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Vorwort
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Einleitung

Eine Arbeit iiber die Funktion und dogmatische Einordnung der
Klage aus § 767 ZPO zu verfassen, erscheint auf den ersten Blick ein
tberfliissiges Unterfangen, da seit Inkrafttreten der ZPO im Jahre 1879
nahezu alle wissenschaftlichen Bearbeitungen des Vollstreckungsrechts
auch und gerade Augenmerk auf § 767 ZPO legen und gelegt haben.
Dringt man hingegen tiefer in das Schrifttum zu § 767 ZPO speziell ein,
stellt man fest, da8 die Vollstreckungsabwehrklage gar nicht so hédufig
Gegenstand besonderer wissenschaftlicher Aufmerksamkeit war, son-
dern zumeist im Rahmen der von der modernen ProzeB8rechtswissen-
schaft entdeckten Kategorie der Gestaltungsklagen abgehandelt wurde®.
Die Klage aus § 767 ZPO zihlt dabei nach herrschendem Versténdnis zur
Untergruppe der ,prozessualen Gestaltungsklagen, die in der wissen-
schaftlichen Bearbeitung eine eigenartige Behandlung erfahren: Sie
gelten stets als Beweis fiir die Eigenstidndigkeit des ProzefBrechts, sind
aber als Gattung kaum Gegenstand einer selbsténdigen, umfassenden
Behandlung geworden®. Die Folge hiervon ist eine unzureichende dog-
matische Durchdringung dieser prozessualen Rechtsschutzform bis zum
heutigen Tage, die in der ZPO in verstreuten Vorschriften ihren Nieder-
schlag gefunden hat und doch durchaus praktische Relevanz besitzt®.

Will man § 767 ZPO gerecht werden, muf3 man sich dariiber Klarheit
verschaffen, worin die Eigenart der besonderen Rechtsschutzform der
»prozessualen Gestaltungsklagen“ eigentlich besteht. Lassen wir hierzu

1 Vgl. hierzu die Monographie von Kisch ,Beitrdge zur Urteilslehre“, die
Dissertation von Pfeifer ,Die prozessualen Gestaltungsklagen“ und die Habi-
litationsschrift von P. Schlosser ,,Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile®,
sowie aus neuerer Zeit die Dissertation von Janke , Uber den Gegenstand der
Vollstreckungsgegenklage (§ 767 ZPO)“; aus der wissenschaftlichen Behand-
lung in Aufsdtzen seien hier erwidhnt: A. Blomeyer ,Rechtskraft und Gestal-
tungswirkung der Urteile im ProzeB3 auf Vollstreckungsgegenklage und Dritt-
widerspruchsklage“, AcP 165, S. 481ff.; Gilles ,Vollstreckungsgegenklage,
sog. vollstreckbarer Anspruch und Einwendungen gegen die Zwangsvollstrek-
kung im Zwielicht prozessualer und zivilistischer ProzeB8betrachtung®, ZZP 83,
S. 61 ff.

2 Allein die Dissertation von Pfeifer (Fn.1) ist ausschlieBlich ihnen ge-
widmet.

3 Vgl. die Klagen aus §§ 731, 722, 1042 ZPO als Vollstreckungsklagen; die
Klagen aus §§ 578 ff., 664, 679, 957, 1041, 1043 ZPO als Aufhebungs-, Anfech-
tungs- bzw. Widerspruchsklagen, sowie die Klagen des Vollstreckungsrechts:
§8§ 767, 768, 785, 771, 805, 878 ZPO.
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den Autor zu Wort kommen, der ,die konstitutiven Urteile mit prozeB3-
rechtlichem Gegenstande® zuerst ndher beschrieben hat: Nach Kisch
sind die ,konstitutiven Urteile mit prozessualem Inhalte“ ,solche Ent-
scheidungen, die eine prozessuale MaBregel iiberhaupt erst treffen, oder
doch einen friiheren ProzeBakt modifizieren, sei es, daB sie diesen
seinem ganzen rechtlichen Bestande nach aufheben, oder daB sie doch
seine prozessuale Wirksamkeit zum Teil beseitigen oder dieselbe um-
gekehrt erginzen. Das Urteil geht hier nicht auf Feststellung von etwas
Vorhandenem, sondern auf die Begriindung von etwas Neuem*‘.

Auf die Klage aus § 767 ZPO angewandt heit dies, sofern ihr statt-
gegeben wird, daB ,das urspriingliche Erkenntnis also an und fiir sich
unverédndert fortbestehen (bleibt). Dagegen verliert dasselbe die ihm
bisher innewohnende Eigenschaft der Vollstreckbarkeit. Der Gegen-
stand des zweiten Rechtsstreits ist also ein prozessualer“®.

Diese Ausfiihrungen von Kisch aus dem Jahre 1903 stellen auch heute
noch die herrschende Ansicht iiber Form und Inhalt der Klage und des
Urteils aus § 767 ZPO dar® Dies zeigt, wie die junge konstruktive
ProzeBrechtswissenschaft um die Jahrhundertwende in ihrem Drang
nach einem eigenstidndigen prozessualen Begriffssystem neben dem des
materiellen Zivilrechts in kurzer Zeit die Struktur neuer prozessualer
Institute herausgearbeitet hat, die bis heute teilweise nahezu unver-
dndert libernommen wird.

