätestens hätten geltend gemacht werden müssen, 
entstanden sind und durch einspruch nicht mehr geltend gemacht werden können.“ 
dahinter 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 rücksicht auf die kenntnis der partei vorgebracht werden sollten206. 
man kann hier also über eine objektive außerprozessuale präklusion des § 767 ii zpo 
sprechen, die, wie schon gezeigt (s.o. c.iii.2.), weiter greift, als die allgemeine rechts-
kraftpräklusion. dies gilt nicht nur für urteile, sondern auch für alle rechtskraftfähi-
gen vollstreckungstitel, die nach einem verfahren ergangen sind, das u.a. ermöglichte, 
einwendungen gegen die beanspruchte Feststellung des anspruchs zu erheben und zu 
erörtern. 

200 in rechtskraft können grundsätzlich nur solche entscheidungen erwachsen, die nach einem verfahren, in 
dem das rechtliche gehör im sinne art. 103 i gg gewährleistet 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 erwähnen, der eine wichtige ausnahme 
von der regel darstellt (s. auch § 20 nr. 1 rpflgg).

201 vgl. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 vi, s. 633 f.
202 so Stein/Jonas/Münzberg, § 795 rn. 14, s. 710.
203 MünchKomm/K. Schmidt, § 767 rn. 74, s. 1992.
204 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 vi, s. 634.
205 MünchKomm/K. Schmidt, § 767 rn. 74, s. 1993 i.v.m. rn. 35, s. 1979.
206 vgl. MünchKomm/K. Schmidt, § 767 rn. 76, s. 1993.
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Für endurteile ist danach entscheidend, ob „die gründe“, auf welche die einwen-
dungen gestützt werden, nach dem schluss der letzten mündlichen verhandlung (§ 296a 
zpo) in der tatsacheninstanz, entstanden sind. als „die tatsacheninstanz“ kann sowohl 
die erstinstanz, als auch die Berufungsinstanz angenommen werden207, grundsätzlich 
nicht aber die revisionsinstanz (§ 559 i zpo). ergeht die entscheidung ohne mündliche 
verhandlung (§§ 128 ii, 310 ii zpo), dann hat das gericht den für die erhebung der 
einwendungen maßgeblichen zeitpunkt selbst zu bestimmen (§ 128 ii zpo). Bei der 
entscheidung nach lage der akten gilt als maßgeblich der termin, dessen versäumung 
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 ii zpo nur Berufung zulässig. gibt es aber nur einwendungen, deren gründe 
nach dem maßgeblichen zeitpunkt entstanden sind, ist bei der lösung des konkurrenz-
problems darauf abzustellen, dass die Berufung „über das ziel der (vollstreckungsge-
gen-)klage“ hinausgeht und sie „nicht nur die vollstreckbarkeit, sondern das urteil 
selbst nebst kostenausspruch bekämpft208“. Hinsichtlich des breiteren umfangs des 
Berufungsgegenstandes ist darum nach der einlegung der (ordnungsmäßigen) Berufung 
die vollstreckungsgegenklage (wegen mangelnden rechtsschutzinteresses) unzulässig. 
Wird dagegen eine vollstreckungsgegenklage eingelegt, wird eine spätere Berufung 
dadurch nicht unzulässig209. aus diesen gründen ist dem schuldner eher zu empfehlen, 
in einem solchen Falle Berufung einzulegen.

Was das versäumnisurteil anbelangt, können 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 
können“ (767 ii zpo a.e.). Wie schon oben unter c.iii.2. erwähnt, ähnelt diese For-
mulierung der des § 796 ii zpo über den vollstreckungsbescheid, ist aber mit ihm 
nicht identisch, weil dort das gesetz davon spricht, dass die gründe der einwendungen 
„nach zustellung des vollstreckungsbescheids entstanden sind und durch einspruch 
nicht mehr geltend gemacht werden können“. § 767 ii zpo sagt dagegen über „die 
zustellung“ nichts. macht dies einen unterschied oder sind beide Fälle 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 
mündliche verhandlung im sinne § 279 zpo vorgeht, sonst aber keine grundsätzlichen 
unterschiede bestehen. dieses ergebnis entspricht dem § 700 i zpo. die konkurrenz-
fälle „vollstreckungsgegenklage – einspruch“ sind also bei beiden vollstreckungstiteln 
gleich zu behandeln.

207 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 v 3a), s. 632.
208 so Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 41, s. 503.
209 MünchKomm/K. Schmidt, § 767 rn. 14, s. 1974.
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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 sind210. dagegen steht nach 
Münzberg der zulässigkeit der klage nicht entgegen, dass der schuldner vor ihrer einle-
gung „die einwendung noch durch einspruch hätte geltend machen können“211. dieses 
ergebnis212 leitet er einerseits von Wortlaut („hätte geltend machen können“ anstatt 
„geltend machen konnte“, wie das die h.m. interpretiert) und systematik (§§ 529 ii a.F., 
582 zpo die sich mit der vergangenheitsform bedienen) des gesetzes ab. andererseits 
stützt der nämliche autor seine auffassung auf zweckmäßigkeitsüberlegungen (h.m. 
zwingt nach ihm im ergebnis zu der schaffung eines weiteren verfahrens)213. meiner 
meinung nach entspricht es dem zwecke des § 767 ii zpo, eine klar ersichtliche zeitli-
che schranke zu schaffen, die darüber entscheidet, wann die einwendung zulässig und 
wann unzulässig wird. demzufolge kann nicht angenommen werden, dass durch die 
vollstreckungsgegenklage auch die einwendungen geltend machen können, die schon 
den gegenstand des einspruchs bilden konnten. dann würde nämlich der § 767 ii zpo 
seinen sinn verlieren, denn entscheidend bliebe danach nur der zeitpunkt der letzten 
mündlichen verhandlung. das verstieße aber gleichfalls gegen den Wortlaut des § 796 
ii zpo, dessen gleichbehandlung mit dem 767 ii zpo wir als ausgangspunkt festgelegt 
haben.

und noch ein problem bleibt an dieser stelle zu behandeln – die präklusionsschranke 
des § 767 ii zpo bei sog. prozessualen Einwendungen, die die normalerweise (oder 
objektiv) rechtskraftfähigen vollstreckungsurteile betrifft. der BgH hat im Falle eines 
Versäumnisurteils (also eines normalerweise rechtskraftfähigen vstitels), das sich als 
mangelhaft und infolgedessen ausnahmsweise als rechtskraftunfähig erwiesen hat214, 
angenommen, dass der § 767 ii zpo (sowie 767 iii zpo) auf die analog § 767 zpo zu 
erhebende vollstreckungsgegenklage nicht anzuwenden sei215. dem ist, meiner mei-
nung nach, jedoch nicht zu folgen. die prozessuale einwendung gegen einen objek-
tiv rechtskraftfähigen vollstreckungstitel sollte nur insoweit zulässig sein, wenn die 
gründe, auf deren sie beruht, erst nach dem gemäß § 767 ii (§ 795) zpo maßgeblichen 
zeitpunkt entstanden sind. das gilt nicht nur für die vollstreckungsbeschränkenden ver-
einbarungen216, sondern auch für weitere prozessuale einwendungen, soweit sie die 
zulässigkeit der zvs aus einem (objektiv) rechtkraftfähigen titel betreffen. im vom 
BgH entschiedenen Falle sollte die klage also kein erfolg haben, weil die mangelhaf-
tigkeit des versäumnisurteils schon vor dem ablauf der einspruchsfrist entstanden ist. 
Hätte ein solcher mangel aber den „klassischen“ endurteil betreffen, könnte ihn der 
kläger durch eine vollstreckungsgegenklage zulässig einwenden, weil er erst nach dem 
schluss der mündlichen verhandlung entstanden ist (bei dem urteilsverkündung, bzw. 
dem urteilserlass, vgl. § 318 zpo).

210 Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 v 3b), s. 633, m.w.n.
211 Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 40, s. 502.
212 s. auch Otto, die präklusion, s. 69 ff.
213 Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 40, s. 502 f.
214 BgHz 124, 164 ff.
215 BgHz 124, 164, 172 f.
216 vgl MünchKomm/K. Schmidt, § 766 rn. 35, s. 1958.
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c.iv. die norm des § 767 iii zpo

C.IV.1 § 767 III ZPO als eine außerprozessuale Präklusionsnorm?

im vorigen kapitel wurde festgestellt, dass der § 767 ii zpo eine regelung 
zum schutze der materiellen rechtskraft des vollstreckungstitels darstellt. dazu dient die 
in dieser Bestimmung beinhaltete präklusionsnorm, 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 präklusion)217 innerhalb eines prozesses über 
die vollstreckungsgegenklage oder verbirgt er neben dem abs. 2 eine weitere außerpro-
zessuale präklusionsnorm218, die auf eine zweite (und weitere) vollstreckungsgegenklage 
gegen denselben vollstreckungstitel gerichtet ist? zunächst soll versucht werden, die Fra-
ge durch den Wortlaut und entstehungsgeschichte der vorschrift zu erklären.

im § 767 iii zpo heißt 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“ 
sichern219. er ist dabei davon ausgegangen, dass jede materielle einwendung einen selb-
ständigen streitgegenstand der klage darstellt220. daraus folgt, dass jede änderung des 
klagegrundes (hier der einwendung) eine klageänderung darstellte, die jedoch nach 
der cpo (§§ 240, 241) nur mit der einwilligung des Beklagten (hier des gläubigers) 
zulässig war. um die weiteren prozesse über die zulässigkeit 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 gläubiger keine interesse 
daran hat, einer änderung der einwendung zuzustimmen; 3. dem schuldner, damit 
dieser die letzte gelegenheit zur verteidigung gegen einen sonst unvermeidlichen ver-
mögensverlust nicht verliere, eine möglichkeit 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 präkludiert ist, die er bei erhebung der vorigen klage zwar 
geltend machen konnte, aber nicht geltend gemacht hat. Bei dieser präklusion ist auf 

217 so vor allem K. Schmidt, Jr 1992, s. 90 ff., dann auch im MünchKomm, § 767 rn. 86, s. 2000, sowie 
K. Schmidt, vollstreckungsgegenklage, s. 508 ff.; weiter auch Münch, vollstreckbare urkunde, s. 343.

