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Vorwort

Die unzureichende theoretische Erkliarung der Rechtsfolgen unge-
rechtfertigter Vollstreckung behindert die Praxis schon, solange das
ProzeBrecht die vorldufige Vollstreckbarkeit noch anfechtbarer Entschei-
dungen kennt. Die grofen Darstellungen des ZivilprozeBrechts behan-
deln die Fragen der Haftung des Vollstreckungsglaubigers, dessen Titel
nachtriglich wieder aufgehoben wird, nur am Rande; die biirgerlich-
rechtliche Literatur iiberlaBt sie dem ProzeBrecht. Monographische
Werke zum Thema haben eine wirksame Hilfe nicht gebracht, weil sie
in der Regel nicht iiber begriffsjuristische Anséitze hinausgelangen und
daher die Ursache der praktischen Schwierigkeiten, die in der begriffs-
technisch verfehlten Fassung der vorhandenen gesetzlichen Regelungen
liegt, nicht erkennen. Die hiermit vorgelegte Abhandlung, in deren
Mittelpunkt die Auslegung des § 717 Abs. 2 und 3 ZPO steht, versucht,
die Sachfragen an der gesetzesgeschichtlich {iberlieferten Regelungs-
aufgabe neu zu entwickeln und die Losung der problematischen An-
wendungsfélle aus einem systematischen Zusammenhang zu gewinnen.

Die Schrift ist die iiberarbeitete Fassung einer Dissertation, die im
Winter 1965/66 der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultidt der
Universitat Kiel eingereicht wurde. Fiir die Anregung zum Thema und
vielfache Forderung habe ich meinem verehrten Lehrer, Herrn Profes-
sor Dr. Gotthard Paulus, zu danken. Manchen kritischen Hinweis ver-
danke ich auch Herrn Professor Dr. Wolfgang Miinzberg. Herrn
Ministerialrat a.D. Dr. Johannes Broermann, dem Inhaber des Ver-
lages Duncker & Humblot, bin ich fiir die Aufnahme der Arbeit in sein
Verlagsprogramm zu Dank verpflichtet.

Miinchen, im April 1967

Hans Peter Pecher
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§ 1 Einfiihrung

1. Das Problem

1. Gegenstand und Darstellungstechnik der materiellen Rechtsordnung

Wir sind gewohnt, die materiellen Rechtsverhéltnisse als unabhingig
von der Erkennbarkeit ihrer tatsichlichen Voraussetzungen zu ver-
stehen!. Das Recht, das man hat, ist erhaben {iber das Recht, das
man im ProzeB bekommt. Der Glaubiger ist ,kraft des Schuld-
verhéltnisses* (§ 241 Satz 1 BGB) berechtigt, von dem Schuldner die
ihm gebiihrende Leistung zu fordern, nicht erst auf Grund einer voll-
streckbaren Verurteilung. Auch die Beweislast ist kein Vorbehalt ge-
geniliber der materiellen Rechtszuweisung selbst. Der Gldubiger ,hat“
seinen Anspruch auch dann, wenn er ihn nicht zu beweisen vermag
und ihm deshalb der Erfolg im ProzeB versagt bleiben muB2.

Nicht nur statische Rechtspositionen wie das Eigentum, sondern auch
die eigentiimlich auf Verwirklichung und Durchsetzung angelegten
Anspruchsberechtigungen werden ohne Zuhilfenahme prozessualer Ka-
tegorien in der Weise definiert, daB sich ihr Sinngehalt in dem un-
mittelbaren auBerprozessualen Verhéltnis der beteiligten Rechtsgenos-
sen zueinander erschopft. Die Verurteilung zur Leistung ,erkennt*
nur die materielle Leistungspflicht® und stellt dem Glaubiger die erbe-
tene Hilfe der staatlichen Vollstreckungsgewalt zur Verfligung. Nicht
ein prozessualer Vorgang der Rechtsanwendung, sondern der anzu-
wendende* Rechtssatz ergibt das subjektive Recht. Das ,Schuld-
verhéiltnis“ ist als auBerprozessualer Vorstellungsinhalt nicht Ergebnis,
sondern Objekt der Rechtserkenntnis, der ProzeB erst ein der Ver-

1 Vgl. etwa A. S. Schultze, Privatrecht und Prozef S.400; O. Fischer, Recht
und Rechtsschutz S.5 £.; Stein, Justiz und Verwaltung S.91; Affolter, Recht
an sich und erkennbares Recht, ArchRWPhil 20, S.395; Sauer, Grundlagen
des Prozefirechts S.648; Engisch, Einheit der Rechtsordnung S. 17 £f.; Rosen-
berg, Lehrbuch § 11V, 1.