Dabei hitte es eigentlich Griinde genug gegeben, gerade die Rechts-
schutzform der , prozessualen Gestaltungsklagen“ zum Gegenstand einer
eingehenderen Untersuchung zu machen. Denn ihre Entstehung beruht,
worauf P. Schlosser hingewiesen hat, ,auf einer gewissen systema-
tischen Verlegenheit, die diesen dogmatisch durchaus unprofilierten
Begriff geboren hat, um der Erkenntnis Rechnung zu tragen, daB es
sich bei diesen Klagen weder um Feststellungs- noch um Leistungs-,
noch um Gestaltungsklagen des materiellen Zivilrechts handelt*’.

Die Gestaltungswirkung der ,Urteile mit prozeBrechtlichem Gegen-
stande“ soll iiber die jedem sonstigen Urteil eigene prozessuale Wir-
kung hinausgehen und von besonderer prozessualer Natur sein. Gerade
diese besondere Gestaltungswirkung wurde fiir die vollstreckungsrecht-
lichen Klagen jedoch unter Hinweis auf die §§ 775, 776 ZPO immer

4 Kisch, S. 154 u. S. 162 ff.

5 Kisch, S. 165 f.

¢ BGHZ 55, 255 (256, 259); Baumann/Brehm, § 131I12aa (S.214); Baur/
Stiirner, Rnr. 739; Gerhardt, § 151 (S. 205); Jauernig, § 121 (S. 47); Schonke/
Baur, §4312 (S.205); Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rnr. 6 f.; Thomas/Putzo,
§ 767 Anm. 2 a; Zoller/Scheriibl, § 767 Anm. I.

7 Vgl. P. Schlosser, S. 100.
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wieder in Abrede gestellt, die eine Vorlage des Urteils aus § 767 ZPO
verlangen, welches hiernach selbst gar keine unmittelbare prozessuale
Gestaltungswirkung hat. Die so nach MaBigabe der §§ 775, 776 ZPO ein-
tretenden Urteilswirkungen beherrschen hiufig die wissenschaftliche
Kontroverse um Wesen und Inhalt der Vollstreckungsabwehrklage und
besitzen daher ein nicht unbedeutendes Gewicht in der Argumentation
fiir oder gegen eine bestimmte Qualifizierung der Klage aus § 767 ZPO.

Um die Einordnung unter die prozessualen Gestaltungsklagen nicht
aufgeben zu miissen, wurden gelegentlich {iberbriickende Konstruk-
tionen vorgenommen und Untergruppen wie die ,unvollkommenen
Gestaltungsklagen“® gebildet oder die Begriffsgenese eines »gestreckten
Gestaltungstatbestandes*® gefunden. Die fehlende unmittelbare Gestal-
tungswirkung der Urteile aus § 767 ZPO relativiert aber die Zuordnung
der Vollstreckungsabwehrklage zu den prozessualen Gestaltungsklagen.
Sie bleibt daher als Rechtsschutzform fiir weitere und andere Deutungen
offen.

Der Vollstreckungsabwehrklage wurden im Laufe ihrer wissenschaft-
lichen Behandlung alle moglichen Rechtsschutzformen zugeschrieben, die
Klageform der Leistungsklage, die der Feststellungsklage oder eben
die der Gestaltungsklage. Will man die heute geldufige Deutung der
Abwehrklage verstehen, kommt man nicht umhin, die Vielfalt der
Argumente, die ihren dogmengeschichtlichen Weg begleiten, etwas niher
zu besehen. Denn es wire ein groBer Irrtum zu glauben, daf der Weg
von der Lehre Kischs bis zu der heute mit dieser noch nahezu iden-
tischen herrschenden Meinung geradlinig und ohne tiefgreifende Ein-
wendungen verlief. Die Vollstreckungsabwehrklage war, wenn auch
nicht immer an zentraler Stelle, seit dem Inkrafttreten der ZPO sténdig
Gegenstand wissenschaftlicher Betrachtung.

Der Grund hierfiir liegt einmal in der Neuheit des prozessualen
Behelfs der Abwehrklage in der ZPO, zum anderen in der seit den
letzten Jahrzehnten des vorigen Jahrhunderts beginnenden eigenstén-
digen wissenschaftlichen Behandlung des ProzeBrechts. Die prozessualen
Erklirungen und Beurteilungen der Klage aus § 767 ZPO und die Ent-
wicklung der modernen konstruktiven ProzeBrechtswissenschaft liefen
daher parallel.

Ein der Vollstreckungsabwehrklage entsprechendes Institut war vor
dem Inkrafttreten der ZPO generell unbekannt. Im gemeinen Recht
wurde die Abwehr des Schuldners gegen eine (aus materiellen Griinden)
ungerechtfertigte Zwangsvollstreckung in anderer Weise bewirkt. Hier

8 Vgl. P. Schlosser, S. 80 ff. (§ 10).
% Vgl. Henckel, AcP 174, S. 109.

2 Kainz
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