218 so die h.m.: Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 iX, 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 unabänderlichen (§ 227 nr. 3 des entwurfs). 

grundes der klage den streitgegenstand von vorn herein zu fixieren“, wie man bei Hahn, materialien, 
s. 437 liest.
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die kenntnis oder das kennenmüssen221 der konkreten einwendung abzustellen, wie 
es aus der redewendung „imstande war“ sowie aus der entstehungsgeschichte222 folgt. 
aufgrund dieser Überlegungen lässt sich den § 767 iii zpo – übereinstimmend mit 
den vorstellungen des gesetzgebers – als eine subjektive „außerprozessuale“ Präklu-
sionsnorm verstehen.

nach den reformen der cpo (zpo) aus Jahren 1898 und 1924 ist allerdings eine 
klageänderung nicht nur bei einwilligung des Beklagten, sondern auch im Falle der 
vom gericht angenommenen „sachdienlichkeit“223 möglich. im Hinblick darauf hatte 
das rg224 auch einwendungen, die nicht in der klageschrift enthalten waren, weil die 
schranke der gläubigereinwilligung weggefallen ist, nachträglich zugelassen. Münch 
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 besteht225. danach ist für die anwendung der 
objektiv ausgestalteten präklusionsnorm des § 767 ii zpo auch im Fälle einer weiteren 
vollstreckungsgegenklage „der Weg frei“226 der abs. 3 beinhaltet nach dieser auffas-
sung keine außerprozessuale präklusionsnorm mehr. diesem ergebnis haben sich auch 
Karsten Schmidt227, sowie der ii.228 und der iii.229 zivilsenat des BgH angeschlossen. 
nach Karsten Schmidt bliebe dann von der vorschrift des § 767 iii zpo nur eine inner-
prozessuale präklusionsnorm, die neben den allgemeinen konzentrationsvorschriften 
(z.B. §§ 282, 296 zpo) ergänzend auftrete230.

das ist jedoch zweifelhaft. Wie unter c.iii.2. gezeigt, findet § 767 ii zpo grund-
sätzlich nur da anwendung, wo die vollstreckungsgegenklage die Beseitigung der 
Vollstreckbarkeit eines rechtkraftfähigen Titel anstrebt. daraus ergibt es sich auch ihr 
Zweck – rechtskraftfähige Ergebnisse des Verfahrens, das zum Erlass eines Vollstre-
ckungstitels geführt hat, zu sichern. demzufolge dient die objektive präklusionsschran-
ke des § 767 ii zpo dem schutze des rechtskraftfähigen vollstreckungstitels ohne 
rücksicht darauf, im wievielten verfahren über die zulässigkeit der vollstreckungsti-
tels verhandelt wird. der ii.231 zivilsenat des BgH sowie Karsten Schmidt232 vertreten 
aber die meinung, dass diese schranke auch bezüglich des abweisenden urteils aus 
dem vorverfahren über eine vollstreckungsgegenklage ihre anwendung findet. es darf 
dabei jedoch nicht außer acht gelassen werden, dass das eine vollstreckungsgegenklage 
abweisende urteil über keine Vollstreckbarkeitswirkungen verfügt. anders gesagt: ein 
221 s. überzeugende argumentation von Otto, Fs Henckel, s. 623 f.; vgl. auch Münzberg, zzp 87 (1974), 

s. 457 f.
222 Otto, Fs Henckel, s. 623 hat darauf aufmerksam gemacht, dass der § 686 iii cpo auf dem „entwurf einer 

civilprozeßordnung für 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 klageänderung bereits dann gestattet, wenn die 
verteidigung des Beklagten „nicht wesentlich“ erschwerte.

224 rgz 55, 101, 104.
225 Münch, vollstreckbare urkunde, s. 343.
226 so Burgard, zzp 106 (1993), s. 29; der aber im ergebnis die subjektive außerprozessuale präklusionsnorm 

des § 767 iii zpo bejaht.
227 MünchKomm/K. Schmidt, § 767 rn. 73 ff., s. 1992 f.
228 BgH, urteil vom 21. mai 1973 – ii.zs = BgHz 61, 25 ff.
229 BgH, urteil vom 17. april 1986 – iii zr 246/84 = nJW-rr 1987, 59.
230 K. Schmidt, vollstreckungsgegenklage, s. 512.
231 BgHz 61, 26 ff.
232 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 ii zpo auf den Fall des eine vollstreckungsgegenklage abwei-
senden urteils angewandt würden, wäre dies nur im Rahmen einer Analogie möglich233. 
Besteht aber für eine solche analogie ein Bedarf? 

man muss sich fragen, ob es mit dem sinne des § 767 ii zpo vereinbar ist, diese 
vorschrift auch auf rechtskraftfähige entscheidungen anzuwenden, die nicht über die 
vollstreckbarkeit verfügen. Wir haben schon oben unter c.iii.1. festgestellt, dass die 
regelung des § 767 ii zpo in einer Hinsicht weiter reicht, als die „klassische“ präklu-
sionsschranke des § 322 i zpo. die präklusionswirkungen eines vollstreckbaren urteils 
treten nach § 767 ii zpo nicht erst durch erlangung der rechtskraft ein, sondern schon 
durch seine vollstreckbarkeit234. ein die vollstreckungsgegenklage abweisendes urteil 
ist (mindestens im engeren sinne) nicht „vollstreckbar“ – die wichtige abweichung des 
§ 767 ii zpo vom § 322 i zpo ist hier also nutzlos, weil bei diesem urteil die präklu-
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 schließung einer angeblichen gesetzeslücke den 
§ 767 ii zpo oder § 322 i zpo heranziehen. der gesetzessystematik würde hier sogar 
die Heranziehung des § 322 i zpo besser entsprechen, weil er als eine allgemeine prä-
klusionsvorschrift (entgegen dem § 767 ii zpo) auch Feststellungsurteile betrifft235. 

es zeigt sich jedoch, dass man dem gesetze besser rechnung trägt, wenn man den 
gedanken einer regelungslücke aufgibt. nach den gesetzgeberischen Überlegungen 
liegt es nämlich nahe, in § 767 iii zpo eine weitere „außerprozessuale“ präklusions-
vorschrift neben den §§ 322 i, 767 ii zpo zu sehen. § 767 iii zpo regelt danach die 
präklusionswirkungen des ersten und etwaiger weiterer die vollstreckungsgegenklage 
abweisenden urteile. diese annahme lässt sich nicht nur durch den gesetzwortlaut, 
sondern auch durch zweckmäßigkeitsüberlegungen wohl begründen. es wurde rich-
tig darauf hingewiesen236, dass im verfahren über eine vollstreckungsgegenklage der 
schuldner – angesichts des möglichen endgültigen verlustes seines vermögens – einen 
besonderen schutz verdient. dann sollte er aber die möglichkeit haben, die einwen-
dungen, die er im ersten vollstreckungsabwehrprozess unverschuldet nicht kannte (und 
die bei anwendung des § 767 ii zpo sowie des § 322 i zpo präkludiert wären), mit 
einer zweiten oder weiteren vollstreckungsgegenklage geltend zu machen. das hat der 
gesetzgeber gerade im § 767 iii zpo berücksichtigt.

im ergebnis ist, meiner meinung nach, daran festzuhalten, was schon der gesetzge-
ber für zweckmäßig hielt. danach tritt der § 767 iii zpo als eine spezielle präklusions-
vorschrift (wie § 767 ii zpo) neben der allgemeinen präklusionsnorm des § 322 i zpo 
auf. entgegen der „strengeren“ vorschrift des § 767 ii zpo stellt § 767 iii zpo eine 
abmilderung des im § 322 i zpo verankerten prinzips der objektiven außerprozessua-
len präklusion dar. diese abmilderung, die subjektive Maßstäbe einbezieht, dient dem 

233 dies bejaht selbst K. Schmidt, Jr 1992, s. 93.
234 Otto, die präklusion, 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.
236 vgl. Münzberg, zzp 87 (1974), s. 458 und Burgard, zzp 106 (1993), s. 44 f.
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interesse des schuldnerschutzes237. der § 767 iii zpo stellt demzufolge eine subjektive 
außerprozessuale präklusionsvorschrift dar.

