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Kéln 29. 6. 1990 — 2 Sa 35/90 — KTS 1991, 117 Ls = ZIP 1990, 1283

Koln 19. 9. 1990 — 7 Sa 479/90 — KTS 1991, 264 Ls = Rpfleger 1991, 32

Kéln 27. 9. 1990 — 10 Sa 32/90 — KTS 1991, 397 Ls = ZIP 1991, 398
Diisseldorf 12. 10. 1990 — 4 Sa 890/90 - KTS 1991, 398 Ls = BB 1991, 837
Diisseldorf 12. 12. 1990 — 12 Sa 1302/90 — KTS 1991, 398 Ls

Bundessozialgericht

13. 3. 1990 - 11 RAr 107/89 - KTS 1991, 172

12.7. 1990 — 4 RA 47/88 — KTS 1991, 182

28. 8. 1990 — 2 RU 12/90 — KTS 1991, 456

26. 2. 1991 — 10 RAr 4/90 — KTS 1991, 459

26. 2. 1991 - 10 RAr 19/89 — KTS 1991, 398 Ls = ZIP 1991, 498
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Hamburg 11. 4. 1991 — V ARBf 132/89 — KTS 1991, 556 Ls = ZIP 1991, 1086

Sozialgerichte

Berlin 23. 3. 1990 - S 76 Kr 501/89 — KTS 1991, 117 Ls = ZIP 1990, 1358
Stuttgart 25. 4. 1990 — S 5 Kr 4228/89 — KTS 1991, 117 Ls = ZIP 1990, 1289
Berlin 7. 12. 1990 — 76 Kr 211/90 — KTS 1991, 398 Ls = ZIP 1991, 600

Bundesverwaltungsgericht

26. 6. 1990 - 1 B 117/89 — KTS 1991, 330
27.9.1990 - 3 C 56/88 — KTS 1991, 332

27.9.1990 - 3 C 43/88 — KTS 1991, 333

14. 3. 1991 - 3 C 24/90 — KTS 1991, 611

Oberverwaltungsgerichte, Verwaltungsgerichtshofe

Liineburg 17. 1. 1990 — 13 OVG A 124/87 — KTS 1991, 121 Ls = Rpfleger 1990, 377
Miinster 5. 3. 1990 — 22 A 716/88 — KTS 1991, 117 Ls = JZ 1990, 970

Kassel 4. 9. 1990 - 11 TH 2140/89 — KTS 1991, 264 Ls = ZIP 1990, 1599

Miinster 5. 9. 1990 — 13 A 2159/89 — KTS 1991, 264 Ls = ZIP 1990, 1602
Baden-Wiirttemberg 11. 12. 1990 — 10 S 7/90 - KTS 1991, 398 Ls = BB 1991, 237

Verwaltungsgericht
Schleswig-Holstein 10. 10. 1990 — 12 A 52/89 — KTS 1991, 264 Ls = ZIP 1990, 1606

Bundesfinanzhof

15. 11. 1989 - II R 106/87 — KTS 1991, 268 Ls = BFH/NV 1991, 58

15. 11. 1989 - II R 86/87 — KTS 1991, 268 Ls = BFH/NV 1991, 57

15. 11. 1989 - II R 145/88 — KTS 1991, 268 Ls = BFH/NV 1990, 730

15. 11. 1989 - II R 163/88 — K'TS 1991, 268 Ls = BFH/NV 1990, 730

19. 12. 1989 — VII R 30/89 — KTS 1991, 265 Ls = BFH/NV 1990, 710
1. 3.1990 - VII B 155/89 — KTS 1991, 265 Ls = BFH/NV 1990, 787

2. 3.1990 - III R 70/87 — KTS 1991, 217 Ls = BStBl II 1990, 733
6. 3.1990 - II R 183/87 — KTS 1991, 265 Ls = BFH/NV 1990, 806
8. 3.1990 - IV R 34/89 — KTS 1991, 121 Ls = DB 1990, 1800

12. 3.1990 - V B 169/89 — KTS 1991, 265 Ls = UR 1990, 377

14. 3.1990 - IR 121/88 — KTS 1991, 118 Ls = DB 1990, 1904

14. 3.1990 - I R 64/85 — KTS 1991, 118 Ls = BB 1990, 1954

14. 3.1990 - I R 106/85 — KTS 1991, 118 Ls = BB 1990, 1956
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. 1990 - I R 129/85 — KTS 1991, 118 Ls = BB 1990, 1957
. 1990 - T R 62/89 — KTS 1991, 265 Ls = HFR 1990, 695
. 1990 - GrS 1/89 — KTS 1991, 191
. 1990 - IV R 37/89 - KTS 1991, 265 Ls = HFR 1991, 91
. 1990 - VII B 40/90 — KTS 1991, 557 Ls = BFH/NV 1991, 427
12. 9.1990 - I R 60/86 — KTS 1991, 557 Ls = BStBl II 1991, 418
24.10. 1990 - X R 129/87 — KTS 1991, 557 Ls = BFH/NV 1991, 372
24, 10. 1990 — II B 31/90 — KTS 1991, 399 Ls = BStBl II 1991, 106
31.10. 1990 — I R 174/87 — KTS 1991, 557 Ls = BStBI II 1991, 420
13. 11. 1990 - V B 110/90 — KTS 1991, 399 Ls = ZIP 1991, 238
5.12.1990 - I R 116/84 — KTS 1991, 399 Ls = DB 1991, 1154
11. 12. 1990- VII R 85/88 — KTS 1991, 557 Ls = GmbHR 1991, 383
18. 12. 1990 — VIII R 40/86 — KTS 1991, 399 Ls = BStBI II 1991, 232
18. 12. 1990 — VIII R 17/85 — KTS 1991, 557 Ls = FR 1991, 243
19. 3. 1991 — VIII R 214/85 — KTS 1991, 558 Ls = DStR 1991, 770
11. 4.1991 - V R 126/87 — KTS 1991, 614
6. 6.1991 -V R 115/87 — KTS 1991, 558 Ls = ZIP 1991, 1080
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Finanzgerichte

Koln 6. 12. 1989 - 11 K 1090/87 — KTS 1991, 118 Ls = EFG 1990, 489
Diisseldorf 15. 1. 1990 - 7 K 73/88 GE — KTS 1991, 121 Ls = EFG 1990, 539
Nurnberg 22. 1. 1990 — II 169/86 — KTS 1991, 119 Ls = EFG 1990, 543
Niedersachsen 27. 2. 1990 — V 318/88 — KTS 1991, 265 Ls = UR 1990, 390
Munster 20. 3. 1990 — XV 1285/89 — KTS 1991, 265 Ls = UR 1990, 395
Berlin 7. 5. 1990 — VIII 145/89 — KTS 1991, 266 Ls = EFG 1990, 642
Diisseldorf 23. 5. 1990 — 5 K 233/83 F — KTS 1991, 266 Ls = EFG 1990, 623
Saarland 23. 5. 1990 - 2 K 56/85 — KTS 1991, 399 Ls = EFG 1991, 204

Kéln 31. 5. 1990 - 9 V 769/89 — KTS 1991, 119 Ls = ZIP 1990, 1287
Rheinland-Pfalz 28. 9. 1990 - 4 K 302/88 — KTS 1991, 399 Ls = ZIP 1991, 602
Kéln 23. 5. 1991 — 13 K 4379/88 — KTS 1991, 558 Ls = ZIP 1991, 883

Sonstige Gerichte
Bezirksgericht Frankfurt 25. 10. 1990 — BZR 151/90 - KTS 1991, 400 Ls = ZIP 1991, 340
Kreisgericht Dresden 5. 7. 1991 - IV K 140/89 — KTS 1991, 556 Ls = ZIP 1991, 1036
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ZEITSCHRIFT FUR INSOLVENZRECHT

Heft 1, Mirz 1991, 52. Jabrgang der Zeitschrift »Konkurs- und Treuhandwesen«/
»Konkurs-, Treuhand- und Schiedsgerichtswesen«

Die Priifungskompetenz des Vollstreckungsgerichts im Rahmen des
§ 850 f II ZPO*

Von Professor Dr. Jobannes Hager, Eichstitt/Ingolstadt
L. Einleitung

Der im Jahre 1989 vom BGH entschiedene Fall ist vom Sachverhalt her ebenso kurz wie in
der Lésung schwierig, fiihrt er doch zu den Grundfragen des Verhiltnisses zwischen dem
erkennenden Gericht und dem Vollstreckungsgericht: Der Kliger hatte von den Beklagten
die Riickzahlung eines Darlehens verlangt und in der zweiten Instanz durch Anerkenntnis-
urteil einen rechtskriftigen Titel erwirkt. Offensichtlich war in der Zwangsvollstreckung
bei den Beklagten angesichts der Pfindungsfreigrenzen wenig zu holen. Um einen Antrag
gem. § 850 f II ZPO vorzubereiten, der bei der Zwangsvollstreckung wegen einer vorsitz-
lich begangenen unerlaubten Handlung dem Vollstreckungsgericht die Méglichkeit eroff-
net, den pfindbaren Teil des Arbeitseinkommens ohne Riicksicht auf die in §850 ¢ ZPO
vorgegebenen Beschrinkungen zu bestimmen, soweit nur dem Schuldner der notwendige
Unterhalt bzw. die fiir die laufenden gesetzlichen Unterhaltspflichten erforderlichen Mittel
verbleiben, erhob der Gliubiger Feststellungsklage vor dem Prozefigericht: Da sich die
Beklagten den Kredit durch falsche Angaben erschlichen hitten, sei die im Vorprozef§
zuerkannte Forderung auch unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes wegen vorsitz-
lich begangener unerlaubter Handlung begriindet.

Wahrend die Vorinstanzen die Klage als unzulissig abwiesen, gab ihr der BGH startt: Es
werde die Feststellung eines Rechtsverhaltnisses begehrt, das Feststellungsinteresse basiere
auf dem Ziel des Kligers, einen Antrag nach §850 f II ZPO in die Wege zu leiten. Die
Rechtskraft des ersten Urteils stehe einer rechtlich abweichenden Qualifizierung des Le-
benssachverhalts, der der ersten Entscheidung zugrunde gelegen habe, nicht entgegen,
solange sich nur der Streitgegenstand nicht indere. Und schlielich sei auch der Gang zum
Vollstreckungsgericht nicht der einfachere und billigere Weg, der es verbiete, das erken-
nende Gericht erneut anzurufen. Zum einen sei schon zu bezweifeln, daff das Vollstrek-

*  Zugleich eine Besprechung von BGHZ 109, 275 = KTS 1990, 276 = NJW 1990, 834 m. Anm. Link =
JZ1990,392 m. Anm. Brehm = RPfleger 1990, 246 m. Anm. Miinch = ZZP 103 (1990), 355 m. Anm.
Smid = LM Nr. 159 zu §256 ZPO.
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kungsgericht einem Antrag nach §850 f II ZPO stattgeben dirfe, wenn die vorsitzliche
unerlaubte Handlung nicht zumindest aus den Entscheidungsgriinden ersichtlich sei. Sonst
bestehe die Gefahr einer inhaltlichen Anderung des Titels, zu der das Vollstreckungsgericht
um so weniger befugt sei, als das Vollstreckungsverfahren fur die Prifung materiellrechtli-
cher Anspriiche weniger Richtigkeitsgewihr biete — man denke nur an das Anhérungsverbot
nach § 834 ZPO. Zum anderen seien die Verfahrensergebnisse nicht notwendig gleichwertig.
Das Vollstreckungsgericht habe die vorsitzliche unerlaubte Handlung lediglich als Vorfrage
zu priifen. Die Annahme, die Voraussetzungen ligen vor, kénne anders als der Feststel-
lungstitel nicht in Rechtskraft erwachsen; der Glaubiger laufe somit Gefahr, dafl ein anderes
Vollstreckungsgericht spiter abweichend entscheide'.