2 Vgl. dazu nur Rosenberg, Beweislast S. 26.

3 So die heute ganz herrschende prozessuale Rechtskrafttheorie; vgl. nur
Rosenberg, Lehrbuch § 148 II, 4.

4 Hierin dirfte in kiirzester Form die methodische Grundhaltung materi-
eller Rechtsbetrachtung zum Ausdruck kommen.

2 Pecher
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wirklichung materieller Rechtsbeziehungen dienendes und insofern der
materiellen Rechtsordnung nachgeordnetes Rechtsinstituts.

Dieser Anschauung vom Verhéltnis zwischen Prozefl und Recht ent-
spricht es, auch die einer Moglichkeit gerichtlicher Durchsetzung be-
diirfenden Zuweisungen vermogenswerter Giiter und damit alle fiir
eine Leistungsklage tauglichen Anspriiche tatbestandstechnisch ohne
Vorgriff auf die in der Rechtsordnung zu ihrer Verwirklichung vorge-
sehenen Verfahren zu bewaltigen®. In dem Regelungsschema der An-
spruchsnormen kommen demgemif nur zwei Beteiligte vor: der Be-
rechtigte und der Verpflichtete. Fiir den dritten an der Anspruchsver-
wirklichung beteiligten Trédger rechtlicher Funktionen, das Gericht,
samt den verfahrensrechtlichen Bedingungen der Rechtserkenntnis und
dem Instrumentarium der Rechtsdurchsetzung ist innerhalb dieser Be-
trachtungsweise kein Raum.

2. Die Sonderstellung der Schadensersatzanspriiche
aus ungerechtfertigter Vollstreckung

Es mufl daher auffallen, wenn das Gesetz in den §§ 717 Abs. 2, 302
Abs. 4 Satz2, 600 Abs.2, 1042c Abs.2 Satz3 ZPO Schadensersatzan-
spriiche nicht unmittelbar an die Beschreibung eines spezifischen
Schiadigungshergangs kniipft, sondern an einen richterlichen Ausspruch
bestimmten Inhalts: Wird das fiir vorldufig vollstreckbar erklarte oder
das Vorbehaltsurteil aufgehoben, so ist der Kliager zum Ersatz des
Schadens verpflichtet, der dem Beklagten durch die Vollstreckung des
Urteils oder durch eine zur Abwendung der Vollstreckung erbrachte
Leistung entstanden ist.

Schadensersatzanspriiche beruhen nach den Grundsidtzen des gelten-
den Rechts ausnahmslos auf der Verantwortlichkeit des Schuldners fiir
die Ursachen? des Schadens, sei es, da ihm ein fiir den Schaden ur-
sichliches Verhalten zur Last gelegt wird (Handlungshaftung), sei es,
daBl er fiir die technischen Risiken einer Gefahrenquelle einzustehen
hat (Gefdhrdungshaftung). Der Bewertung durch das Gesetz unter-
liegen also jeweils die Beziehungen des Schuldners zu den Schadens-
ursachen; diese werden ihm als haftungbegriindender Tatbestand zuge-

5 Grundlegend Windscheid, Die Actio des romischen Civilrechts (1856),
insbes. S.3, 6, 52, 62; vgl. ferner A.S. Schultze, Privatrecht und Prozef3
S. 436; O. Fischer, Recht und Rechtsschutz S. 6; Kisch, Urteilslehre S. 1, 3.

6 Das entspricht auch den Absichten der Verfasser des Biirgerlichen Gesetz-
buchs; vgl. Planck, AcP 75, 387; Hellwig, Lehrbuch II S.161; ferner Holder,
7.7ZP 22, 4; Affolter, ZZP 31, 458 f.