C.IV.2 Zur Problematik der Konzentrationswirkung des § 767 III 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. 
angeführt – durch „kumulierung aller zeitig vorhandenen einwendungen in einer Klage 
die energie der vollstreckung sichern“239 wollte. Wie aber bereits gezeigt, wurde die 
ursprüngliche gesetzlage durch novellen aus den Jahren 1898 und 1924 betreffend kla-
geänderung weitgehend geändert. dem trug das rg in seiner entscheidung vom 15. 6. 
1903240 rechnung, als es dem kläger gestattet hatte, weitere einwendungen noch im 
laufe des verfahrens geltend zu machen241. die schärfe des gebotes zur geltendma-
chung aller bereits vorhandenen einwendungen in der klageschrift wurde durch diese 
entscheidung zumindest teilweise aufgegeben. Hat es heute also überhaupt einen sinn, 
über den in § 767 iii zpo beinhalteten konzentrationszweck zu sprechen?

zunächst versuchen wir den sinn der redewendung zu klären, in dem der gesetz-
geber im Jahre 1877 über 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 über die 
zulässigkeit der einwendungen entscheidet. zum anderen ist die ansicht des gesetz-
gebers, jede einwendung stelle einen selbständigen verfahrensgegenstand dar242, nicht 
außer acht zu lassen. den sinn der zeitschranke des § 767 iii zpo kann man also dar-
in sehen, den kläger durch Häufung sämtlichen 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 Bötticher erkannt, als er das ursprüngliche ziel der nämlichen vorschrift 
(neben ihrer „außerprozessualen“ präklusionsbedeutung; s.o. c.iv.1.) in der Vorbeu-
gung der Häufung von Vollstreckungsgegenklagen243 gesehen hat. 

dieses ziel versuchte man – im Hinblick auf die konzeption der zpo ausnahms-
weise244 – durch die teilweise Wiederherstellung der Eventualmaxime245, die gerade 
in § 767 iii zpo ihren ausdruck gefunden hatte, zu erreichen. dies bedeutete, dass 
ursprünglich jede einwendung, die dem kläger bereits bei der klageerhebung bekannt 
war und von ihm in der klage nicht angeführt wurde, für das rechtshängige (d.h. „inner-
prozessual“) sowie für jedes andere verfahren (d.h. „außerprozessual“) ausgeschlossen 

237 vgl. Burgard, zzp 106 (1993), s. 41.
238 so Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 iX, s. 639; vgl. auch K. Schmidt, vollstreckungsgegenklage, s. 512.
239 Hahn, materialien, s. 437.
240 rgz 55, 101 ff.
241 rgz 55, 101, 104; es handelte sich im erwähnten Falle um die einwendungen, die schon zur Zeit der 

Klageerhebung vorhanden waren, aber vom kläger nicht in der klageschrift geltend gemacht wurden.
242 s. o. c.iv.1. und Hahn, materialien, s. 437.
243 Bötticher, mdr 1963, s. 933.
244 zu der ablehnung der eventualmaxime vgl. Leipold, zzp 93 (1980), s. 258.
245 Bötticher, mdr 1963, s. 933.
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(präkludiert) wurde. die Frage nach der möglichen verschleppung des weiteren ablaufs 
des vollstreckungsgegenklageverfahrens wurde jedoch durch § 767 iii zpo nicht 
gelöst246. dies wurde schon damals den vorschriften über den ablauf des erkenntnis-
verfahrens überlassen. die Wahrung der „energie der vollstreckung“ bedeutete also 
bloß Energie der Vollstreckung als eines Ganzen dadurch zu sichern, dass die anzahl 
von abwehrklagen möglichst gering gehalten wird. prozessverschleppungen in einem 
konkreten verfahren über die vollstreckungsgegenklage konnten allerdings mittels des 
§ 767 iii zpo nicht vermieden werden247.

dies zeigt, dass man ursprünglich von einem gemeinen „konzentrationszweck 
mittels eventualmaxime“ (Häufung aller bekannten einwendungen bis zum bestimm-
ten zeitpunkt) des abs. 3 sprechen konnte. seitdem es die höchstrichterliche recht-
sprechung248 aber im einvernehmen mit der prozesstheorie249 zulässt, in einer klage 
auch noch während 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 möglich. das anliegen des gesetzgebers, 
sämtliche einwendungen schon im anfänglichen abschnitt des verfahrens über die 
klage zu sammeln (ausdruck des eventualprinzips), wurde durch spätere gesetzes- 
sowie rechtssprechungsentwicklung aufgegeben. darüber, wann im verfahren die 
anträge, einwendungen, angriffs- und verteidigungsmittel abzugeben, sowie ein-
schlägige Fristen zu setzen sind, sagt der § 767 iii zpo nichts aus. das einzige, was 
in § 767 iii zpo als ein Zeichen der Verfahrenskonzentration bezeichnet werden 
kann, ist das gebot, das sowohl aus den gesetzmaterialien250 als auch aus der rechts-
sprechung251 folgt, sämtliche einwendungen in einer Klage geltend zu machen. um 
eine „klassische“ konzentrationsvorschrift wie die des § 296 zpo handelt es sich 
dabei jedoch nicht.

C.IV.3 Nachschieben und Auswechseln von Einwendungen

Wie bereits oben u. c.i.2 festgestellt, wird üblicherweise der streitge-
genstand einer klage für zwecke der prozessualen institutionen der Rechtshängigkeit, 
Klagenhäufung und Klageänderung selbst durch den klageantrag bestimmt. dies gilt, 
wie oben u. c.i.3. gezeigt, grundsätzlich auch für 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 
rechtshängigkeit, klagenhäufung und klageänderung 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 prozessstoff „in unnötiger Weise“ aufgebläht wird, was sich im 
verfahren „verzögernd“ auswirken könne.

247 Bötticher, 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 kläger dazu berechtigt ist, auch erst während des Prozesses entstandene 
Einwendungen in das verfahren einzubeziehen.

249 s. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 iX, s. 639.
250 Hahn, materialien, s. 437.
251 rgz 55, 101, 104; olg celle mdr 1963, s. 932 f.

zlom2254Iuridica2_2011.indd   45 8.3.12   9:52



46

anzuwenden. dabei soll den problemen des auswechselns und nachschiebens von ein-
wendungen besondere aufmerksamkeit gewidmet werden. 

Bilden wir zur erläuterung des problems folgendes Beispiel252:

gläubiger B klagt gegen den schuldner k und erhält 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 erklärt B 
an k, er sei in so schlechter wirtschaftlicher lage, dass er die erfüllung der Forderung von 
k zwangsweise fordern muss. darauf erhebt k am 20.5. seine vollstreckungsgegenklage, die 
er auf die vollstreckungsabrede stützt. am 15.6. bezahlt ein geschäftspartner des k an B die 
geschuldete summe und berichtet k unverzüglich darüber. k will jetzt seine vollstreckungs-
gegenklage statt der vollstreckungsabrede, die sich als schwer nachweisbar darstellt, auf die 
einwendung der erfüllung durch einen dritten (§§ 362 i, 267 i BgB) stützen.

der kläger legt die vollstreckungsgegenklage mit dem ziel ein, die zulässigkeit 
der zvs aus dem titel zu beseitigen253. Wie schon oben u. iii.2.3. angeführt, kann die 
zulässigkeit der zvs aufgrund materieller sowie prozessualer einwendungen (§ 767 
i zpo) des klägers beseitigt werden. Weiter ist erforderlich, dass die einwendungen 
erst nach dem schluss der letzten mündlichen verhandlung des vorverfahrens (§ 767 
ii zpo) entstanden sind. das ist hier auch der Fall. in unserem Beispiel wären also bei-
de einwendungen als gegenstand der vollstreckungsgegenklage statthaft und wenn sie 
bewiesen würden, würden sie zur Beseitigung der vollstreckbarkeit des urteils führen. 
Wie ist es aber mit der geltendmachung der neuen einwendung (erfüllung), von der 
k erst im laufe des vollstreckungsabwehrverfahrens kenntnis erlangt hat? 

nach den vorstellungen des gesetzgebers stellte eine einwendung des klägers einen 
selbständigen streitgegenstand (s.o. c.iii.2.). Wenden wir diese meinung auf das darge-
legte Beispiel an, würde dies bedeuten, dass die einwendung der erfüllung einen neuen 
streitgegenstand der klage darstellt. Wäre ein solcher Fall im Jahre 1879 geschehen, 
hätte k keine andere möglichkeit 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 ermöglicht254, trat ein neues problem hervor. 
Hat die Heranziehung einer weiteren einwendung die veränderung, bzw. Häufung von 
streitgegenständen zur Folge?

vertreten wir die ursprüngliche (gesetzgeberische) auffassung, dann müssen wir die 
gestellte Frage so beantworten, dass eine änderung der einwendung immer eine ände-
rung des streitgegenstandes zur Folge hat. dem haben das olg celle255 sowie der ii. 
senat des BgH im urteil vom 2. 5. 1966256 rechnung getragen, als sie dem kläger die 
spätere einwendung der aufrechnung wegen mangelnder sachdienlichkeit im sinne des 
§ 263 zpo nicht zugelassen haben. angenommen, dass jede einwendung im sinne des 
§ 767 i zpo einen selbstständigen streitgegenstand darstellt, drängt sich jedoch ein wei-
252 Herausgearbeitet aufgrund des Beispiels von Burgard, zzp 106 (1993), s. 27.
253 s. o. B.iii.2. und c.ii.1.; dazu noch MünchKomm/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 zzp 79 (1966), s. 460 ff.
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teres problem auf. ist nach der nichtzulassung einer einwendung aufgrund der § 263 zpo 
möglich, diese „abgelehnte“ einwendung in einem neuen prozess geltend zu machen oder 
ist dies wegen der schranke des § 767 iii zpo für das neue verfahren ausgeschlossen?

oben unter c.i.2. wurde als grundsatz angenommen, dass der kläger, wenn er an 
der geltendmachung seiner ansprüche im Wege einer klageänderung aus gründen der 
sachdienlichkeit gehindert wurde, die möglichkeit haben muss, seinen anspruch (hier 
die neue einwendung) mit einer neuen klage zu verfechten. um so mehr überrascht es, 
dass das olg celle in seinem urteil bei der anwendung der §§ 263, 264 zpo gleich-
zeitig § 767 iii zpo appliziert hat. dies hatte zu dem auffälligen ergebnis257 geführt, 
dass, obwohl der kläger im ersten prozess vom gericht aufgrund des § 263 zpo gehin-
dert wurde, die erhobene einwendung zu verfolgen, die zweite vollstreckungsgegenkla-
ge wegen der Überschreitung der präklusionsschranke des § 767 iii zpo (dem kläger 
wurde die „neue“ einwendung schon im ersten prozess doch bekannt) abgewiesen wur-
de. es wäre aber sicherlich gerechter, wenn bei der ablehnung der klageänderung aus 
gründen der mangelnden sachdienlichkeit, der kläger die neu entstandene einwendung 
mit einer neuen klage ohne rücksicht auf § 767 iii zpo geltend machen könnte. 