Wohl zu Unrecht hat man dieses Urteil als Schlufistrich unter eine unheilvolle Entwick-
lung der Judikatur gefeiert, die es den Vollstreckungsgerichten erlaubt habe, die materiell-
rechtliche Reichweite des Titels zu beurteilen®. So plausibel nimlich die Ansicht des BGH
auf den ersten Blick auch wirken mag, so wenig hilt sie einer niheren Uberpriifung stand.
Das Urteil vertragt sich weder mit den bislang gingigen Regeln des Feststellungsinteresses
(dazu II); noch mit denjenigen der materiellen Rechtskraft (dazu III); es zieht dartber
hinaus die Grenze zwischen dem erkennenden Gericht und dem Vollstreckungsgericht
falsch (dazu IV). Entgegen der Ansicht des BGH binden die nicht in Rechtskraft erwachse-
nen Feststellungen des Urteils des Prozefigerichts bzw. sonstiger Titel das Vollstreckungsge-
richt nicht, soweit es um die Modalititen des Zugriffs geht (dazu V).

II. Das Verhdltnis zwischen der Leistungs- und der Feststellungsklage

1. Dem Ziel, einen Anspruch zwangsweise durchzusetzen, dient in allererster Linie die
Leistungsklage®. Gibt ihr das Urteil statt, so verkniipft das Gesetz mit dem Leistungstitel
den Befehl an den Schuldner, seine Pflichten zu erfiillen bzw. — abgesehen von den hier nicht

1 BGHZ 109, 275 (276ff.) = KTS 1990, 276ff.; fir die Moglichkeit einer Feststellungsklage
plidieren ferner LG Miinchen I, RPfleger 1965, 277; Thomas/Putzo, ZPO, 16. Aufl., 1990,
§850f, 3 a; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 48. Aufl., 1990, §850f, 3 A b;
Zéller/Stober, ZPO, 16. Aufl., 1990, § 8501, 6; Stein/Jonas/ Miinzberg, ZPO, 20. Aufl., 1977 1f.,
§850f, 11; Stober, Forderungspfindung, 9. Aufl., 1990, Rdnr. 1193; Baur/Stiérner, Zwangsvoll-
streckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht, 11. Aufl., 1983, Rdnr. 375 Fn. 66; Grunau, NJW
1959, 1516; Schneider, MDR 1970, 770; Smid, ZZP 103 (1990), 361; Brehm, JZ 1990, 395; Miinch,
RPfleger 1990, 248f.; Bader, Zur Tragweite der Entscheidung tber die Art des Anspruchs bei
Verurteilungen im Zivilprozef, 1966, S. 125; Hoffmann, Die Aufgabenverteilung zwischen Voll-
streckungsorgan und erkennendem Gericht, Diss. 1972, S.93; zweifelnd Frisinger, Privilegierte
Forderungen in der Zwangsvollstreckung und bei der Aufrechnung, 1967, S. 135 Fn. 1; gegen eine
Feststellungsklage mangels Rechtsschutzbediirfnisses Blomeyer, Zivilprozefirecht — Vollstrek-
kungsverfahren, 1975 mit Nachtrag 1979, § 56 VII1 2; ebenso im Ergebnis Grunsky, FamRZ 1968,
282; fiir eine Leistungsklage votieren Rimmelspacher, Materiellrechtlicher Anspruch und Streitge-
genstandsprobleme im Zivilprozef, 1970, S.241; Hiendl, NJW 1962, 901; dagegen wiederum
Schneider, MDR 1970, 770, da dann zwei Titel geschaffen wiirden.

2 Smid, ZZP 103 (1990), 355f.

3 Zoller/Stephan, vor §253, 3; Rosenberg/Schwab, Zivilprozefirecht, 14. Aufl., 1986, §93 1 1.
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niher zu verfolgenden Fillen der Vollstreckung nach §894 ZPO oder der verbotenen
Durchsetzung nach § 888 II ZPO — das Gebot an die Vollstreckungsorgane, die zulissiger-
weise beantragten Vollstreckungsmafinahmen durchzufiihren®. Dieser Eigenart wegen, die
dem Feststellungsurteil definitionsgemif§ fehlt, geniefit die Leistungsklage gemeinhin den
Vorrang, soweit der Kliger mit ihrer Hilfe sein Ziel erreichen kann®. Zwar darf man nicht
unbesehen eine schlichte Subsidiaritit der Feststellungsklage postulieren®, doch sind die
bislang anerkannten Ausnahmen hier nicht einschligig. Beispielsweise geht es weder um
einen Fall, in dem vom Gegner die Befolgung auch des bloflen Feststellungstitels erwartet
werden darf’, noch war etwa eine negative Feststellungsklage anhingig, tiber die angesichts
ihrer Entscheidungsreife hitte vorab befunden werden kénnen oder miissen®. Der Klager
beschrinkte sich mit seinem Anspruch vielmehr auf einen Teil des bereits entschiedenen
Leistungsbefehls. Und schliefSlich ist der Feststellungsantrag auch nicht gegeniiber der
Leistungsklage der einfachere, besser angemessene und unter diesem Aspekt dann aus-
nahmsweise zulissige Weg®, war doch dem Antrag angesichts der erfolgreichen Leistungs-
klage bereits zur Ginze stattgegeben!®.

>~

Thomas/Putzo, Vorbem. zu § 253 11 1; Zéller/ Vollkommer, vor § 300, 7; Rosenberg/Schwab, §93 1
15 Bruns, Zivilprozefirecht, 2. Aufl., 1979, Rdnr. 128 a.

BGH, MDR 1961, 751; NJW 1984, 1118 (1119); 1986, 1815, 1816 (soweit die Leistungsklage nicht
in ihren Voraussetzungen und Risiken von der Feststellungsklage grundlegend verschieden sei);
BAGE 4, 149 (151); BAG, NJW 1962, 270; OLG Hamburg, MDR 1968, 332; OLG Diisseldorf,
FamRZ 1985, 1149; Thomas/Putzo, §256 1 5 d; AK/Fenge, ZPO, 1987, §256, 6; Stein/[onas/
Schumann, §256, 87; Rosenberg/Schwab, §94 111 1 c; Blomeyer, Zivilprozefirecht — Erkenntnis-
verfahren, 2. Aufl., 1985, §37 I11 3 a; Schlosser, Zivilprozefirecht I, 1983, Rdnr. 201.

BGH, NJW 1984, 1118, 1119; Stein/Jonas/Schumann, § 256, 87; Rosenberg/Schwab, §94 1111 c;
Pawlowski, MDR 1988, 630.

7 RGZ 92, 376 (378); 129, 31 (34); 146, 290 (294f.); BGHZ 28, 123 (126); BAGE 1, 60 (62);
Baumbach/Lauterbach/Albers/ Hartmann, §256, 5 unter »Leistungsklage«; AK/Fenge, §256, 7;
Zoller/Stephan, §256, 8 a; Stein/Jonas/Schumann, §256, 89; Rosenberg/Schwab, §94 111 1 ¢;
Blomeyer, Zivilprozefirecht — Erkenntnisverfahren, §37 111 3 a; Pawlowski, MDR 1988, 630; vgl.
fir einen Sonderfall BAG, AP Nr. 48 zu §256 ZPO (unter II 2, 3). - Die Grenze wird von der
herrschenden Meinung oft recht weit gezogen; vgl. Stein/Jonas/Schumann, §256, 89 m. Fn. 198.
RGZ 151, 65 (681.); BGHZ 18, 22 (411.); 99, 340 (3411.); BGH, NJW 1968, 50; 1973, 1500; OLG
Hamburg, MDR 1968, 923; OLG Hamm, NJW-RR 1986, 923; Thomas/Putzo, §256 15 d; Zéller/
Stephan, §256, 7; Stein/Jonas/Schumann, §256, 125; Rosenberg/Schwab, §94 1111 c.

9 Zudiesem Kriterium vgl. z. B. BGHZ 2, 250 (253); 17, 336 (338 ff.); 36, 38 (42); BGH, WM 1974,
905 (906); NJW 1978, 1420 (1421); 1984, 1118 (1119); LM Nr. 35 zu §256 ZPO; Nr. 228 zu § 1
UWG (unter III 3); Nr.3 zu §209 BEG 1956; BAGE 4, 149 (151); BAG, NJW 1962, 270;
BayObLGZ 1976, 58 (62); Thomas/Putzo, §256 15 d; Baumbach/Lauterbach/Albers/ Hartmann,
§256, 5 unter »Leistungsklage«; Rosenberg/Schwab, §94 111 1 c; Blomeyer, Zivilprozefirecht —
Erkenntnisverfahren, §37 I1I 3 a; skeptisch Pawlowski, MDR 1988, 831.

10 Zu dem oft geduflerten Argument, letztendlich giben Gesichtspunkte der Prozeff6konomie den
Ausschlag (vgl. z.B. BGH, NJW 1984, 1118 [1119]), vgl. unten IV 1.
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2. Das schliefit naturlich eine Feststellungsklage mit einem gegentiber der Leistungsklage
modifizierten bzw. ausgedehnten Streitgegenstand nichtaus'!. So kann das auf der vorsatzli-
chen unerlaubten Handlung basierende Rechtsverhiltnis vorgreiflich im Sinn des §256 11
ZPO sein — etwa wenn von ihm neben den eingeklagten Forderungen weitere Anspriche
abhingen. Abgesehen davon, daf} eine solche Zwischenfeststellungsklage nur so lange
erhoben werden kann, wie die Hauptklage noch hinsichtlich des Anspruchsgrundes vor dem
Prozefigericht in den Tatsacheninstanzen schwebt!?, setzt ihre Zulissigkeit voraus, daf§ noch
weitere Anspriiche bestehen kénnen — und auch daran fehlte es im Fall des BGH. Neben
dem eingeklagten und zugesprochenen Anspruch beriihmte sich der Klager keiner weiteren
Forderungen. Das erste Urteil hatte die Rechtsbeziehungen der Parteien umfassend geregelt.
Es bestand damit keine Méglichkeit, dafl das Rechtsverhiltnis iber den gegenwirtigen
Streitgegenstand hinaus Bedeutung gewinnen kénnte; nach allgemein anerkannten Kriterien
war der Weg einer Zwischenfeststellungsklage mithin versperrt'>. Denn wenn - so hat es
bereits das RG formuliert — mit der Hauptklage nur ein einziger Anspruch verfolgt werde
und es feststehe, daff weitere Anspriiche den Parteien nicht erwachsen seien, so fehle fiir eine
besondere Feststellung des Rechtsverhiltnisses die Grundlage, weil durch die Hauptklage
bereits rechtskriftig klargestellt werde, ob der einzige aus dem Rechtsverhiltnis erwachsene
Anspruch gegeben sei oder nicht'*!5. Damit fehlt das Feststellungsinteresse gleichermafien,
ja erst recht fiir eine isolierte Klage, die das Privileg, daff die Vorgreiflichkeit geniigen kann,
nicht kennt.