7 Was nicht gleichbedeutend ist mit tédtiger Verursachung (vgl. nur
M. Rimelin, Griinde der Schadenszurechnung S.16); zur Struktur der
Schadenshaftung vgl. Bienenfeld, Haftungen ohne Verschulden S.121.
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rechnet®. Demgem&l erscheinen in der anzuwendenden Gesetzesnorm
die Voraussetzungen des Anspruchs als typisierende Darstellung des
rechtserheblichen Schiadigungshergangs.

Bei den Tatbestdnden, wie sie in § 717 Abs.2 und den genannten
weiteren Vorschriften geregelt sind, soll nicht schon die Vollstreckung
aus einem vorlédufig vollstreckbaren Titel die Haftung auslésen. Spezi-
fisches Merkmal fiir die Zurechnung des Schadens ist nach dem Wort-
laut des Gesetzes vielmehr erst die Aufhebung des erwirkten Voll-
streckungstitels. Zu den Ursachen des Vollstreckungsschadens gehért
die aufhebende Entscheidung nicht. Es ergibt sich also die fiir eine
Schadenshaftung ungewoéhnliche Situation, daf die Haftung des Schi-
digers nicht schon eintreten soll, wenn der schidigende Vorgang abge-
schlossen ist, sondern erst noch ein weiteres Ereignis hinzutreten muB,
das jedoch zu der Entstehung des Schadens nicht in ursichlicher Be-
ziehung steht. Fehlt es aber an einem ursachlichen Zusammenhang
zwischen der Aufhebung des Vollstreckungstitels und der Entstehung
des Schadens, so kann die aufhebende Entscheidung fiir die materiell-
rechtliche Zurechnung eines Vermégensschadens nicht als bloBe Tat-
sache, sondern nur durch den Sinnbezug ihrer Aussage zu dem voran-
gegangenen Vollstreckungszugriff von Bedeutung sein, wenn nicht auf
einen erkennbaren Zusammenhang der Tatbestandsbeschreibung mit
dem zu regelnden Interessenkonflikt zwischen den Parteien von vorn-
herein verzichtet werden soll®.

Thren rechtlichen Sinn als Aussage bezieht die richterliche Entschei-
dung allein aus ihren Griinden; denn sie ergeht stets und ausschlie3-
lich um ihrer Griinde willen. Damit stellt sich fiir das Problem der

8 Die Garantenstellung eines Schuldners fiir fremden Vermégensbedarf
muB freilich nicht an dessen Ursachen ankniipfen; nur wird der Gegenstand
anderer Zurechnungsprinzipien nicht Schaden genannt. Im Begriff des
Schadens liegt darum bereits eine unterscheidende Wertung. Dasselbe Ver-
mogensinteresse kann gegeniiber dem einen Verpflichteten Schaden heiBen,
gegeniiber einem anderen etwa Unterhalt.

Dag3 es sich bei dem hier zu behandelnden Zurechnungsgrundsatz um eine
typische Schadenshaftung handelt, ergibt seine geschichtliche Herkunft aus
dem allgemeinen Deliktsrecht (vgl. unten §2).

9 Damit wird vorausgesetzt, daB auch der Anspruch aus §717 Abs.2 auf
einer rechtlichen Bewertung der vom Kliger veranlaBten Vollstreckung als
der Schadensursache beruht. Ein anderer Regelungsgedanke diirfte sich kaum
begreiflich machen lassen. Der rechtstechnisch zu bewiltigende ,Lebenstat-
bestand“ des Schadensersatzrechts ist auf Grund unserer historisch ge-
wachsenen gesellschaftlichen Ordnung in dem Anschauungstypus der
Schadensverursachung vorgegeben. Mit der stets herrschend gewesenen und
heute génzlich unbestrittenen Meinung in Theorie und Praxis (vgl. unten
§ 4, I11, 2) soll daher auch der hier beabsichtigten rechtsdogmatischen Kli-
rung der Schadensersatzpflicht aus ungerechtfertigter Vollstreckung der
Problemansatz der Ursachenzurechnung ohne weiteres zugrunde gelegt
werden.
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