auf der anderen seite ist noch eine auffassung denkbar, die nicht nur die gerech-
tigkeit des verfahrens im auge behält, sondern gleichzeitig der gesetzlage entspricht. 
Betrachten wir alle vorhandenen und dem Kläger bekannten Einwendungen, die zur 
unzulässigkeit der zvs aus dem konkreten titel führen können, nur als Elemente 
der Klagebegründung, so wird durch die nachschiebung der einwendung der streit-
gegenstand der klage nicht geändert. darauf hat neben Bötticher258 auch Schwab259 
hingewiesen. diese auffassung kann man als globaler Streitgegenstand der vollstre-
ckungsgegenklage bezeichnen260. in unserem Beispiel könnte also der kläger k die 
neue einwendung schon im rechtshängigen verfahren geltend machen, ohne dass er 
vom gericht daran aus gründen der §§ 263, 264 zpo gehindert würde. demzufolge ist 
die anwendung des § 767 iii zpo (anders als im Fall der Bejahung der klageänderung) 
nicht auszuschließen. dies entspricht auch dem gedanken des gesetzgebers, der dafür 
plädiert hatte, alle einwendungen in einer Klage geltend zu machen. 

es darf jedoch nicht übersehen werden, dass eine schrankenlose zulassung von ein-
wendungen die „energie der vollstreckung“ gefährden könnte261. angenommen, die 
effektivität der zvs wäre durch das nachschieben der neuen einwendungen bedroht, 
wäre dies vielleicht ein triftiger grund dafür, von der „globalen“262 auffassung des 
streitgegenstandes der abwehrklage abstand zu nehmen. es zeigt sich jedoch, dass 
auch ohne anwendung der §§ 263, 264 zpo für Fälle der nachträglichen änderung von 
einwendungen das gericht über mittel verfügt, die den vsschuldner (d.h. hier paradox 
den Kläger) an der verschleppung des verfahrens hindern können. trägt der kläger 
ständig neue und neue Begründungen seiner klage vor, kann das gericht sein vorbrin-
gen – wenn es wirklich zur verschleppung des prozesses führt – aufgrund §§ 282, 296 

257 vgl Bötticher, mdr 1963, s. 934.
258 Bötticher, mdr 1963, s. 934.
259 Schwab, zzp 79 (1966), s. 463.
260 s. dazu Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 54, s. 511 und Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 iX 1, s. 640.
261 Schwab, zzp 79 (1966), s. 463.
262 vgl. Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 54, s. 511.
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zpo zurückweisen. die zurückweisung solcher einwendungen hätte selbstverständlich 
zur Folge, dass der kläger sie nicht in einem neuen verfahren über vollstreckungsge-
genklage geltend machen darf (§ 767 iii zpo). die effektivität der vollstreckung könn-
te also bei einer besonnenen Handhabung von allgemeinen konzentrationsvorschriften 
seitens des gerichts wohl gewahrt werden.

dem möglichen einwand, die nichtanwendung der §§ 263, 264 zpo benachteilige 
ernsthaft die stellung des Beklagten, ist gleichfalls nicht zu folgen. das oben angeführ-
te bedeutet keinesfalls, dass die anwendung der klageänderungsvorschriften im verfah-
ren ausgeschossen würde. in den Fällen der änderung des klageantrags, wenn weiter 
anstatt der unzulässigkeitserklärung der zvs z.B. die Herausgabe der vollstreckbaren 
ausfertigung des titels263 beantragt wird, handelt es sich selbstverständlich um eine 
klageänderung. eine bloße änderung der einwendung wie in unserem Fall, kann dage-
gen – mit rücksicht auf „equality of arms“ (vgl. rechtsprechung zu art. 6 i emrk) der 
beiden parteien – in der tat die stellung des Beklagten kaum verschlechtern. er muss 
darüber – wie z.B. in einem streit um die Feststellung des eigentums an einer sache – 
im klaren sein, dass der kläger alle möglichen Begründungen für die nachweisung von 
ihm bestrebter rechtsfolge vortragen wird264. vom kläger könnte man nicht fordern, 
dass er im Falle der Feststellung seines eigentums, sowie bei der unzulässigkeitserklä-
rung des vollstreckungstitels, jeden erwerbsgrund, bzw. jede zulässige einwendung mit 
einer gesonderten klage verfolgt265. im letzten Falle brächte es hinsichtlich des § 767 
iii zpo schwer lösbare probleme mit sich.

es ist also angesichts der klageänderung angebrachter, von einem globalen Streit-
gegenstand der Vollstreckungsgegenklage auszugehen. der streitgegenstand der klage 
lässt sich danach nur aufgrund des klageantrages zu bestimmen. dies betrifft auch die 
problematik der Rechtshängigkeit266. stützt der kläger seine klage auf mehrere, die 
unzulässigkeit der zvs aus dem titel begründenden einwendungen, handelt es sich 
dabei folgerichtig nicht um eine Klagenhäufung im sinne des § 260 zpo. mit Münzberg 
kann man sagen, dass die einzigen einwendungen „lediglich elemente der klagebe-
gründung“ sind, nicht jedoch selbstständige klagegründe267.

c.v. zWiscHenergeBnis 

Was den streitgegenstand der vollstreckungsgegenklage während 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 
unzulässigkeitserklärung der zvs anstrebt, wurde gefolgt, dass nicht nur einwendungen 

263 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 vii, s. 498.
266 vgl. Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 54, s. 511.
267 Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 54, s. 511.
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im materiellrechtlichen sinne, sondern auch sog. prozessuale einwendungen mit der 
klage geltend gemacht werden können. dies schließt folgerichtig eine bloß materielle 
Betrachtung des streitgegenstandes aus. danach musste auch entschieden werden, wel-
cher zeitpunkt für die geltendmachung derartigen einwendungen maßgeblich 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 für die rechtskraftfähigen vstitel durch § 767 ii zpo beschränkt wird. § 767 
ii zpo stellt danach eine „objektive außerprozessuale präklusionsvorschrift“ dar, die der 
kläger bei der auswahl der möglichen einwendungen nicht übersehen darf.

Bei der analyse der vorschrift des § 767 zpo hat es sich aber unbestritten erwie-
sen, dass für die gestaltung des streitgegenstandes der vollstreckungsgegenklage im 
laufe des verfahrens die norm des § 767 iii zpo unentbehrlich ist. durch § 767 iii 
zpo verfolgte der gesetzgeber das ziel, die „energie der vollstreckung“ zu schützen. 
um die große zahl von vollstreckungsabwehrklagen innerhalb eines vsverfahrens zu 
vermeiden, hatte er angeordnet, alle einwendungen in einer Klage geltend zu machen. 
damit stünde es jedoch nicht im einklang, die vom kläger während des verfahrens neu 
geltend gemachte einwendungen den vorschriften der §§ 260, 261, 263, 264 zpo zu 
unterwerfen. es könnte nämlich zum endgültigen verlust der verteidigungsmöglichkei-
ten des vsschuldners führen. 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 für die Fragen des urteils und seiner auswirkungen geboten ist. diese Fragestellung 
drängt sich um so mehr auf, als wir oben u. c.i.2. c) festgestellt haben, dass das deutsche 
prozessrecht grundsätzlich die rechtskraftwirkungen eines urteils sehr eng hält. 

vornehmlich auf diese problematik wird der nächste teil der arbeit gezielt eingehen.

d. urteil und urteilsWirkungen

d.i. grundsätzlicHes zu urteilsWirkungen

Werden alle sachurteilvoraussetzungen erfüllt, darf auf eine vollstre-
ckungsabwehrklage – normalerweise nach einer mündlichen verhandlung – ein urteil 
ergehen. die zpo geht grundsätzlich von zwei unterschiedlichen urteilsarten – dem 
endurteil (§ 300 zpo) und dem zwischenurteil (§ 303 zpo) – aus. das für die unter-
scheidung maßgebliche kriterium besteht darin, ob das urteil den rechtsstreit ggf. 
seinen teil für die entscheidende instanz abschließt (endurteil) oder nicht (dann zwi-
schenurteil). sowohl für ein endurteil, als auch für ein zwischenurteil gilt, dass unter 
denen noch weiter untergliedert werden können268. in weiterem werden wir uns nur 
mit urteilswirkungen eines vollendurteils269 (§ 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 angeführt, stets ein „vollendurteil“ gemeint.
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teil zeichnet sich dadurch aus, dass es die sache im vollen umfang für die instanz 
beendet270. 

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 
grundsätzlich keine zwingende abhängigkeit271. dabei gilt, dass nicht für 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 bezüglich 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 maßgeblichkeit seines inhalts im 
verhältnis zwischen den parteien272. die im urteil ausgesprochene Feststellung des 
Bestehens oder nichtbestehens der von einer partei beanspruchten rechtsfolge darf 
in einem anderen verfahren nicht in Frage gestellt werden273. dadurch soll verhindert 
werden, dass über die gerade festgestellte rechtsfolge erneut ein rechtsstreit geführt 
wird und die sache ggf. abweichend entschieden wird. die materielle rechtskraft setzt 
immer unanfechtbarkeit der entscheidung, d.h. die formelle rechtskraft voraus.

Während die materielle rechtskraft normalerweise eine unabhängig vom prozess 
entstandene rechtslage bindend feststellt, führen gestaltungsurteile eine änderung der 
rechtslage herbei274. eine solche Rechtsänderung wäre 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 rechtsänderung (unzulässigkeit 
der zvs – 767 zpo) herbeigeführt wird. der eintritt der gestaltungswirkung ist grund-
sätzlich, wie die materielle rechtskraft, an die erlangung der formellen rechtskraft des 
urteils geknüpft275.