3. Das Merkmal des rechtlichen Interesses ist also bei den mit einer Leistungsklage konkur-
rierenden Feststellungsantragen auf das engste mit dem oder den (behaupteten) materiellen
Anspriichen verkniipft: Nach dem herkémmlichen Verstindnis ist die Feststellungsklage

11 RGZ 128, 359 (364); BGHZ 5, 314 (315); BGH, WM 1974, 905 (906); FamRZ 1976, 621 (622);
NJW 1984, 1118 (1119); BAG, NJW 1962, 270; Baumbach/Lauterbach/ Albers/ Hartmann, § 256,
5 unter »Leistungsklage«; Zéller/Stephan, §276, 7; Stein/Jonas/Schumann, §256, 87; Rosenberg/
Schwab, §94 111 1 c; im Ergebnis auch RGZ 148, 29 (31).

12 BGH, NJW 1961, 777 (779); MDR 1961, 751; LM Nr. 48 zu § 322 ZPO; BSG, MDR 1973, 441;
Zoller/Stephan, §256, 22; Stein/Jonas/Schumann, §256, 158; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, §256, 7 C wollen sie nur in der ersten Instanz zulassen. — Der Ausnahmefall, dafl bei
einer Abweisung der Klage weitere Anspriiche im Raume stehen kénnten (vgl. BGH, MDR 1979,
746), liegt hier nicht vor.

13 BGHZ 69, 37 (42); 83, 251 (255); BGH LM Nir. 4 zu § 280 a. F. ZPO; BAG, NJW 1966, 1140;
Thomas/Putzo, §256 11 2 a; Baumbach/Lanterbach/Albers/Hartmann, §256, 7 B; Ziller/Ste-
phan, §256, 26; Stein/Jonas/Schumann, § 256, 134; Rosenberg/Schwab, §99 111 1.

14 RGZ 144, 54 (59); 170, 328 (330). Die Bemerkung von RGZ 126, 234 (237), dies sei der Ersatz
dafiir, dafl einzelne Elemente nach § 322 I ZPO nicht in Rechtskraft erwiichsen, zielt nicht auf die
Frage der Vollstreckbarkeit gemif} den Modalititen der §§ 850 ff. ZPO.

15 Zwar mag es dem Gericht jederzeit freistehen, einer Zwischenfeststellungsklage stattzugeben, mit
der das Vorliegen einer unerlaubten Handlung bejaht wird, auch wenn sich der Leistungsanspruch
auf eine andere Grundlage stiitzen liee (OLG Kéln, MDR 1981, 678f.); zustimmend z.B.
Thomas/Putzo, §256 11 3 a; Zller/Stephan, §256, 31; Stein/Jonas/Schumann, §256, 132 Fn. 263.
Doch ist das Gericht nicht gezwungen, diesen Weg zu wihlen; es kann sich statt dessen fiir die
alternative Begriindung entscheiden (OLG Koln, MDR 1981, 678).
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zulissig, wenn ein stattgebendes Urteil entweder dem Leistungstitel nahezu vergleichbar ist
oder aber weitere Leistungstitel vorbereitet bzw. vereinfacht. Dieses System sprengt der
BGH, indem er die Zulassigkeit der Feststellungsklage nicht durch (potentielle) materielle
Anspriiche des Kligers absichert, sondern mit einer rein vollstreckungsrechtlichen Funk-
tion'®. Eine derartige Ausdehnung braucht zwar nicht von vornherein unberechtigt zu sein,
sie bringt indes einen neuen Akzent in das Verfahren vor dem erkennenden Gericht und
kann nicht — wie der BGH es tut — ihrerseits ohne niheres Zusehen als richtig unterstellt
werden. Sie laflt sich nur rechtfertigen, wenn es zur Aufgabe des Prozefigerichts gehért,
nicht nur iiber den Titel als solchen zu befinden, sondern auch iiber die Voraussetzungen des
konkreten Zugriffs auf das Vermdgen des Schuldners, sofern er nur von materiellrechtlichen
Fragen abhingt!’.

I11. Die Reichweite der Rechtskraft

1. Das Verhiltnis zwischen der Leistungs- und der Feststellungsklage wird erneut, wenn-
gleich unter einem etwas modifizierten Blickwinkel, problematisch, sobald man die mate-
rielle Rechtskraft mit ihren Konsequenzen ins Kalkil zieht. Der BGH glaubt, eine Feststel-
lungsklage sei unzulissig, falls ein neuer prozessualer Anspruch geltend gemacht werde,
wenn also die Streitgegenstinde der rechtskriftig entschiedenen Leistungsklage und der
nachtriglich erhobenen Feststellungsklage nicht identisch seien. Soweit die Feststellungs-
klage aber denselben Lebenssachverhalt, wie er dem titulierten Anspruch zugrunde liege, im

16 Eine Ausnahme liflt die herrschende Meinung fiir § 756 ZPO zu. Dort soll neben der Leistungs-
klage auf Verurteilung Zug um Zug der Kliger zudem die Feststellung beantragen konnen, dafl sich
der Schuldner im Annahmeverzug hinsichtlich der thm gebiihrenden Leistung befindet (vgl. z.B.
RG, JW 1909, 463 Nr.23; BGH, WM 1987, 1496 [1498); Jauernig/ Vollkommer, BGB, 5. Aufl.,
1990, §274, 1 c; Palandt/Heinrichs, BGB, 50. Aufl., 1991, §274, 4 m.w.N.; MinchKomm/
Keller, BGB, 2. Aufl., 1984 ff., §274, 9; Stein/Jonas/ Miinzberg, §726, 14; §756, 7; Rosenberg/
Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 10. Aufl., 1987, §16 V 1 b cc; Brox/Walker, Zwangs-
vollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1990, Rdnr.173; Lippross, Vollstreckungsrecht, 5. Aufl., 1987,
S.28; Doms, NJW 1984, 1340; Schibel, NJW 1984, 1945; wohl auch Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, §756, 3 A; Zoller/Stober, § 756, 10; nicht ganz eindeutig KG, NJW 1972, 2052
[Leistungsklage], 2053 [Feststellungsklage]). Doch ist die Primisse, daff bei Annahmeverzug des
Schuldners bei der Zug-um-Zug-Leistung nicht unbedingt verurteilt werden darf (so z.B. BGHZ
90, 354 [358 m.w.N.}; a. A. z. B. Schilken, AcP 1981 [181), 377 {f.; Christmann, DGVZ 1990, 2 f)
durchaus fragwiirdig, wie etwa die nachtragliche Beendigung des Annahmeverzugs verdeutlicht.
Wihrend sich der Schuldner gegen das unbedingte Leistungsurteil mit einer Vollstreckungsgegen-
klage wehren konnte, ist diese bei einer Feststellungsklage ausgeschlossen (vgl. z.B. Zoller/
Schneider/Herget, §767, 5 m.w.N), mit der Konsequenz, daf} auch keine einstweiligen Anord-
nungen nach §769 ZPO getroffen werden kénnen. Abgesehen davon unterscheiden sich §756
ZPO und §850f II ZPO in ihrer Funktion grundlegend. Dort geht es um die Zulissigkeit der
Zwangsvollstreckung als solche, hier dagegen um den Umfang des Zugriffs.

17 Vgl. dazu unten IV.
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Blick auf §850 f IT ZPO und mit Ricksicht auf nachtraglich bekanntgewordene Umstinde
nur rechtlich anders qualifizieren solle, stinden keine Bedenken entgegen'.

Damit stellt das Gericht die Dinge auf den Kopf. Der Grundsatz »ne bis in idem« verbietet
es, denselben Tatsachenkomplex erneut dem Gericht zu unterbreiten; die Klage ist unzulis-
sig!®. Keine Rolle spielt es dabei, ob man den Streitgegenstand durch den Antrag? oder
zusitzlich durch den Lebenssachverhalt?' definiert. Das Gericht der Leistungsklage hitte
erneut Uber die Riickzahlungspflicht aufgrund der Darlehenshingabe zu entscheiden. Einer
der eng auszulegenden Ausnahmetatbestinde ist nicht zu sehen. Weder gilt es, einen
verlorengegangenen Titel zu ersetzen? noch seine inhaltliche Unbestimmtheit zu korrigie-
ren, die bislang jede Zwangsvollstreckung verhindert hatte?>. Auch brauchen nicht Einreden
oder Einwendungen abgeschnitten zu werden — ein Ziel, das etwa eine Feststellungsklage
erlaubt, um die gem. §218 II BGB drohende Verjihrung zu verhindern?* . Allen diesen
Durchbrechungen der materiellen Rechtskraft ist gemeinsam, dafl aus dem Titel ohne die
Feststellungsklage generell nicht oder nicht mehr vollstreckt werden kann, doch 1aflt sich
damit der hier zu besprechende Fall nicht vergleichen. Am rechtskriftigen Titel selbst gibt es

18 BGHZ 109, 275 (277£.) = KTS 1990, 276 (2771{.); zustimmend im Ergebnis Miinch, RPfleger 1990,
248; a. A. Brehm, JZ 1990, 395.

19 Vgl. z.B. BGHZ 93, 287 (289); BGH, NJW 1985, 2535; 1989, 393 (394); 1989, 2133 (2134);
Thomas/Putzo, §322, 4 b; Baumbach/Lauterbach/Albers/ Hartmann, vor §§322-327, 3 A; AK/
Wassermann, §322, 14; Zéller/Vollkommer, vor §322, 19; Bruns, Zivilprozefirecht, Rdnr. 226 a;
Schlosser, Zivilprozefirecht I, Rdnr. 215; Zeiss, Zivilprozefirecht, 7. Aufl., 1989, Rdnr. 559; a. A.
(Bindungslehre) Blomeyer, Zivilprozefrecht — Erkenntnisverfahren, §88 111 2; Grunau, NJW
1959, 1517.

20 Vgl. etwa Rosenberg/Schwab, §96 111 3 m.w.N.

21 Vgl. z.B.BGHZ9,22(27); BGH, NJW 1976, 1095; 1981, 2306; 1984, 615; 1990, 1795; NJW-RR
1987, 683 (684 m.w.N.); WM 1987, 417 (418); Thomas/Putzo, Einleitung 11 7; Zéller/Vollkom-
mer, Einleitung Rdnr. 82; Zeiss, Zivilprozefirecht, Rdnr. 311 jeweils m.w.N.; fiir eine Kombina-
tion von eingliedrigem und zweigliedrigem Streitgegenstandsbegriff Blomeyer, Zivilprozefirecht —
Erkenntnisverfahren, §40 IV; Schlosser, Zivilprozeirecht 1, Rdnr. 420.

22 BGHZ 93, 287 (289); BGH, NJW 1957, 1111; Thomas/Putzo, §322, 5 b; Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, vor §§322-327, 3 C; Zoller/Vollkommer, vor §322, 20 a; Stein/Jonas/ Leipold,
§322, 201; Rosenberg/Schwab, §152 IV 1 b; Zeiss, Zivilprozefirecht, Rdnr. 558.

23 BGH, NJW 1971, 2268; Zoller/Vollkommer, vor §323, 20 a; Stein/Jonas/Leipold, §322, 200;
dhnlich BGHZ 36, 11 (14): Streit iiber die Tragweite einer Urteilsformel. — Brehm, JZ 1990, 394
hilt im Anschluf} an die hier besprochene BGH-Entscheidung eine Klage fir zuldssig, wenn der
Streit um die Feststellung des Urteilsinhalts gehe. Die zitierten Stellen (Stein/Jonas/ Miinzberg, vor
§704, 31 und § 890, 10) betreffen aber den Fall, daf} der Titel generell untauglich zur Vollstreckung
ist.

24 BGHZ 93, 287 (289ff.); Thomas/Putzo, §322, 5 b; AK/Fenge, §256, 7; Zsller/Vollkommer, vor
§322, 20 a; Stein/Jonas/ Leipold, §322, 202; Rosenberg/Schwab, §152 IV 1 b; Zeiss, Zivilproze3-
recht, Rdnr. 558; im Ergebnis auch BGHZ 4, 314 (321f.). Der Feststellungsklage steht in diesem
Zusammenhang die Rechtskraft des Leistungsurteils entgegen, soweit die Verjihrung durch die
Vornahme einer Zwangsvollstreckungsmafinahme gem. §209 11 Nr. 5 BGB unterbrochen werden
kann (vgl. BGHZ 93, 287 [294)).