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 überwiegend darin, dass die entscheidung eine Grundlage 
für die Handlung der staatlichen Organe darstellt, die an sich keinen zwang gegen die 
unterlegene prozesspartei enthält277 (gewisse eintragungen in öffentliche Bücher, ein-
stellung oder Beschränkung der zvs).
270 s. Grunsky, grundlagen, s. 461.
271 vgl. Stein/Jonas/Leipold, § 322 rn. 8, s. 198 .
272 vgl. Rosenberg/Schwab/Gotwald, § 149 ii, s. 908.
273 s. Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 149 ii, s. 908.
274 vgl. MünchKomm/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, MünchKomm/Gottwald, § 322 rn. 21, s. 2100; Rosenberg/

Schwab/Gottwald, § 149 iii, s. 909.
277 manche autoren sprechen hier von Anordnungswirkungen (s. nachweise bei Stein/Jonas/Münzberg, vor 

§ 704 rn. 47, s. 26); dies beruht auf der zu ablehnenden lehre Kuttner’s, s. auch Kuttner, urteilswirkun-
gen außerhalb des zivilprozesses, 1914, s. 14.
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d.ii. stattgeBendes urteil

mit einer vollstreckungsabwehrklage macht der vsschuldner die Unzu-
lässigkeit der Vollstreckung aus dem vstitel geltend (§ 775 nr. 1 zpo; s. o. c.ii.1.). 
es lässt 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 für 
unzulässig erklärt“ wird278. der vollstreckungsgegenklage kann selbstverständlich nur 
teilweise, unter abweisung im übrigen, stattgegeben werden279. im Falle eines zurück-
behaltungsrechts oder der einrede des nichterfüllten vertrages, spricht das stattgebende 
urteil aus, dass die zvs nur zug um zug gegen gegenleistung für unzulässig zu erklä-
ren ist280. auch damit wird der klage stattgegeben.

D.II.1 Rechtskraftwirkungen des stattgebenden Urteils

im Falle eines der vollstreckungsgegenklage stattgebenden urteils handelt 
es sich um ein prozessuales gestaltungsurteil (s.o. B.v.). die früher herrschende leh-
re hat einem urteil, das eine rechtsänderung ausspricht, die Wirkung der materiellen 
rechtskraft abgesagt281. man argumentierte damit, dass bei der änderung der rechts-
lage durch ein gestaltungsurteil eine materielle rechtskraftwirkung entbehrlich sei282, 
denn eine rechtskraftfähige Feststellung, z.B. dass der kläger die scheidung der ehe 
verlangen kann, erscheine bedeutungslos, wenn das urteil die ehe gerade auslöst283. 
dieser ansicht ist nicht zu folgen.

die gestaltungswirkung besteht allein in der rechtsänderung; sie kann jedoch 
nicht garantieren, dass die herbeigeführte rechtsfolge (z.B. die unzulässigkeit der 
zvs) zwischen den parteien als bindend feststeht. käme dem gestaltungsurteil keine 
rechtskraftwirkung zu, so könnte z.B. die unterlegene partei gegen den gestaltungs-
kläger schadenersatz- oder Bereicherungsansprüche mit der Begründung erheben, die 
gestaltung sei zu unrecht (d.h. rechtswidrig bzw. ohne rechtlichen grund) erfolgt284. 
dies würde aber zur großen rechtsunsicherheit führen, weil das verfahrensergebnis für 
weitere im zusammenhang mit dem ersten verfahren stehende prozesse nicht maßgeb-
lich wäre. das urteil muss also auch die Wirkung entfalten, die sichert, dass zur zeit 
der letzten mündlichen verhandlung ein recht des klägers auf Herbeiführung der von 
ihm beanspruchten rechtsfolge bestand285. darum ist die materielle rechtskraft des 
gestaltungsurteils anzuerkennen, die die maßgeblichkeit des urteilsinhalts für 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 
278 so Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 Xi. 1, s. 644.
279 s. MünchKomm/K.Schmidt, § 767 rn. 91, s. 2002.
280 so BgHz 118, 229, 242; so wohl im ergebnis auch MünchKomm/K. Schmidt, § 767 rn. 91, s. 2002.
281 so Stein/Jonas/Leipold, § 322 rn. 66, s. 209 m.w.n.
282 vgl. Lent, zzp 61 (1939), s. 279 ff., insb. s. 306.
283 so Blomeyer, zpr, § 94 iv, s. 529.
284 vgl. Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 94 iii. 2, s. 529; und Stein/Jonas/Leipold, § 322 rn. 66, s. 209.
285 so MünchKomm/Gottwald, § 322 rn. 175, s. 2137.
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zusammensetzt. ist nur auf den klageantrag abzustellen, oder spielen hier auch die 
für seine Begründung angeführten tatsachen eine rolle? oben unter c.iv.3. wurde 
gezeigt, dass für die Bestimmung der rechtshängigkeit, klagenhäufung und klage-
änderung bei der vollstreckungsgegenklage lediglich der klageantrag maßgeblich ist. 
Bringt der kläger gegen den im vstitel festgestellten anspruch eine neue einwendung 
vor, liegt darin keine klageänderung. demzufolge lässt sich – mindestens während des 
verfahrens – von der „globalen Betrachtung“ des streitgegenstandes der abwehrklage 
sprechen (s.o. c.v.).

Jedoch geht auch die von der herrschenden lehre abweichende theorie vom relati-
ven streitgegenstand davon aus, dass für 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. c)). ob dies auch für die vollstreckungs-
gegenklage gilt, soll im Folgenden geklärt werden. 

der antrag im Falle der abwehrklage ist auf unzulässigkeitserklärung der zvs aus 
dem titel gerichtet. Wird der vstitel für unzulässig erklärt, darf auf dessen grundlage 
kein vollstreckungsverfahren (abgesehen von Fällen der teil- oder zeitweisen unzuläs-
sigkeitserklärung) mehr betrieben werden. nach § 767 iii zpo stellen die einzelnen 
einwendungen lediglich elemente der klagebegründung dar, nicht jedoch die selbstän-
digen klagegründe286. 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 klägers im zeitpunkt der letzten 
mündlichen verhandlung rechtsmäßig war, braucht keiner weiteren Begründung. eine 
solche wäre nämlich ganz überflüssig. dies spricht für die auffassung vom gegenstand 
des stattgebenden urteils, die auch hinsichtlich der materiellen Rechtskraft lediglich auf 
den klageantrag (bzw. den urteilstenor) abstellt.

dies bedeutet jedenfalls nicht, dass wir ohne weiteres dieses ergebnis auch für das 
die vollstreckungsabwehrklage abweisende Urteil annehmen könnten. eine gestal-
tungswirkung kommt nur einem stattgebenden gestaltungsurteil zu. Wird jedoch eine 
vollstreckungsgegenklage abgewiesen, wird nicht nur keine rechtsänderung herbei-
geführt, sondern es bleibt sogar fraglich, worin die rechtskraftwirkung eines solchen 
urteils liegt (eine Feststellung, dass das klagebegehren zum maßgeblichen zeitpunkt 
begründet war, kann es folgerichtig nicht sein). auf diese Frage muss man konsequen-
terweise im kapitel betreffend das die klage abweisenden urteil eingehen. 

D.II.2 Verhältnis zur Zwischenfeststellungsklage

die materielle rechtskraft wirkt – im gegensatz zu der gestaltungswir-
kung – nur unter den prozessparteien287. sie stellt bei einem der abwehrklage stattge-
ben urteil, wie bereits gezeigt, fest, dass das Begehren des klägers im zeitpunkt der 
letzten mündlichen verhandlung begründet war (d.h. dass die zvs unzulässig ist). es 
bleibt aber umstritten, ob damit auch Feststellungen über den vollstreckbaren anspruch 
getroffen werden. ein teil der literatur vertritt die meinung, dass die materielle 
286 vgl. Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 54, s. 511.
287 statt vieler Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 94 iii. 2, s. 529.
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rechtskraft des der abwehrklage stattgebenden urteils sich auch auf die Feststellung 
des anspruchs des gläubigers bzw. auf die gegen ihn vorgetragenen einwendungen 
erstreckt288. dagegen beharrt die rechtsprechung auf der auffassung, durch das urteil 
sei nur über die zulässigkeit der zvs entschieden, nicht aber über den anspruch selbst 
oder die einzelnen einwendungen289. Für eine lösung dieser streitfrage, scheint es mir 
unentbehrlich, kurz auf das verhältnis zwischen der vollstreckungsgegenklage und der 
zwischenfeststellungsklage einzugehen.

die zwischenfeststellungsklage290 ist eine unselbstständige Feststellungsklage, die 
neben anderen klageanträgen (z.B. neben dem antrag auf unzulässigkeitserklärung 
der zvs) steht. Wird die zwischenfeststellungsklage erhoben, handelt es sich immer 
um eine klagenhäufung (vgl. iii.4.3. – ein neuer klageantrag). nach den vorstellun-
gen des gesetzgebers soll die zwischenfeststellungsklage den ausgleich für sonst enge 
rechtskrafterstreckung bilden291. dies ist auch ihr eigener zweck292. gerade die mög-
lichkeit der erhebung einer zwischenfeststellungsklage verhindert, einem urteil breite 
rechtskraftwirkungen zuzusprechen. § 256 ii zpo steht nämlich mit § 322 i zpo in 
einem festen sinnzusammenhang. Wird § 322 i zpo über die grenzen des „subsum-
tionsschlußes293“ hinaus ausgelegt, verliert § 256 ii zpo jeglicher sinn. daher müsste 
auch jeder versuch einer teleologische reduktion des § 322 i zpo (breitere rechtskraf-
terstreckung) an der schranke des § 256 ii zpo scheitern294. 