25 Dariber hinaus gilt der Grundsatz, daf} das erkennende Gericht fiir die Auslegung des Titels nicht
zustindig ist, sondern daf diese Aufgabe dem Vollstreckungsgericht obliegt (vgl. z.B. Rosenberg/
Schwab, §154 1V 1 m.w.N.).
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nichts zu ritteln; schon deshalb dirfte nicht eine denselben Leistungsbefehl intendierende
neue Klage erhoben werden. Das muff auch und erst recht gelten, wenn sich der Antrag auf
die blofle Feststellung beschrinken sollte, dafl eine entsprechende Pflicht besteht?.

2. Das Verbot, das Gericht zweimal mit dem identischen Streitgegenstand zu befassen,
sperrt eine erneute Klage definitionsgemif} nicht, wenn diese einen erweiterten Streitgegen-
stand betrifft — etwa wenn die im ersten Prozefl nicht beantragte Feststellung anhingig
gemacht wird, es habe eine vorsitzliche unerlaubte Handlung vorgelegen?. Daf} zumindest
dann ein solcher mit dem Ausgangsprozef nicht identischer Streitgegenstand und nicht nur
die Auslegung des Titels?® betroffen ist, zeigt der Vergleich mit der Zwischenfeststellungs-
klage. Sie hitte den Streitgegenstand erweitert. Das kann nicht anders sein, wenn die
Feststellung erst nach Abschluf} des Prozesses begehrt wird. Der Unterschied liegt vielmehr
allein im Verlust des Privilegs, daf8 das Feststellungsinteresse durch die Vorgreiflichkeit
begriindet wird.

Da mit dem Abschluff des Hauptstreites eine Zwischenfeststellungsklage begrifflich aus-
scheidet?, verbleibt als einzige Méglichkeit, die Klage an den Voraussetzungen fiir eine
selbstindige Feststellungsklage zu messen. Deren Zulissigkeit darf jedoch nicht leichter-
hand postuliert werden, sondern hingt erneut an der Frage, ob das Interesse des Kligers
nicht an einer Erweiterung des Titels als solchem, sondern nur an der Ausdehnung des
konkreten Zugriffs in der Zwangsvollstreckung bei gleichbleibendem Umfang des Titels das
Feststellungsinteresse zu begriinden vermag.

26 Zwar soll die Rechtskraft, soweit sie iiberhaupt die rechtliche Qualifikation umfafit (vgl. vorliufig
die Darstellung bei Stein/Jonas/ Leipold, §322, 124 m.w.N. in Fn. 114 und unten V 2), den sieg-
reichen Kliger nicht daran hindern, spiter noch vorzubringen, die Leistungspflicht ergebe sich
zusitzlich noch aus anderen konkurrierenden Gesichtspunkten, auf die im ersten Urteil nicht
eingegangen worden sei (Stein/Jonas/ Leipold, §322, 131). Doch betrifft auch das nur die Frage des
Titels als solchen, nicht des konkreten Vollstreckungszugriffs, wie das Beispiel bei Stein/Jonas/
Leipold, §322, 131 veranschaulicht: Der Kliger des siegreichen Prozesses kann gegeniiber einer
Vollstreckungsgegenklage einwenden, sein Anspruch basiere auf einer vorsitzlichen unerlaubten
Handlung und sei daher gem. §393 BGB aufrechnungsfest. — Darum geht es im vorliegenden
Zusammenhang nicht. Die blofle Feststellungsklage geht entweder iiber den Streitgegenstand der
ersten Klage nicht hinaus — dann ist sie unzulissig — oder sie umfafit einen anderen Streitgegen-
stand — dann ist sie durch die Rechtskraft nicht gesperrt, bedarf ihrerseits aber erst der Rechtferti-
gung durch das Feststellungsinteresse.

27 Ebenso mit anderer Begriindung Rimmelspacher (Fn.1), S.241; thm folgend Smid, ZZP 102
(1989), 43: Da im Erstprozef Gber den erweiterten Vollstreckungszugriff nicht gestritten worden
sei, habe das erkennende Gericht dariiber dort auch nicht entscheiden kdnnen; infolgedessen stehe
einem zweiten Prozef}, in dem es um die weiter ausgreifende Vollstreckungsméglichkeit gehe, die
Sperrwirkung nicht entgegen. Doch wird damit der Streitgegenstand durch die umfassendere
Vollstreckungsméglichkeit definiert, was indes gerade die offene Frage ist.

28 So indes Miinch, RPfleger 1990, 248.

29 Vgl. die Nachw. in Fn. 12.
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IV. Die Abgrenzung der Aufgaben des ProzefS- und des Vollstreckungsgerichts

Sowohl die Uberlegungen zum Feststellungsinteresse als auch zur Reichweite der Rechts-
kraft hatten veranschaulicht, dafl die These des BGH sich aus gingigen Kategorien 16st. Die
Feststellungsklage kann demgemifl nur dann zulissig sein, wenn es nicht nur zur Aufgabe
des erkennenden Gerichts gehort, den Titel als solchen zu erlassen, sondern auch, die
konkreten Voraussetzungen der Vollstreckung zu priifen, soweit diese nur von materiell-
rechtlichen Fragen abhingen. Doch vermag das Urteil gerade in dieser Hinsicht nicht zu
uberzeugen.

1. Schon einfache prozeffskonomische Uberlegungen sind zu kurz gekommen.

a) Jeder Kliger wire — legt man die Ansicht des BGH zugrunde — gut beraten, wenn er die
Leistungs- mit der Feststellungsklage koppelte, soweit er nur glaubte, der Schuldner habe
auch eine vorsitzliche unerlaubte Handlung begangen, und soweit er befirchtete, der
Gegner konne sich, gemessen an den normalen Pfindungsfreigrenzen, als nicht hinreichend
solvent entpuppen. Diese Empfehlung kdnnte sich zum faktischen Zwang verstirken, sollte
das zumindest ungliicklich formulierte obiter dictum des BGH, die spitere Feststellungs-
klage sei trotz des titulierten Anspruchs mit Blick auf §850 f II ZPO und mit Riicksicht auf
nachtriglich bekannt gewordene Umstinde zulissig®®, so zu verstehen sein, der Kliger sei
prikludiert, wenn er die Tatsachen kenne, die eine vorsitzliche unerlaubte Handlung
begriindeten, und auch um die schlechte finanzielle Lage seines Schuldners wisse, gleich-
wohl aber nicht sofort eine entsprechende Feststellungsklage erhebe.

Damit beschwort man eine Reihe von Unzutriglichkeiten herauf. Auf der einen Seite wird
der Prozefl mit einem Streit belastet, der sich als schlichtweg miiffig erweisen kann®'. So war
im Fall des BGH die Riickzahlungspflicht als solche wohl ziemlich unproblematisch®?,
wihrend die Beklagten den Eingehungsbetrug offensichtlich vehement leugneten. Soll das
Gericht eine Entscheidung daruber zu treffen haben, wiewohl es noch gar nicht abzusehen
ist, ob der Klager einen Antrag nach §850 f II ZPO bendtigen wird, um vollstrecken zu
kénnen? Wenn man, schon um die Zahl der Feststellungsklagen in Grenzen zu halten,
fordert, der Kliger miisse dartun, dafl die Pfindung an §850 ¢ ZPO zu scheitern drohe®,
wird man ihn nicht selten vor schwierige Beweisprobleme stellen, wihrend sich diese bei
einer Priifung durch das Vollstreckungsgericht meist von selbst l6sen.

Auf der anderen Seite sind die Verfahrensregeln fiir das Gericht verschwommen. Darf es
den Leistungsanspruch vorab entscheiden, wenn er geringe Schwierigkeiten bereitet, und so
dem Kliger die Moglichkeit eroffnen, die Vollstreckung gemifl den ublichen Regeln zu

30 BGHZ 109, 275 (277) = KTS 1990, 276 (277) (Hervorhebung hinzugefiigt). — Dafiir konnte indes
der allgemeine Grundsatz sprechen, dafl der Kliger auch beziglich des Titels mit Tatsachen
prakludiert ist, die schon entstanden waren — einerlei ob er sie kannte (Thomas/Putzo, §322, 7 c);
damit paft freilich nicht das Kriterium des BGH zusammen, die Tatsachen miifiten nur nachtrig-
lich bekannt geworden sein.

31 Vgl. schon Bader (Fn. 1), S.96f.

32 Die Beklagten hatten in zweiter Instanz anerkannt; vgl. BGHZ 109, 275 = KTS 1990, 276.

33 So z.B. der Vorschlag von Link, NJW 1990, 836.
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versuchen, oder ist diese Méglichkeit wie in der Parallelproblematik der Zwischenfeststel-
lungsklage®* versperrt — mit der Konsequenz, dafl der Anspruchssteller, der sich alle Tiiren
offenhalten wollte, nunmehr linger auf den an sich weitgehend unstreitigen Leistungstitel
warten muf$*®? Wenn man eine Vorabentscheidung des Gerichts zuliflt, soll der Kliger,
dessen Vollstreckungsversuch vielleicht wider Erwarten zum Erfolg gefiihrt hat, den Fest-
stellungsantrag fiir erledigt erkliren miissen?

b) Wartet der Kliger zu — etwa weil ihm die vorsitzliche unerlaubte Handlung erst spiter
bekannt wird —, so ist er nach Ansicht des BGH gehalten, erneut notfalls durch alle drei
Instanzen zu prozessieren, sofern beim Beklagten nichts zu holen ist*. Wenn das Vollstrek-
kungsverfahren auf Zugriff ausgelegt ist*”, so miifite sich das auch in dem dafiir vorgesehenen
kiirzeren Instanzenzug niederschlagen.

c) Ebenfalls zu Verzégerungen kann die gespaltene Zustindigkeit im Rahmen des § 850 f
11 ZPO fihren. Zunichst ist das Prozef3gericht damit befafit, die vorsitzliche unerlaubte
Handlung zu kliren, im Anschluf} daran hat das Vollstreckungsgericht dasjenige festzuset-
zen, was dem Schuldner fiir seinen notwendigen Unterhalt und zur Erfillung seiner laufen-
den gesetzlichen Unterhaltspflichten zu belassen ist*®. Der Vollstreckungszugriff wird durch
die notwendige Einschaltung zweier Gerichte nicht gerade schlagkriftiger.

2. Sedes materiae ist das vom BGH nicht niher hinterfragte Axiom, das erkennende Gericht
sei die sachnihere Instanz, um die vorsitzliche unerlaubte Handlung in thren Voraussetzun-
gen zu Uberpriifen. Hilt man sich vor Augen, daff das erkennende Gericht mit einem oder
mehreren Richtern besetzt ist, wihrend im Rahmen des §850 f II ZPO gem. §20 Nr. 17
RP{IG als Vollstreckungsgericht der Rechtspfleger fungiert®, freilich mit der Pflicht,
schwierige Fragen gem. §5 I Nr. 2 RPfIG dem Richter vorzulegen*, so intendiert der BGH
auch seinen eigenen Worten nach eine hshere Richtigkeitsgewihr der Entscheidungen*'.
Gleichwohl wird die Grenze zwischen dem erkennenden Gericht und dem Vollstreckungs-
gericht damit falsch gezogen.

a) Ausgangspunkt ist eine theoretisch klare Trennungslinie: Im Erkenntnisverfahren hat

34 Zoller/Stephan, § 256, 22 und die weiteren Nachw. in Fn. 12.

35 So in der Tat Smid, ZZP 102 (1989), 42, der dies als Konsequenz aus dem Begehren des Kligers
zieht, die Verurteilung aus einer bestimmten Anspruchsgrundlage zu erreichen; ebenso schon
Hiendl, NJW 1962, 901 .

36 Vom Anerkenntnisurteil bis zum Urteil des BGH waren iiber vier Jahre vergangen. Der BGH hat
zur materiellrechtlichen Klirung der vorsitzlichen unerlaubten Handlung zuriickverwiesen; vgl.
BGH, NJW 1990, 834 (835f.) (insoweit in BGHZ 109, 275ff. und KTS 1990, 276 ff. nicht
abgedruckt).

37 So - in anderem Zusammenhang - BGHZ 109, 275 (280) = KTS 1990, 276 (279).

38 Deutlich ist das gespaltene Verfahren in der Formulierung von BGHZ 109, 275 (276) = KTS 1990,
276 (277): Der von dem Kliger in der Feststellungsklage begehrte Ausspruch soll zur Vorbereitung
eines Antrags nach §850f II ZPO dienen.

39 Thomas/Putzo, §8501, 4; Baumbach/Lauterbach/Albers/ Hartmann, §8501, 4 A; Zoller/Stober,
§850f, 10.

40 Stein/Jonas/ Miinzberg, §850f, 191.V.m. §850 b, 30.

41 BGHZ 109, 275 (280) = KTS 1990, 276 (279).
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das Gericht die Voraussetzungen des Titels festzustellen bzw. zu verneinen; ihn auf Antrag
des Gliubigers durchzusetzen ist Funktion des Vollstreckungsverfahrens*2. Dieser Aufga-
benverteilung korrespondiert eine ebenso eindeutige Abgrenzung der Zustindigkeiten: Das
Prozefigericht hat sich mit dem Leistungsbefehl zu befassen, die Vollstreckungsorgane sind
fir seine Durchsetzung zustindig. Daf} etwa bei den §§ 887 ff. ZPO das Prozefigericht auch
zu vollstrecken hat, indert an diesem Befund nichts: Insoweit fungiert es als Vollstreckungs-
organ*®, hat aber nicht mehr iiber den Anspruch als solchen zu befinden. Verdeutlicht wird
das nicht zuletzt durch die Verfahrensregeln, die sich an der Zwangsvollstreckung und nicht
am Erkenntnisverfahren orientieren**. Vor diesem Hintergrund ist die Prifung von Voll-
streckungsvoraussetzungen vor dem Prozefgericht im Urteilsverfahren systemwidrig®.

b) Den Ubergriff des Prozefgerichts ins Vollstreckungsverfahren hat man mit dem
Hinweis zu legitimieren versucht, erst der Titel gebe im Verfahren nach §850 f II ZPO den
Umfang der Vollstreckung an und schaffe so die Grundlage dafiir, daff der Gliubiger einen
erweiterten Zugriff auf das Vermégen des Schuldners beantragen konne. Das Erfordernis
einer Titulierung des die Bevorrechtigung des vollstreckenden Glaubigers begriindenden
Anspruchs kénne nicht durch den Rekurs auf ein auflerprozessual existierendes materielles
Recht des Glaubigers iiberspielt werden*. Daran ist natiirlich richtig, daf} die Vollstreckung
eines Titels bedarf. Dariiber hinaus zu fordern, auch die vorsitzliche unerlaubte Handlung
selbst misse tituliert sein, geht indes zu weit. Schon der Wortlaut des § 850 f II ZPO spricht
nicht von einem Titel, sondern von einer Forderung aus einem vorsitzlich begangenen
Delikt¥. Auch Pfindungsprivilegierungen aufgrund anderer Anspriiche —z.B. des §850 d
ZPO - sind nach herrschender Meinung nicht davon abhingig, daf§ das Prozefgericht die
Forderungen im Titel als gesetzliche Unterhaltsanspriiche im Sinn dieser Norm qualifiziert
hat*®. Obendrein widerspricht das Postulat einer derartigen Qualifikation dem Gesetz, wie

42 Zgller/Vollkommer, Einleitung Rdnr. 39; Rosenberg/Schwab, §1 1V 1, 2; Brox/Walker, Rdnr. 5;
Frisinger (Fn. 1), S.123; Smid, ZZP 102 (1989), 26. Das bedeutet nicht, daff das Prozefirecht
ausschliefflich der Rechtsdurchsetzung dient und sich daher die materiellrechtlichen Wertungen
bei der Auslegung prozefirechtlicher Normen nicht heranziehen lassen (vgl. die Kritik von Zsllner,
AcP 190 [1990], 493 f. an einer zu engen Sicht des Prozef8rechts).

43 Rosenberg/Gaul/Schilken, §71 11 vor 1; Brox/Walker, Rdnr. 1071; Gaxl, RPfleger 1971, 86.

44 So gilt etwa §802 ZPO und nicht §529 II ZPO; vgl. Zsller/Stober, §887, 6; Stein/Jonas/
Miinzberg, §887, 31 Fn. 146.

45 Eine Mittelstellung nimmt insoweit § 768 ZPO ein. Entsprechend der Scharnierfunktion zwischen
dem Erkenntnis- und dem Vollstreckungsverfahren kénnen Einwendungen nach §732 ZPO und
die Klage nach §768 ZPO parallel erhoben werden (Zsller/Schneider/Herget, §768, 1; Stein/
Jonas/Miinzberg, §732, 6), wenngleich sich hier die Aussetzung der Klage nach §148 ZPO
empfiehlt (Zoller/Schneider/Herget, § 768, 1).

46 Smid, ZZP 102 (1989), 28 {.; ihnlich 38: Der Umfang des vollstreckungsrechtlichen Zugriffs werde
durch den Titel festgelegt.

47 OLG Hamm, NJW 1973, 1332 (1333); eingerdumt auch von Hoffmann (Fn. 1), S. 90; dems., NJW
1973, 1112.

48 Vgl. fiir §850 d 1ZPO z.B. Zsller/Stober, § 850 d, 12; wohl auch Stein/Jonas/ Miinzberg, § 850 d,
41; Frisinger (Fn. 1), S.511f., 124f. — Die Argumente Smids, ZZP 102 (1989), 37f., warum aus
§850 d I ZPO keine Parallele zu der hier interessierenden Problematik folgen soll, iiberzeugen
nicht: Die Priifung nach § 850 d I ZPO will Smid dem Vollstreckungsgericht iberantworten, da es
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§54 I SGB I veranschaulicht. Wenn die Norm auf die Art des beizutreibenden Anspruchs
abstellt, einen unbestimmten Rechtsbegriff, den die herrschende Meinung unter anderem
durch die Wertung der §§850 d I, 850 f II ZPO auffiillt*, nicht ohne auch sonstige
Uberlegungen einzubeziehen, etwa das Schutzbediirfnis des Gliubigers®®, so demonstriert
das zur Geniige, dafl der weiter gehende Zugriff gerade nicht von der Titulierung dieser
Gesichtspunkte abhingen darf; eine solche alle Eventualititen und Topoi einbeziehende
Feststellung wire gar nicht méglich®'. Vor dem Hintergrund der These, allein der Titel lege
den Umfang des Vollstreckungszugriffs fest, wire dariiber hinaus das in § 850 f II ZPO dem
Vollstreckungsgericht ausdriicklich eingeriumte Ermessen® nicht zu verstehen. Erst das
Vollstreckungsorgan bestimmt die konkrete Reichweite der Pfindung.

¢) Der BGH riickt denn auch einen anderen Gesichtspunkt ins Zentrum: Das Prozefige-
richt habe den geltend gemachten Anspruch materiellrechtlich zu beurteilen, wihrend die
Vollstreckungsorgane nur die formellen Voraussetzungen priiften, von denen die Durchset-
zung abhinge, den vollstreckbaren Anspruch indes weder festzustellen noch nachzuprifen
hitten. Deswegen sei das Vollstreckungsgericht bei der Priffung, ob dem Glaubiger das
Vollstreckungsprivileg zu gewihren sei, an die Entscheidung des Prozefigerichts gebunden,
. soweit dieses einen Anspruch aus vorsitzlich begangener unerlaubter Handlung bejaht oder
verneint habe®. Sei dagegen weder aus dem Titel noch aus den Griinden das Vorliegen eines
vorsitzlichen Delikts ersichtlich und biete auch das Vorbringen des Kligers dafiir keine
Anhaltspunkte, so sei zu bezweifeln, dafl das Vollstreckungsgericht einem Antrag nach
§850 f II ZPO stattgeben diirfe. Das Vollstreckungsverfahren erscheine fir die Durchfiih-
rung von Beweisaufnahmen zur Klarung materiellrechtlicher Fragen grundsitzlich wenig
geeignet™.

nur um die Frage der vollstreckungsrechtlichen Privilegierung gehe und somit das Gericht nicht ins
Erkenntnisverfahren eintrete. Dagegen sei die Feststellung, ob ein Anspruch vorliege, Gegenstand
des Erkenntnisverfahrens. Doch ist das nicht richtig. Der Anspruch ist tituliert; lediglich seine
Qualifizierung aus einer vorsitzlichen unerlaubten Handlung ist dem Vollstreckungsgericht tiber-
tragen, um einen weiteren Zugriff in der Zwangsvollstreckung zu eréffnen.

49 Zoller/Stober, §850 i, 22; Stein/Jonas/ Miinzberg, §850 i, 67.

50 LG Koln, NJW 1977, 1640 (1641); Zéller/Stober, §850 i, 22 m.w.N.; Stein/Jonas/ Miinzberg,
§850 i, 67.

51 Daher ldf8t sich gerade nicht behaupten, die Priifungskompetenz des Vollstreckungsgerichts schei-
tere an der anderslautenden legislativen Zustandigkeitszuweisung (so aber Smid, ZZP 102 [1989],
311).

52 OLG Hamm, NJW 1973, 1332, 1333; AK/Schmidt-von Rbein, §850 f, 8; Zéller/Stober, §850 f,
7; Granau, NJW 1959, 1516; wohl auch OLG Diisseldorf, OLGZ 1972, 310; a. A. LG Essen,
MDR 1971, 325; Danzer, MDR 1960, 552; Berner, RPfleger 1959, 79, die das »kann« im
Gesetzeswortlaut als Befugnisnorm (miff)verstehen. Der gegenteilige Wortlaut der §§ 8291, 850 d
I 1, 850 g ZPO widerlegt diese Interpretation der Mindermeinung. Auch §850 f I ZPO ist
eindeutig eine Ermessensvorschrift.

53 BGHZ 109, 275 (277) = KTS 1990, 276 (278); wie der BGH z.B. Rimmelspacher (Fn. 1), S.277f.;
nicht festgelegt etwa OLG Hamm, NJW 1973, 1332 (1333).