angewandt auf das verhältnis der vollstreckungsgegenklage und zwischenfest-
stellungsklage bedeutet dies folgendes: Wird der abwehrklage stattgegeben, erwächst 
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 für die parteien maßgeblich festgestellt, 
dass die zvs aus dem konkreten vstitel unzulässig ist oder – wozu man durch ausle-
gung des richterlichen ausspruchs kommen kann – dass das Begehren des klägers im 
zeitpunkt der letzten mündlichen verhandlung begründet war (vgl. auch d.iv.1.). ohne 
erhebung der zwischenfeststellungsklage wird aber nichts darüber festgestellt, ob der 
vollstreckende anspruch besteht oder nicht, obwohl wir aus dem subsumptionsschluss 
(rein logisch gesehen) darauf zurückschließen könnten. einem solchen rückschluss 
steht jedoch § 256 ii zpo im Wege.

im ergebnis ist also daran festzuhalten, was die rechtsprechung für maßgeb-
liches hält. die ausdehnung der rechtskrafterstreckung auch auf tatsachen, auf 
denen der richterliche subsumtionsschluss beruht (auch wenn es wünschenswert 
wäre, s. dazu c.i.2. c)), wäre gegen die klare konzeption des geltenden rechts ver-
stoßen und ist daher abzulehnen. auf die einzige davon abweichende ausnahme 

288 z.B. MünchKomm/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 ii zpo kann der kläger die zwischenfeststellung schon in der klage 

selbst beantragen; s. Stein/Jonas/Schumann, § 256 rn. 6, s. 107.
291 Hahn, materialien, s. 227.
292 vgl. Gottwald, streitgegenstandslehre und sinnzusammenhänge, 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 ii, s. 922.

294 so Gottwald, streitgegenstandslehre und sinnzusammenhänge, s. 97. 
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(322 ii zpo – aufrechnung) wird im zusammenhang mit dem abweisendem urteil 
eingegangen.

D.II.3 Vollstreckbarkeit des stattgebenden Urteils

es wurde schon oben (d.i.) angeführt, dass die zpo den Begriff „voll-
streckbarkeit“ in einem breiteren sinne versteht, nach dem auch die gestaltungsurteile 
nämliche Wirkung entfalten können295. so sagt § 775 nr. 1 zpo, dass die zwangsvoll-
streckung einzustellen oder zu beschränken ist, wenn die ausfertigung einer vollstreck-
baren entscheidung vorgelegt wird, aus der sich ergibt, dass … die zwangsvollstreckung 
für unzulässig erklärt … ist. diese Formulierung ist nicht ohne Belang für den streitge-
genstand der klage. Wie schon dargestellt (v.a. B.iv.3), wurde aufgrund erwähnter vor-
schrift die auffassung der vollstreckungsgegenklage als eine vollkommene gestaltungs-
klage in zweifel gestellt296. auch wenn solcher ansicht (aus oben u. B.iv.3. angeführten 
gründen) 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 unabhängig von der vorlage der entschei-
dung beim vollstreckungsorgan (§ 775 nr. 1 zpo) unzulässig wird297. der eintritt der 
gestaltungswirkung des urteils kann nämlich nicht an seine vollstreckbarkeit, sondern 
an den zeitpunkt seiner unanfechtbarkeit (also der formellen rechtskraft) geknüpft 
werden298. die gestaltungswirkung besteht danach in bloßer änderung der rechtslage, 
dass aus einer zulässigen Zwangsvollstreckung eine unzulässige wird. solche Wirkung 
kann aber nichts daran ändern, ab wann und in welchem umfang die vollstreckungs-
organe „ihre arbeit“ einstellen bzw. wann die vollstreckungsmaßnahmen aufgehoben 
werden. dafür muss die vollstreckbarkeit des stattgebenden urteils sorgen.

nach §§ 708 ff. zpo sind auch urteile, die nicht auf leistung oder duldung der zvs 
gerichtet sind, für vorläufig vollstreckbar zu erklären. demzufolge wird auch ein der 
vollstreckungsabwehrklage stattgebendes gestaltungsurteil für „vorläufig vollstreckbar“ 
erklärt. dadurch wird dem kläger ermöglicht, die einstellung der zvs schon vor eintritt 
der gestaltungswirkung (bzw. der rechtskraft) nach § 775 nr. 1 zpo zu erwirken299. 
Wie aber richtigerweise Münzberg erkannt hat, solange das urteil dem vollstreckungs-
organ „nicht vorgelegt oder sonst zuverlässig zur kenntnis gebracht wird“300, verhält es 
sich trotz Weiterbetrieben der sonst unzulässigen zvs rechtmäßig. die vollstreckbar-
keitserklärung bedeutet nämlich keinesfalls, dass das urteil schon Wirkung entfaltet. 
die tatsächliche Vollstreckungswirkung ist also gemäß dem tatbestandsmerkmal des 
§ 775 nr. 1 zpo erst an die Vorlage des Urteils an das Vollstreckungsorgan geknüpft. 

295 vgl. Stein/Jonas/Münzberg, § 708 rn. 10, s. 96 f. und MünchKomm/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.
297 vgl. Stein/Jonas/Münzberg, § 775 rn. 22, s. 575.
298 vgl. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 Xi. 2, s. 644.
299 s. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 Xi. 2, s. 644.
300 Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 51a, s. 509.
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im zusammenhang mit der kenntnisnahme vom urteil hat das vollstreckungsorgan die 
bereits getroffenen Vollstreckungsmaßregeln aufzuheben (§ 776 s.1 zpo).

dazu ist noch zu erwähnen, dass manche autoren in der vorlage des für vollstreckbar 
erklärten urteils das Wahlrecht des klägers sehen, „die pflichten der vollstreckungsor-
gane zur Vollstreckung in pflichten auf Einstellung und aufhebung zu ändern“301. 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 über die vollstreckungsgegenklage entscheidende gericht selbst vollstre-
ckungsorgan ist, stellt es die zvs von Amts wegen ein303. sowohl aus diesen gründen, 
als auch unter Berücksichtigung 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

D.III.1  Zur Rechtsnatur des die Vollstreckungsgegenklage abweisenden 
Urteils

Wird eine vollstreckungsgegenklage abgewiesen, wird die betroffene 
rechtslage nicht geändert. 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, könnte 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 verurteilen304. das ist bei abweisung der vollstreckungsgegenkla-
ge nicht der Fall, weil dem kläger im urteilstenor (abgesehen von der kostenentschei-
dung) keine solche pflicht festgesetzt wird. es ist daher grundsätzlich davon auszuge-
hen, dass es sich im Falle des die vollstreckungsabwehrklage abweisenden urteils um 
ein Feststellungsurteil handelt305. 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 schließen lässt306. 

D.III.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.iii.1.). es ist 
301 so Blomeyer, zvs, s. 136.
302 so BgHz 25, 60, 64 f.; nach Münzberg (s. Stein/Jonas/Münzberg, § 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/Münzberg, § 775 rn. 23a, s. 576.
304 s. Schilken, § 6 iii 1, s. 94.
305 s. Gilles, zzp 83 (1970), s. 113; weiter Lüke, Jus 1969, s. 301.
306 s. Lüke, Jus 1969, s. 301.
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daher zu prüfen, ob dieser unterschied auch für die Frage der rechtskraftwirkung maß-
geblich ist. die rechtskraftwirkung des stattgebenden urteils stellt die tatsache fest, 
dass die zvs aus dem konkreten vstitel unzulässig ist bzw. dass das Begehren des 
klägers im zeitpunkt der letzten mündlichen verhandlung begründet war (d.ii.1.). Für 
die Bestimmung des objektiven umfangs der materiellen rechtskraft ist in diesem Fall 
daher hinreichend, nur auf den urteilstenor (klageantrag) abzustellen. gilt dies auch 
für das abweisende urteil?

das Feststellungsurteil kann entweder ein positives oder ein negatives sein. das 
positive Feststellungsurteil stellt das Bestehen des behaupteten rechtsverhältnisses fest, 
das negative dann das nichtbestehen des rechtsverhältnisses307. ein rechtsverhältnis 
wird als das rechtliche verhältnis einer person zu einer anderen person oder zu einem 
sachgut308 verstanden. Während des zvsverfahrens sind der vsgläubiger, der staat 
(durch seine vollstreckungsorgane), und der vsschuldner an einem rechtlichen verhält-
nis – vollstreckungsrechtsverhältnis309 – beteiligt. Wird danach eine vollstreckungsge-
genklage abgewiesen, wird damit festgestellt, dass zwischen den parteien sowie dem 
gericht ein vollstreckungsrechtsverhältnis besteht310. danach handelt es sich im Falle 
des die vollstreckungsabwehrklage abweisenden urteils um ein positives Feststellungs-
urteil, das die existenz des erwähnten rechtsverhältnisses bejaht.

entgegen der ansicht K. Schmidts311, wird über die einwendungen, auf denen die 
abwehrklage beruht, nicht entschieden. dies folgt daraus, dass nur der „subsumtions-
schluss“, nicht aber dessen Begründung die rechtskraft erlangt, wie es sich aus dem 
oben (d.ii.2) erörterten sinnzusammenhang zwischen §§ 322 i und 256 ii zpo ergibt. 
die vollstreckungsgegenklageabweisung sagt demzufolge nichts rechtlich maßgebli-
ches darüber, ob die vom kläger vorgebrachte einwendung besteht oder nicht. dassel-
be gilt selbstverständlich für den vollstreckbaren anspruch des gläubigers312. auf die 
Besonderheit der rechtskrafterstreckung betreffend der aufrechnungseinwendung wird 
noch später (d.iii.3.) eingegangen.

durch bloße Feststellung, dass das vollstreckungsrechtsverhältnis besteht, wird 
jedoch nicht die Frage beantwortet, wie die objektiven grenzen der materiellen rechts-
kraft der die abwehrklage abweisenden entscheidung zu bestimmen sind. nach Münz-
berg ist diese Frage so zu lösen, dass als annäherung an den zweigliedrigen streitge-
genstand grundsätzlich vom vorgetragenen tatsachenkomplex auszugehen sei313. dies 
heißt, dass der objektiven umfang der materiellen rechtskraft nicht nur durch den kla-
geantrag, sondern auch durch dessen Begründung 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 unzulässig.

307 MünchKomm/Gottwald, § 322 rn. 172 f., s. 2136.
308 so z.B. Stein/Jonas/Schumann, § 256 rn. 110.
309 vgl. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 8 i, s. 85 ff., insb. s. 86.
310 vgl. abweichende Formulierungen bei MünchKomm/Gottwald, § 322 rn. 176, s. 2137 und Gilles, zzp 83 

(1970), s. 113.
311 MünchKomm/K. Schmidt, § 767 rn. 98, s. 2003.
312 dafür auch BgH iX. zs, urteil v. 19. 6. 1984 = Famrz 1984, s. 878 ff., insb. s. 879.
313 Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 55, s. 511.
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Hiergegen lässt sich aber argumentieren, dass im Falle der abweisung der abwehrkla-
ge ein positives Feststellungsurteil vorliegt, das das Bestehen eines öffentlichrechtlichen 
rechtsverhältnisses bestimmt. um den rechtsgrund, auf dem dieses vollstreckungs-
rechtsverhältnis beruht, geht es hier doch nicht. dies ähnelt der Behauptung Grunsky’s, 
der im Falle eines Feststellungsurteils über ein absolutes recht den streitgegenstand nur 
an den klageantrag mit der Begründung knüpft, es handele sich um die Feststellung eines 
rechtsverhältnisses, nicht dagegen eines einzelnen es begründenden rechts314. Für die 
entscheidung dieser Frage ist die norm des § 767 iii zpo von Bedeutung.

Wie oben u. c.iv.1. gezeigt, stellt § 767 iii zpo eine subjektive außerprozessuale 
präklusionsvorschrift dar. danach ist der vsschuldner im Falle der abweisung der 
vollstreckungsgegenklage mit solchen einwendungen ausgeschlossen, die er im zeit-
punkt der letzten mündlichen verhandlung über die vorklage kannte oder kennen muss-
te (vgl. „geltend machen imstande war“, dazu auch c.iv.3.). dies zeigt, dass für die 
Beantwortung der Frage, ob nach der abweisung der ersten abwehrklage eine zweite 
zulässig ist oder nicht, unentbehrlich ist, auf die dem ersten urteil zugrunde liegenden 
tatsachen abzustellen. dies schließt jede versuche aus, die rechtskrafterstreckung des 
die vollstreckungsgegenklage abweisenden urteils ohne rücksicht auf die ihm zugrun-
de liegende gründe zu bestimmen. 

nach richtiger ansicht ist daher der gegenstand der materiellen rechtskraft des der-
art abweisenden urteils nach zweigliedriger streitsgegenstandslehre zu bestimmen315. 
dem möglichen 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 verhältnis zur rechtskrafterstreckung nicht zu vergessen, dass 
§ 767 iii zpo weiter greifen kann, als die klassische rechtskraftpräklusion gemäß § 322 
i zpo316. Hätte der kläger in unserem Beispiel (c.iv.3.) die ihm bekannte einwendung 
der erfüllung durch einen dritten im ersten verfahren nicht geltend gemacht, würde sie 
für das nächste verfahren durch die präklusionswirkung der rechtskraft (§ 322 i zpo) 
nicht ausgeschlossen, denn diese einwendung gehört nicht „zu dem durch den Vortrag 
des klägers zur entscheidung gestellten tatsachenkomplex“317 (dies war die vollstre-
ckungsbeschränkende vereinbarung) gehört. die nichtzulässigkeit dieser einwendung 
wird erst durch die anwendung des § 767 iii zpo begründet318.

D.III.3  Anhang – Rechtskraftwirkung bei Aufrechnung  
und bei Schadensersatz- und Bereicherungsansprüchen

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 

314 vgl. Grunsky, grundlagen, s. 35.
315 so neben Stein/Jonas/Münzberg, § 767 rn. 55, s. 511 auch MünchKomm/Gottwald, § 322 rn. 176, s. 2137.
316 Gottwald spricht deswegen von der „streitgegenstandsübergreifenden“ präklusion, s. MünchKomm/Gott-

wald, § 322 rn. 158, s. 2133.
317 so Stein/Jonas/Leipold, § 322 rn. 230, s. 249.
318 vgl. Stein/Jonas/Münzberg, § 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 
gestützt war, die analoge anwendung des § 322 ii zpo zur Begründung der breite-
ren rechtskrafterstreckung des abweisenden urteils gebilligt319. dies hatte zur Folge, 
dass – im gegensatz zu anderen geltend gemachten einwendungen – über eine gegen 
den titulierten anspruch gerichtete aufrechnungseinwendung des vsschuldners rechts-
kräftig entschieden wird. ist jedoch eine derart analoge Heranziehung des § 322 ii zpo, 
die eine unterschiedliche rechtskraftwirkung des urteils in Bezug auf die einzelnen 
einwendungen zur Folge hat, überhaupt zu rechtfertigen?

an der ersten stelle soll erwähnt werden, dass § 322 ii zpo eine Ausnahme von 
dem grundsatz darstellt, nach dem nur die urteilsformel und nicht die Begründung 
der entscheidung in die materielle rechtskraft erwächst320. Weiter darf nicht überse-
hen werden, dass nach dem Wortlaut des § 322 ii zpo nicht der Kläger (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 ii zpo auf das über eine abwehrklage erkennende urteil um eine analoge 
Anwendung der Ausnahmevorschrift321. normalerweise geht man jedoch davon aus, 
dass die ausnahmevorschriften nicht extensiv (hier heißt es analog) angewandt wer-
den dürfen322.

der BgH hat seine von dieser ansicht abweichende entscheidung vornehmlich auf 
zwei argumente gestützt. zum einen hält er für „maßgebendes kriterium“ des § 322 
ii zpo nicht die bloße prozessuale parteistellung (d.h. ob die aufrechnung Beklagter 
oder kläger geltend macht), sondern die „besondere materiellrechtliche eigenart der 
aufrechnung“323. 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 können (nämlich wenn die aufrech-
nung begründet ist), auch hinsichtlich der materiellen rechtskraft gleich zu behandeln 
sind324. dem BgH ist aus folgenden gründen zu folgen. 

gerade dem einwand der aufrechnung (§§ 387 ff. BgB) muss im unterschied 
zu den anderen mit der vollstreckungsgegenklage geltend gemachten einwendungen 
(vgl. c.ii.2. und 3.) eine rechtskrafterstreckung zukommen. Wird nämlich 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 könnte. 
Für den Fall der unbegründeten aufrechnung ist es aber erforderlich, die rechts-
krafterstreckung auf 322 ii zpo stützen. nur auf diese Weise können alle Fälle der 

319 so BgHz 48, 356 ff.
320 vgl. BgHz 48, 356, 358.
321 vgl. neben BgHz, 48, 356, 358 auch Otto, Ja 1981, s. 608, der aber die ausnahmenatur des § 322 ii zpo 

nicht betont.
322 vgl. z.B. BgHz 2, 244 ff. oder 4, 222 ff.
323 BgHz 48, 356, 359
324 vgl. 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 über den aufrechnungseinwand seitens des 
Beklagten spricht325.

b) Wird eine vollstreckungsgegenklage abgewiesen, steht damit rechtskräftig fest, 
dass – wie oben u. d.iii.2. gezeigt – ein wirksames rechtmäßiges vollstreckungsrechts-
verhältnis besteht. erhebt der unterlegene vsschuldner danach noch eine neue klage, 
mit der er seine schadensersatz- oder Bereicherungsansprüche aus – nach ihm – unzu-
lässig vom gläubiger betriebener zvs geltend macht, würde 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 klageanträge unterscheiden sich voneinander. dennoch geht die rechtsprechung326 
und literatur327 im gegenseitigen einvernehmen davon aus, dass die rechtskraft eines 
die vollstreckungsgegenklage abweisenden urteils der erhebung des schadensersatz- 
bzw. Bereicherungsanspruchs entgegensteht. Wie ist dies zu begründen?

nach Zeuner geht es hier um eine rechtskrafterstreckung kraft sinnzusammen-
hang328. die abweisung der vollstreckungsklage enthalte nämlich ihrem Sinngehalt 
nach zugleich eine entscheidung über die rechtmäßigkeit der vollstreckung durch den 
vsgläubiger329. der vsschuldner wird damit daran gehindert, eine auf dieselben ein-
wendungen gestützte schadensersatz- oder Bereicherungsklage gegen den vsgläubiger 
einzureichen, weil über die tatbestandsmerkmale der Bereicherung („ohne rechtlichen 
grund“, § 812 BgB) und unerlaubter Handlung („widerrechtlich“, § 823 BgB) bereits 
entschieden ist330. Leipold 331 und Otto332 gehen grundsätzlich von der Präjudizwir-
kung des die vollstreckungsgegenklage abweisenden urteils für weitere schadenser-
satz – und Bereicherungsverfahren aus. dies bedeutet, dass die durch klageabweisung 
rechtskräftig festsgestellte rechtsfolge – nach Leipold „zulässigkeit der zwangsvoll-
streckung“ – in dem späteren schadensersatz- oder Bereicherungsprozess als vorfrage 
von Bedeutung ist333. 

rein dogmatisch gesehen, handelt es sich jedoch im vorliegenden Falle um keine 
echte Präjudizwirkung, weil für die schadensersatz- sowie Bereicherungsansprüche 
entscheidende vorfrage – ob der titulierte anspruch des gläubigers tatsächlich besteht, 
durch das die abwehrklage abweisende urteil nicht rechtskräftig beantwortet wurde. 
dies hat auch Otto erkannt, als er über die „erweiterte präjudizwirkung“ gesprochen 
hat334. die Zeuners Lehre über die Sinnzusammenhänge findet auch keine feste grund-
lage im gesetz335. aus dem „zusammenspiel“ von §§ 322 i, ii und 256 ii zpo ergibt 

325 vgl. auch MünchKomm/Gottwald, § 322 rn. 191, s. 2140.
326 BgH, urteil v. 30. 5. 1964 – ii.zs = zzp 74 (1961), s. 187 ff.
327 z.B. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 Xi. 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
329 vgl. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 Xi. 3, s. 645.
330 s. Rosenberg/Gaul/Schilken, § 40 Xi. 3, s. 645.
331 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.
335 vgl. z.B. MünchKomm/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 rücksicht auf eine vernünftige lösung des Falles entscheidet. Wird in 
einem vorverfahren rechtskräftig festgestellt, dass die zvs rechtmäßig erfolgte, hätte 
es keinen sinn, die Begründetheit der daraus sich nach ansicht des klägers ergebenden 
schadensersatz- und Bereicherungsansprüche zu überprüfen.