54 BGHZ 109, 275 (279f.) = KTS 1990, 276 (279); zustimmend Thomas/Putzo, §850 f, 3 a; fiir ein
Priffungsrecht des Vollstreckungsgerichts pladieren dagegen BGHZ 36, 11 (17) (obiter); OLG
Hamm, NJW 1973, 1332 (1333); LG Krefeld, MDR 1983, 325; LG Darmstadt, RPfleger 1985,
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Vorausgesetzt wird dabei die Mdglichkeit einer klaren Unterscheidung; sie entpuppt sich
bei niherem Zusehen schnell als fiktiv. Nach § 756 ZPO darf etwa der Gerichtsvollzieher die
Zwangsvollstreckung einer Zug um Zug zu bewirkenden Leistung erst beginnen, wenn er
die dem Schuldner gebiihrende Leistung in einer den Annahmeverzug begriindenden Weise
angeboten hat, sofern die Erfiillung bzw. der Annahmeverzug nicht anderweitig nachgewie-
sen ist®. In gleicher Weise verbietet §765 ZPO Vollstreckungsmafinahmen durch das
Vollstreckungsgericht, solange nicht der Beweis gefiihrt ist, daf8 der Schuldner befriedigt ist
oder sich im Annahmeverzug befindet. Eine Grenze zwischen dem materiellrechtlichen
Anspruch, dessen Durchsetzung durch die Einrede des §320 BGB gehemmt ist, und der
formellen Voraussetzung seiner Vollstreckung — mit den angeblichen Konsequenzen fiir die
Priifungskompetenz ~ lifit sich damit gerade nicht ziehen.

Man kann diese Beobachtung verallgemeinern: Eine ganze Reihe materiellrechtlicher
Fragen — von der Zugehorigkeit der Sache zum Nachlaf}, wenn der Testamentsvollstrecker
nur mit diesem haftet, bis hin zur Zubehéreigenschaft im Sinn des § 865 II ZPO - beeinflus-
sen die Zulissigkeit bzw. den Umfang der Vollstreckung®. Dies miindet ein in die Uberle-
gung, daff man die strikte Dichotomie zwischen materiellem Recht und Prozefirecht ohne-
hin nicht durchhalten kann, dafl die beiden Gebiete ganz im Gegenteil vielfach ineinander
verwoben sind%”: Wie sollte denn auch das vom Gesetz in §765 a ZPO ausdriicklich zur
Priifung von Hirtefillen berufene Vollstreckungsgericht ohne Riicksicht auf materiellrecht-
liche Normen bis hin zu den Grundrechten auskommen®®?

Angesichts dieser Erkenntnis reduziert sich die vorsitzliche unerlaubte Handlung zu
einer Voraussetzung des erweiterten Zugriffs, die zwar die Qualifizierung des Anspruchs
betrifft, die aber, da es eben nur um eine Frage der Vollstreckung geht, auch von dem dafiir
zustindigen Organ beurteilt werden darf. Daf} damit auch materiellrechtliche Fragen in
seinen Blick geraten, ist kein Ubergriff in die Kompetenz des Prozefigerichts, sondern folgt
aus der Struktur des § 850 f II ZPO, der die Sonderbehandlung an ein vorsitzliches Delikt
kniipft, ohne dessen Bedeutung iiber die rein vollstreckungsrechtliche Funktion hinaus
auszudehnen®. Daf schon das Gesetz eine Abwigung der betroffenen Belange vorschreibt

155; Baumbach/Lanterbach/Albers/Hartmann, §850 f, 3 A a und b; Zéller/Stober, §850 f, 6;
Stein/Jonas/ Miinzberg, § 850 f, 11; Stéber, Rdnr. 1193; Brox/Walker, Rdnr. 579; Arens, in: Fest-
schrift fiir Schiedermair, 1976, S. 13; Grunsky, FamRZ 1968, 282; Kirberger, FamRZ 1974, 6381.;
Miinch, Vollstreckbare Urkunde und prozessualer Anspruch, 1989, S. 170; ders., RPfleger 1990,
250; gegen ein Priifungsrecht sprechen sich aus OLG Zweibriicken, JurBiro 1988, 934; LG
Koblenz, MDR 1969, 151; Wieczorek, ZPO, 2. Aufl., 1976 1f., §850f, E | ¢; Baumann/Brebm,
Zwangsvollstreckung, 2. Aufl., 1982, §6 II 3 d 8 Fn. 13; Knopp, FamRZ 1959, 278; Steble, BB
1959, 237; Danzer, MDR 1960, 552; Berner, RPfleger 1965, 278; Hoffmann (Fn. 1), S.93{.; ders.,
NJW 1973, 1112; bei Urteilen auch LG Diisseldorf, NJW-RR 1987, 858.

55 Vgl. unter dem Aspekt des Priifungsrechts des Gerichtsvollziehers z. B. Schneider, DGVZ 1986,
134.

56 Vgl. Schneider, DGVZ 1986, 132; Miinch, RPfleger 1990, 249.

57 Vgl. umfassend Zsllner, AcP 190 (1990), 476 ff., insbesondere 478, 4791., 485.

58 Vgl. nur den Fall BVerfGE 52, 214.

59 OLG Hamm, NJW 1973, 1332 (1333).
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und dabei etwa das Maf§ der Schuld, der erzielte Vorteil und die Dringlichkeit der Wieder-
gutmachung zu beriicksichtigen sind®, rundet das Bild ab. Zwangslaufig ist das Vollstrek-
kungsgericht mit materiellrechtlichen Fragen befafit. Die Parallele zu §54 II SGB I ist
ohnehin evident®!.

d) Damit verliert auch der Hinweis auf die geringere Gerechtigkeitsgewihr des Verfah-
rens vor dem Vollstreckungsgericht und auf die Gefahr der Uberforderung®? an Gewicht.
Wenn man dem Gerichtsvollzieher zumutet, sich in den oft durchaus diffizilen Vorausset-
zungen fiir den Annahmeverzug des Glaubigers zurechtzufinden bzw. bei der Gewahrsams-
vermutung des § 739 ZPO die Details des § 1362 BGB oder im Rahmen des § 865 I1 ZPO die
Eigenschaft als Zubehor zu Uberprifen, so darf die Feststellung oder Verneinung einer
vorsitzlichen unerlaubten Handlung fiir das Vollstreckungsgericht keine unlésbare Aufgabe
sein. Soweit der Rechtspfleger auf rechtliche Schwierigkeiten st6fit, hat er ohnedies dem
Richter vorzulegen. Fiir die Erinnerung nach §766 ZPO bzw. die Beschwerde gem. §11
RPAIG und §793 ZPO ist von vornherein der Richter zustindig, so daff zu Besorgnis vor
einem Verfahren schlechterer Qualitit kein Anlaf} besteht.

Eine geringere Richtigkeitsgewihr wire allenfalls zu befiirchten, wenn man die Beweis-
filhrung vor dem Vollstreckungsgericht beschrinken wollte — etwa nur Urkunden® oder
liquide Beweismittel® zuliefle. Doch gibt es fiir derartige systemwidrige Restriktionen
keinen tragfihigen Grund®. Vielmehr folgt das Verfahren den normalen Regeln. Das steht
fiir die Erinnerung bzw. die Beschwerde aufler Frage, gilt indes in gleicher Weise fiir den
Pfandungsbeschlufl des Vollstreckungsgerichts. Ohnehin wiirde der Hinweis auf die Ver-
fahrensbeschleunigung arg strapaziert, wenn man ihn dazu beniitzen wollte, zunachst die
Beweismittel zu beschrinken, um anschliefend den Gliubiger wegen der fehlenden Richtig-

60 Vgl. exemplarisch Zéller/Stéber, §8501, 7 und die w. Nachw. in Fn. 52.

61 Schon deshalb ist auch die Meinung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages, das
Vorliegen einer Forderung aus unerlaubter Handlung miisse sich aus dem Titel ergeben, solle das
Privileg des § 850 f II ZPO in Anspruch genommen werden konnen (vgl. BT-Drs. 768/58 sowie die
Darstellung bei Bader [Fn. 1], S. 123), angesichts des § 850 d ZPO sowie spitestens seit dem Erlaf}
von §54 11 SGB I in sich unschliissig, wiirde doch bei § 850 f 11 ZPO etwas verlangt, was sich bei
der Parallelproblematik des § 54 II SGB I von vornherein nicht verwirklichen lifit (ablehnend auch
OLG Hamm, NJW 1973, 1332 [1333]; Bader [Fn. 1], S. 123f.).

62 BGHZ 109, 275 (280) = K'TS 1990, 276 (279).

63 So in der Tat AK/Schmidt-von Rbein, § 850, 6; Schneider, MDR 1970, 770; Andeutungen auch bei
BGHZ 109, 275 (280) = KTS 1990, 276 (279); gegen langwierige Beweisaufnahmen und fiir die
Obliegenheit des Glaubigers, in derartigen Fillen eine Feststellungsklage zu erheben, Stein/Jonas/
Miinzberg, §850 f, 11 a. E.; dhnlich Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, §850 f, 3 A b:
Eine Feststellungsklage sei notwendig, wenn das Vollstreckungsverfahren zum Nachweis des
Vorsatzes ungeeignet sei.

64 So offenbar Stober, Rdnr. 1193; Bader (Fn. 1), S.125; dhnlich Kirberger, FamRZ 1974, 639: Kein
Zeugenbeweis.

65 OLG Hamm, NJW 1973, 1332 (1333); LG Krefeld, MDR 1983, 325.

13



KTS - Heft 1/1991

keitsgewihr des Verfahrens auf den CWIB nicht zigigeren Prozefl vor dem erkennenden
818
Gericht zu VCK’WCISCH“'U.

3. Esbleiben weitere vermeintliche oder reale Schwichen des Verfahrens vor dem Vollstrek-
kungsgericht, die zu einer anderen Zuordnung raten kénnten. Auf zwei Punkte weist der
BGH besonders hin.

a) Fast schon anachronistisch mutet freilich das Argument an, das Vollstreckungsgericht
diirfe den Schuldner nach §834 ZPO nicht anhoren®. Damit wird eine seit langem verfe-
stigte Verfassungslage, die auch das Bundesverfassungsgericht hinreichend oft bekraftigt
hat, miflachtet. Angesichts von Art. 103 I GG ist das Recht auf rechtliches Gehér unabhin-
gig davon zu gewihren, ob es in der konkreten Verfahrensordnung ausdriicklich vorgesehen
ist. Die Pflicht des Gerichts folgt unmittelbar aus dem Grundgesetz®®, auch fiir die Zwangs-

66 Zu Recht weist Smid, ZZP 102 (1989), 36 auf die Gefahr hin, daff das Prozef- wie das Vollstrek-
kungsgericht liber die Eignung der Beweismittel unterschiedlicher Auffassung sein und sich jeweils
fir unzustindig erkliren kénnten.

67 Auch das Argument, es konne nicht angehen, dafl das Vollstreckungsgericht die Kausalitit zu
iiberpriifen habe, wenn der Schuldner sie leugne (Hoffmann [Fn. 1], S.931.; ders., NJW 1973,
1113; ]. Blomeyer, ZZP 82 [1969], 316), iiberzeugt nicht. Soweit der Anspruch nicht rechtskriftig
festgestelltist (vgl. dazu unten V 2), verbleibt es bei den normalen Regeln — schon deshalb, weil die
vorsitzliche unerlaubte Handlung méglicherweise tatsichlich nicht kausal war.

68 BGHZ 109, 275 (280) = KTS 1990, 276 (279); vgl. ferner BGH, NJW 1983, 1859; BayObLG,
Rpfleger 1986, 98; OLG Diisseldorf, NJW 1973, 1133; OLG Koblenz, MDR 1975, 939; OLG
Kéln, MDR 1988, 683; LG Frankenthal, RPfleger 1982, 231; Zsller/Stober, §850 {, 10; Stein/
Jonas/ Miinzberg, §850 {, 22; Stober, Rdnr. 1195; Baur/Stiérner, Rdnr. 375; Schwab/Gottwald,
Verfassung und Zivilprozefl, 1984, S.55; Waldner, Der Anspruch auf rechtliches Gehor, 1989,
Rdnr. 364, soweit eine Vereitelung der Forderungspfindung durch den Schuldner nicht aus-
scheide; Smid, ZZP 102 (1989), 34{.; Christmann, RPfleger 1988, 460; a. A. OLG Hamm, NJW
1973, 1132 (1134) (da Entscheidung und nicht Vollstreckungsmafinahme); AK/Schmidt-von
Rbein, §850 {, 8 (da Ermessensentscheidung); Biichmann, NJW 1987, 174 (mit dem Vorschlag,
zunichst die Pfindung in den Grenzen des § 850 ¢ ZPO auszusprechen und das rechtliche Gehor
fir das weitere Verfahren zu gewahren); differenzierend Baumbach/Lanterbach/Albers/Hart-
mann, § 850 f, 4: Der Schuldner miisse angehdrt werden, soweit eine Prifung der wirtschaftlichen
Verhiltnisse nétig sei.

69 BVerfGE6, 12 (14); 7, 53 (57); 7, 95 (98); 8, 253 (255); 9, 89 (96); 17, 356 (361); 19, 49 (51); 20, 280
(282); 21, 132 (137); 24, 56 (62); 53, 109 (113 £.); 60, 7 (14); 61, 14 (17); 61, 37 (41); 62, 320 (322);
67, 145 (156); 67, 208 (212); 69, 145 (148 1.); 70, 93 (100); 74, 228 (233); BVerfG, NJW 1958, 2011;
1980, 1095 (1096); Schmidt-Afimann, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: 1988, Art. 103 1, 20; Riping,
in: Kommentar zum Bonner Grundgesetz, Zweitbearbeitung, Stand: Marz 1980, Art. 1031, 21;
Bleckmann, Staatsrecht 11, 3. Aufl., 1989, §2013; Knemeyer, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Hand-
buch des Staatsrechts, VI, Freiheitsrechte, 1989, §155 Rdnr. 4, 22; Stein/Jonas/Leipold, vor
§128, 16. — Daran dndert auch die Einschriankung nichts, daf} die weitere Ausgestaltung, insbe-
sondere von Priklusionsvorschriften, den einzelnen Prozeflordnungen iberlassen bleibt
(BVerfGE 9, 89 [95£.]; 60, 1 [5]; 67, 208 [211]; 74, 1 [5]; BVerfG, NJW 1990, 2373 [2374]).
Denn zum einen ist es geboten, das rechtliche Gehor direkt aus Art.103 I GG abzuleiten, wenn
es durch die einschligige Verfahrensordnung nur unzureichend gewihrt wird (BVerfGE 60, 7
[14]). Zum anderen fordert die Norm, daff die Parteien Gelegenheit zur Auflerung hatten, dies
aber aus von ihnen zu vertretenden Griinden versiumt haben, wenn die Priklusionsvorschriften
mit dem Grundgesetz vereinbar sein sollen (BVerfGE 69, 126 [137]; BVerfG, NJW 1990, 2373
[2374]). Um einen solchen Fall geht es bei § 834 ZPO nicht.
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vollstreckung’, auch fir Akte des Rechtspflegers, soweit dieser richterliche Funktionen
ausiibt’'. Natiirlich besteht die Pflicht, das rechtliche Gehér vorab zu gewihren, nicht ohne
Ausnahmen. Wie stets kann die Eilbedurftigkeit einer Mafinahme — etwa zur Sicherung
gefahrdeter Interessen — den Vollstreckungszugriff ohne eine vorherige Anhérung erforder-
lich machen’?. Doch darf man dieser Besonderheit wegen nicht den Normalfall aus dem
Auge verlieren. Regelmiflig gefdhrdet das vorzeitig gewihrte rechtliche Gehér nicht die
Chance einer weiter gehenden Pfaindung gem. §850 f IT ZPO. Mittelbar wird diese These
bestitigt durch das Urteil des BGH. Wire ein solches Risiko in einer ins Gewicht fallenden
Zahl zu befiirchten, dann hitte das auch und erst recht zu gelten, wenn der Glaubiger auf den
Weg der Feststellungsklage verwiesen wird.

Daf im iibrigen gerade bei der Ermittlung der pfindbaren Beziige bzw. der Pfindungs-
freigrenzen das rechtliche Gehor keineswegs ein Fremdkorper ist, veranschaulicht §850 b
111 ZPO”*. Ein triftiger Grund fiir die Unterscheidung, warum der Schuldner hier anzuhs-
ren ist, bei § 850 f II ZPO dagegen nicht, ist nicht zu finden. Ob man § 834 ZPO als Ent-
scheidung des Gesetzgebers interpretieren kann, wegen der nicht auszuschliefenden Gefahr
der Torpedierung der Zwangsvollstreckung brauche der Schuldner nicht angehért zu wer-
den”, und diese Restriktion fiir verfassungsmafig erachten kann, ist wegen der grobschlich-
tigen Losung duBerst problematisch’®, mag aber hier auf sich beruhen. §850 b III ZPO und
das darin niedergelegte Anhorungsgebot resultiert vor diesem Hintergrund aus der jeden-
falls fehlenden Méglichkeit des Schuldners, die Zwangsvollstreckung durch eine Vorauszes-

70 Schmidt-Afimann, in: Maunz/Diirig, Art. 103 1, 57.

71 Schmidt-APmann, in: Maunz/Diirig, Art. 103 1, 55; Eickmann, RPfleger 1982, 450; fiir Anderun-
gen der angefochtenen Entscheidung auch Bassenge/Herbst, FGG/RPAIG, 5. Aufl., 1990, § 11
RPAIG, 5.

72 BVerfGE 9, 89 (98); 18, 399 (404); 49, 329 (342); 57, 346 (3591.); 65, 227 (233); 70, 180 (188£.); 76,
363 (394); Schmidt-Afimann, in: Maunz/Diirig, Art. 103 1, 93; BK/Riping, Art. 1031, 63; Jarass/
Pieroth, Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland, 1989, Art. 103,.5; von Miinch/Kunig,
Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl., 1983, Art. 103, 15 unter »Eil- und Sicherungsmafinahmen«:
Unterlassung des rechtlichen Gehdrs mufl vom Zweck der Mafinahme »unabweisbar« gefordert
sein; Knemeyer, in: Isensee/Kirchhof, §155 Rdnr. 33-35; Bleckmann, Staatsrecht II, §20 1 3;
Eickmann, RPfleger 1982, 452.

73 Die Soll-Vorschrift des §850 b ITII ZPO ist verfassungskonform als zwingendes Anhérungsgebot
zu interpretieren; vgl. z. B. Eickmann, RPfleger 1982, 452 m.w.N.; Waldner (Fn. 68), Rdnr. 365
sowie allgemein Schmidt-AfSmann, in: Mannz/Diirig, Art. 103 1, 23.

74 Vgl. z.B. BGH, NJW 1983, 1859; BAG, NJW 1977, 55; Thomas/Putzo, §834; Baumbach/
Lanterbach/Albers/Hartmann, §834, 1; Zoller/Stober, vor §704, 28; §834, 1; Stein/Jonas/Lei-
pold, vor § 128, 48; Stein/Jonas/ Miinzberg, §834, 1; Rosenberg/Gaul/Schilken, §§2 111,511 1, 28
II 2; Eickmann, RPfleger 1982, 454 m. Hinweis auf BVerfGE 9, 89 (98), wo es indes um die
Anordnung von Untersuchungshaft gegangen war.

75 Wenn es eine rein tatsichliche Frage ist, ob in der Praxis eine derartige Gefahr nahezu regelmifig
vorliegt, eine Problematik, die das zustindige Gericht unter Abwagung aller Umstinde priifen und
entscheiden muff, wobei es allerdings nicht gehindert ist, allgemeine Erfahrungsgrundsitze heran-
zuziehen, kurzum, wenn die Entscheidung dariiber, ob von der vorherigen Anhérung des Voll-
streckungsschuldners abgesehen werden darf, dem richterlichen Ermessen im Einzelfall iiberlassen
bleibt (BVerfGE 57, 346 [3591.]), dann diirfte ein die Anh6rung generell untersagendes Gesetz
zumindest verfassungskonform zu restringieren, wenn nicht schlicht zu verwerfen sein.
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sion ins Leere laufen zu lassen: Angesichts des § 400 BGB mifilingt die Abtretung’®. Es ist
gewihrleistet, daff der Pfindungsbeschlufl des Gerichts stets vor einer erst ab diesem
Zeitpunkt moglichen Zession liegt’”’; der Gliubiger bedarf nicht des Uberraschungsef-
fekts”8. Nicht anders ist die Lage bei § 850 f II ZPO”°. §850 ¢ ZPO verbietet zunichst eine
weiter gehende Pfandung; damit schlagt vor dem Beschluff nach §850 f II ZPO auch eine
Zession fehl. Der Glaubiger braucht also nicht unter Hintansetzung von Grundrechten des
Schuldners geschiitzt zu werden®.

b) Ernster zu nehmen ist das zweite Bedenken des BGH. Das Feststellungsurteil wirde
das Vollstreckungsgericht bei der Entscheidung nach §850 f II ZPO binden, wihrend das
Vollstreckungsgericht den Anspruch aus einer vorsitzlichen unerlaubten Handlung nur als
Vorfrage und in bezug auf eine konkrete Vollstreckungsmafinahme untersuchen kénnte.
Neue Pfindungen, etwa nach einem Wechsel des Arbeitsplatzes, brichten die Gefahr fir den
Gliubiger mit sich, dafl das nunmehr ortlich zustindige Gericht die materiellrechtliche
Vorfrage abweichend beurteile®!. Das Argument wiegt indes geringer, als es auf den ersten
Blick scheinen mag. Zum einen bleibt die einmal begriindete Zustindigkeit des Gerichts
nach §828 II ZPO fur alle im gleichen Verfahren notig werdenden Handlungen erhalten, so
dafl etwa ein Wohnsitzwechsel des Schuldners allein noch nichts an der ortlichen Zustindig-
keit indert®. Zum anderen hilft auch eine rechtskriftige Feststellung dem Glaubiger nicht in
allen Fillen weiter. Denn das zweite Vollstreckungsgericht bleibt in seiner Entscheidung
nach § 850 f II ZPO jedenfalls insoweit frei, als es den erweiterten Pfindungszugriff gewah-
ren kann, indes nach wohl herrschender Meinung nicht mufi®. Letztlich — und das ist das
entscheidende Argument - zeigen die §§ 850 b II ZPO, 54 II SGB I, daf} ein solcher Nachteil
systemimmanent ist. Obgleich bei diesen Normen die vorsatzliche unerlaubte Handlung in

76 BGH, NJW 1970, 282 [283]; MiinchKomm/Roth, §400, 2; Soergel/Zeiss, BGB, 12. Aufl.,
1987 ff., §400, 1 i.V.m. §394, 2; Standinger/Kaduk, BGB, 12. Aufl., 1978ff., §400, 1 i.V.m.
§394, 16; Brox/Walker, Rdnr. 604; ebenso fiir den Parallelfall des Aufrechnungsverbots nach
§394 BGB BGH, WM 1962, 1090 (1091); MiinchKomm/von Feldmann, §394, 3. .

77 MiinchKomm/Roth, § 400, 3; Soergel/Zeiss, §400, 11.V.m. § 394, 2; ebenso fir den Parallelfall des
Aufrechnungsverbots nach §394 BGB RG, DR 1943, 952 Nr. 14; BGH, WM 1962, 1090 (1091);
KG, OLGZ 1970, 17 (18f.); OLG Diisseldorf, FamRZ 1981, 970 (971); Palandt/Heinrichs, § 394,
3; MiinchKomm/von Feldmann, §394, 3; Staudinger/Kaduk, §394, 16.