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 führt eine rechtslageänderung herbei, die darin liegt, dass die 
vollstreckung aus dem konkreten titel unzulässig wird. diese gestaltungswirkung tritt 
mit erlangung der formellen rechtskraft ein. den ansichten von Henckel, Schlosser 
und A. 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 unabhängig ist. 

die mit der vollstreckungsgegenklage geltend gemachten Einwendungen (§ 767 
i zpo) können nicht nur materiellrechtlicher, sondern auch prozessualer natur sein. 
die prozessualen einwendungen sind auch in dem Falle zulässig, wenn sie die Voll-
streckungsunfähigkeit des VSTitels geltend machen. daraus folgt, dass nicht die voll-
streckbarkeit des titels, sondern Zulässigkeit der Vollstreckung aus dem VSTitel den 
gegenstand der klage bildet. aus dem verhältnis zwischen § 767 ii zpo und § 767 
iii zpo ergibt es sich, dass die beiden vorschriften außerprozessuale präklusionsnor-
men darstellen. § 767 ii zpo regelt die präklusion des tatsachenvorbringens nur bei 
rechtskraftfähigen VSTiteln. die präklusion 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 schützen, hat zur Folge, dass während 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 
Streitgegendstandes339 erforderlich, die nur auf den klageantrag abstellt.

das der abwehrklage stattgebende urteil ist der rechtskraft fähig. es stellt die 
herbeigeführte rechtsfolge (unzulässigkeit 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 genügt 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.
337 s. 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 rechtskräftig fest, dass ein rechtmäßiges Vollstreckungsrechtsverhältnis 
besteht. Für die Bestimmung des umfangs der materiellen rechtskraft ist danach auch 
auf die vorgetragenen Tatsachenbehauptungen abzustellen. kraft sinnzusammenhang 
ist diesem urteil die präjudizwirkung für die möglichen schadensersatz- bzw. Berei-
cherungsklagen zuzuschreiben341.
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g. sHrnutí

autor stati se věnuje problematice předmětu řízení o opoziční žalobě. 
vzhledem k tomu, že úprava opoziční žaloby byla z našeho civilněprocesního práva 
vypuštěna již v roce 1950, zaměřuje se práce primárně na úpravu platnou ve Spolkové 
republice Německo (§ 767 zpo), jež se opírá o bohaté literární prameny i konstantní 
judikaturu. autor chce předkládanou prací mimo jiné ukázat, že opoziční žaloba není 
mrtvým institutem, nýbrž že v právním řádu plní jasný účel a měla by proto být do naší 
procesní úpravy opětovně zavedena. současná koncepce námitek podle § 268 odst. 1 
písm. g) o. s. ř., která představuje regresi dokonce i proti úpravě obsažené v § 441 o. s. ř. 
1950, není nadále prakticky ani teoreticky udržitelná. Jeví se proto jako vhodné pro-
zkoumat na příkladu cizího právního řádu tradiční procesní institut, který by v budouc-
nu měl opět nalézt místo i u nás.

v této souvislosti chce práce v obecné rovině upozornit rovněž na skutečnost, že 
zřejmě nejzávažnějším zásahem zákonodárce do struktury civilního procesu v období 
totalitního státu byla koncepce tzv. jednotného řízení, jejíž podstata spočívala v popření 
vnitřní diferenciace civilního procesu na jednotlivé procesní druhy. Je třeba si uvědo-
mit, že uvedená koncepce nestírala pouze rozdíly existující uvnitř řízení nalézacího, 
tradičně vycházejícího z dělení na řízení sporné a nesporné, nýbrž ve své podstatě usi-
lovala i o popření diferenciace mezi řízením nalézacím a vykonávacím (exekučním). 
mezi závažná pochybení ve vztahu mezi oběma procesními druhy patří, podle názoru 
autora, vyhrazení projednávání některých exekučních sporů řízení vykonávacímu. Jedná 
se zejména o spory o existenci, resp. vymahatelnost subjektivního práva přiznaného 
exekučním titulem, tedy o spory opoziční, resp. impugnační. právě prvně zmíněným se 
práce na podkladu německé úpravy (§ 767 zpo) věnuje.

Jak ukázala provedená zkoumání, jedná se v případě opoziční žaloby o procesní 
žalobu konstitutivní. rozsudek, kterým se vyhovuje opoziční žalobě, s sebou nese změ-
nu v právních vztazích, jež spočívá v tom, že výkon rozhodnutí (exekuce) z konkrétní-
ho exekučního titulu se stává nepřípustným. tento účinek, jejž nazvat pravotvorným, 
nastupuje spolu s právní mocí takového rozsudku. stanoviska Henckela, Schlossera 
a A. Blomeyera, podle kterých je pravotvorný účinek vyhovujícího rozsudku v tomto 
případě v důsledku § 775 bod 1, 776 zpo jen neúplný, je třeba odmítnout. pravotvor-
nost rozhodnutí totiž podle názoru autora stati nelze vázat na zahájení řízení o výkonu 
rozhodnutí (exekučního řízení). od toho je třeba odlišovat otázku, zda na takové žalobě 
může mít žalobce právní zájem.
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námitky, které jsou uplatňovány opoziční žalobou, nemusí mít podle německé úpra-
vy (§ 767 odst. 1 zpo) pouze hmotněprávní povahu, nýbrž lze jimi uplatnit též námitky 
procesní (na rozdíl od rakouské úpravy, která tento druh námitek vyhrazuje zásadně 
vyhrazuje žalobě impugnační podle § 36 eo). námitky procesní povahy jsou přípustné 
i v tom případě, jestliže spočívají v nevykonatelnosti exekučního titulu. z toho podle 
autora vyplývá, že předmětem opoziční žaloby není vykonatelnost exekučního titulu, 
nýbrž obecně přípustnost výkonu rozhodnutí (exekuce) z exekučního titulu. ze vzta-
hu mezi § 767 odst. 2 a § 767 odst. 3 zpo se podává, že v obou případech jde o tzv. 
mimoprocesní prekluzivní normy (tj. uplatňující se vedle probíhajícího i v následných 
řízeních). 

ust. § 767 odst. 2 zpo upravuje prekluzi skutkových tvrzení v případě těch exekuč-
ních titulů, které nabývají právní moci. ust. 767 odst. 3 zpo se naproti vztahuje pře-
devším na ta rozhodnutí, kterými je opoziční žaloba zamítána a která tedy nejsou exe-
kučními tituly. spíše než jako výraz koncentrační zásady je uvedené ustanovení třeba 
pojímat jako výjimku z pravidel o formování předmětu řízení. zákonodárcem sledovaný 
účel – chránit prostřednictvím § 767 odst. 3 zpo „energii exekuce“ – má za následek, 
že v průběhu řízení o opoziční žalobě nově uplatněné námitky nepodléhají předpisům 
§ 260, 261, 263 a 264 zpo. Je tedy podle názoru autora zapotřebí pojímat předmět 
řízení o opoziční žalobě „globálně“, vycházejíce pouze z uplatněného žalobního návrhu 
(petitu) a nikoliv z jeho skutkového odůvodnění (tzv. jednočlenný předmět řízení). 

práce dále ukázala, že rozsudek, kterým se vyhovuje opoziční žalobě, nabývá i účin-
ků právní moci. závazně pak mezi účastníky řízení a jejich právními nástupci stanoví 
žalobcem požadovaný právní následek, tj. nepřípustnost výkonu rozhodnutí (exekuce) 
z konkrétního exekučního titulu. s ohledem na souvislost mezi § 322 odst. 1 zpo a 256 
odst. 2 zpo je třeba učinit závěr, že právní moc vyhovujícího rozsudku se nevztahuje 
na otázku existence nároku vyplývajícího z exekučního titulu. při určování objektivních 
mezí právní moci je podle názoru autora třeba vyjít z výroku takového vyhovujícího 
rozsudku. 

naproti tomu rozsudek, kterým se opoziční žaloba zamítá, představuje ve skutečnos-
ti kladný určovací rozsudek. Je jím pravomocně určeno, že zde v souladu s právem exis-
tuje právní vztah vyvolaný výkonem rozhodnutí (exekucí). ohledně určení objektivních 
mezí právní moci je třeba vycházet rovněž ze skutkových přednesů uplatněných opoziční 
žalobou. zamítajícímu rozsudku autor přiznává v návaznosti na Zeunera rovněž účinky 
závaznosti (prejudiciality) pro možné nároky týkající se náhrady škody či bezdůvodné-
ho obohacení vzniklého v důsledku provádění výkonu rozhodnutí (exekuce).
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