78 Eickmann, RPfleger 1982, 456. — Die Gefahr einer vorzeitigen Einziehung durch den Schuldner,
auf die das LG Frankenthal, RPfleger 1982, 231, 232 hinweist, ist bei laufenden Lohnbeziigen
wesentlich kleiner als diejenige der Vorauszession. Sie wird — wie §850 b IIT ZPO zeigt — vom
Gesetzgeber auch geringer veranschlagt; diese Wertentscheidung strahlt auf die Parallelproblema-
tik des § 850 f II ZPO aus.

79 A. A. OLG Koblenz, MDR 1975, 939, das aus dem Schweigen des Gesetzes den Gegenschluf}
ableitet.

80 Die irrige Ansicht, im Rahmen des § 54 SGB I brauche der Schuldner nicht angehért zu werden
(vgl. z.B. Eickmann, RPfleger 1982, 456 m.w.N. in Fn. 120, 121, 123), hat der Gesetzgeber selbst
durch den Erlaf§ von §54 VI SGB I korrigiert.

81 BGHZ 109, 275 (281) = KTS 1990, 276 (280); Miinch, RPfleger 1990, 249 (»dieser Gedanke trigt
fiir sich allein die Entscheidung«); Brebm, JZ 1990, 395.

82 Zoller/Stober, § 828, 2; Stein/Jonas/ Miinzberg, § 828, 8; Stober, Rdnr. 453.

83 Zoller/Stober, §850 f, 7; Stein/Jonas/ Miinzberg, § 850 f, 14; Stober, Rdnr. 1195.
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in Abwigung mit einzugehen hat®, wiirde auch eine rechtskriftige Feststellung die Voll-
streckungsgerichte nicht binden, da sie eine Reihe anderer Kriterien bertcksichtigen kdnnen
und miissen.

4. Nach alledem ist das Vollstreckungsgericht jedenfalls dazu berufen, die Voraussetzungen
des konkreten Zugriffs zu iiberpriifen. Man hat sogar noch einen Schritt weiter zu gehen und
eine Feststellungsklage, die n#r*> den Zweck hitte, einen Antrag nach §850 f II ZPO
vorzubereiten, fur unzulissig zu halten. Wer namlich neben dem Vollstreckungsgericht auch
das erkennende Gericht fiir zustindig erachtet®, muf erneut einen Systembruch in Kauf
nehmen. Es ist inkonsequent, bei § 850 f II ZPO die Entscheidung iiber das Vorliegen einer
vorsitzlichen unerlaubten Handlung auch dem Prozefigericht anzuvertrauen, wenn dieselbe
Frage im Rahmen des §54 II SGB I — und zwar ausschliefllich — vom Vollstreckungsgericht
gelost werden mufl.

5. Der Vorrang des Vollstreckungsgerichts gilt auch gegeniiber einem kiirzlich in die
Diskussion gebrachten Vorschlag, der eine fir notwendig befundene Titelerginzung dem
Klauselerteilungsverfahren iiberantworten will¥’; ihm ist nicht zu folgen®s.

a) Fraglich ist schon der angebliche Vorteil der Zustindigkeitsverlagerung. Die Méglich-
keit einer nichtstreitigen Erledigung durch die Erklirung des Schuldners, die Voraussetzun-
gen einer privilegierten Pfindung ligen vor, als Gewinn zu bezeichnen® ist Folge der
voreiligen Auffassung, das Vollstreckungsgericht sei fiir solche Feststellungen nicht zustin-
dig, und iiberfliissig, wenn man sich auf die gesetzliche Aufgabenverteilung besinnt. Kommt
es dagegen gemifl §731 ZPO zur Klage vor dem Prozefigericht, so verschwinden die
Unterschiede zur Ansicht des BGH jedenfalls dann, wenn man dieses Verfahren mit der
herrschenden Meinung als prozessuale Feststellungsklage begreift*.

84 Vgl. die Nachw. in Fn. 49.

85 Anders, wenn die (Zwischen)Feststellungsklage aus anderen Griinden zulissig ist. Dann ist im
Rahmen der Rechtskraft das Vollstreckungsgericht an die Entscheidung des Prozef3gerichts gebun-
den; vgl. dazu unten V 2.

86 So jedoch — mit umgekehrtem Vorzeichen — die herrschende Meinung: Neben dem erkennenden
Gericht sei auch das Vollstreckungsgericht zustindig; vgl. z.B. LG Krefeld, MDR 1970, 768
(769); Thomas/Putzo, §850 f, 3 a; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, §850 f, 6; AK/
Schmidt-von Rhbein, §850 f, 6; Zoller/Stober, §850 f, 6; Stein/Jonas/Miinzberg, §850 f, 11;
Stéber, Rdnr. 1193; Miinch (Fn.54), S. 170 m.w.N.; Brebm, JZ 1990, 396; a. A. (keine Feststel-
lungsklage) OLG Hamm, NJW 1973, 1332 (1333); LG Krefeld, MDR 1983, 325; wohl auch
Grunsky, FamRZ 1968, 282. — Dagegen spricht auch nicht die von der herrschenden Meinung im
Rahmen des § 756 ZPO propagierte Moglichkeit ciner Feststellungsklage (vgl. Fn. 16). Uberzeugt
die Ansicht schon nicht, so sind die Fille jedenfalls nicht vergleichbar. Insbesondere ist durch die
Zulassung einer Feststellungsklage bei § 756 ZPO kein Systembruch zu gewirtigen.

87 Smid, ZZP 102 (1989), 47 ff.; ders., ZZP 103 (1990), 362; zustimmend wohl Thomas/Putzo,
§850 f, 3 a.

88 Ablehnend auch Stéber, Rdnr. 1193 Fn. 9; Miinch, RPfleger 1990, 250.

89 Smid, ZZP 102 (1989), 51.

90, LG Hildesheim, NJW 1964, 1232 (1233); Thomas/Putzo, §731, 1 b; Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, §731, 1; Zéller/Stéber, §731, 4; Rosenberg/Gaul/Schilken, §17 11 2 d; Blo-

17



KTS - Heft 1/1991

b) Man hat zudem darauf hingewiesen, dafl §726 I ZPO auch vom dogmatischen
Konzept her nicht paflt, fordert die Norm doch ausdriicklich, daf der Titel weitere
Voraussetzungen nennt und nicht planwidrig unvollstindig geblieben ist; das Klauseler-
teilungsverfahren dient nicht dazu, einen vollstreckbaren Inhalt des Titels erst zu schaf-
fen®!.

c) Letztendlich geht es wieder um dieselbe Aporie, vor der auch der BGH steht. Die
Entscheidung iiber die vorsitzliche unerlaubte Handlung wird dem Klauselerteilungs-
verfahren tbertragen, wihrend die exakt gleiche Frage bei §54 II SGB I vom Vollstrek-
kungsgericht beantwortet werden muff. Es gibt keinen tragfihigen Grund, fiir einen sol-
chen Systembruch zu votieren.

V. Zur Frage der Bindung des Vollstreckungsgerichts an die Meinung des Prozefigerichts

Die Uberlegungen beschrinkten sich bislang auf den Fall, daff aus dem Leistungsurteil keine
Riickschliisse auf das Vorliegen einer vorsitzlichen unerlaubten Handlung méglich sind.
Aufert sich das Urteil zu dieser Frage, so treten weitere Probleme auf.

1. Die ganz herrschende Meinung will das Vollstreckungsgericht an die Meinung des
erkennenden Gerichts binden, soweit dieses zumindest in den Entscheidungsgriinden einen
Anspruch aus vorsitzlich begangener unerlaubter Handlung bejaht oder verneint hat”. Das
liberzeugt nicht. Zwar wird sich kein Vollstreckungsgericht leichtfertig tiber die Erkennt-
nisse hinwegsetzen, die das Prozefigericht gewonnen hat. Doch manévriert die herrschende
Meinung den Schuldner in eine fiir thn untragbare Zwickmiihle. Soweit man es nimlich dem
Beklagten verwehrt, Berufung mit dem Ziel einzulegen, die Verurteilung aufgrund einer
anderen Anspruchsgrundlage zu erreichen®, beraubt man ihn jedes Mittels, sich gegen
Feststellungen des erkennenden Gerichts zu wehren, die dieses im Hinblick auf eine vorsitz-
liche unerlaubte Handlung getroffen hat. Eine solche Verteidigungsméglichkeit ist dem

meyer, Zivilprozefirecht — Vollstreckungsverfahren, §16 IV 1 d; Baur/Stiirner, Rdnr. 275; Brox/
Walker, Rdnr. 131; Janernig, Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht, 19. Aufl., 1990, §4 V 4;
a. A. (prozessuale Gestaltungsklage) Stein/Jonas/ Miinzberg, §731, 8; Gerbardt, Vollstreckungs-
recht, 2. Aufl., 1982, §5 V 2; offen gelassen von Bruns/Peters, Zwangsvollstreckungsrecht,
3. Aufl., 1987, §9 III 1. Die abweichende Einordnung indert nichts daran, dafl wie bei der
Feststellungsklage das erkennende Gericht erneut bemiiht werden muf.

91 Miinch, RPfleger 1990, 250.

92 Vgl. schon die Nachw. in Fn.53; ferner OLG Disseldorf, NJW 1973, 1133; Thomas/Putzo,
§850 f, 3 a; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, §850 {, 3 A a; Zéller/Stober, §850 f, 6;
Stein/Jonas/ Miinzberg, §850 f, 10; Wieczorek, §850 f E I c; Stober, Rdnr. 1193 m. Fn. 8; Gru-
nau, NJW 1959, 1516; Steble, BB 1959, 237; J. Blomeyer, ZZP 82 (1969), 316; Smid, ZZP 102
(1989), 23; enger (nur bei Ausspruch im Tenor) Hoffmann (Fn.1), S. 96; ders., NJW 1973, 1113; a.
A. Brebm, JZ 1990, 395; Bader (Fn. 1), S. 121 {{.; Frisinger (Fn. 1), S. 126 ff., 134.

93 OLG Koln, RPfleger 1986, 184; Thomas/Putzo, Vorbem. zu §511, 2 b; Baumbach/Lanterbach/
Albers/Hartmann, Grundziige vor §511, 3 A b; Zoller/Schneider, vor §511, 19; Rosenberg/
Schwab, §137 11 3 a; Baur, in: Festschrift fiir Lent, 1957, S. 14; Bull, SchlHA 1962, 231; Link,
NJW 1990, 836.
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Schuldner daher vor dem Vollstreckungsgericht einzuriumen, soll er nicht zum wehrlosen
Opfer des erweiterten Zugriffs degradiert werden. Selbst wenn man jedoch ein Rechtsmittel
grundsitzlich zulift, um die Begriindung zu bekimpfen®, kann es dem Beklagten unzu-
mutbar sein, sich gegen das Urteil zu wehren, nur um fiir den vielleicht ex ante véllig
unwahrscheinlichen Fall eines Zugriffs gem. §850 f II ZPO gewappnet zu sein. Mit ver-
tauschten Vorzeichen treten hier erneut all diejenigen Probleme zutage, die auch eine
Feststellungsklage des Anspruchstellers als im héchsten Mafle unékonomisch dartaten.

Fiir einen Spezialfall des Titels, nimlich den Vollstreckungsbescheid, wird diese Aporie
des Beklagten denn auch schirfer gesehen und jedenfalls von einigen beriicksichtigt. Dem
Schuldner sei es nicht anzusinnen, den Titel deswegen anzugreifen, weil ihm die Begriin-
dung, er habe ein vorsitzliches Delikt begangen, als nicht zutreffend erscheine; erst das
Vollstreckungsgericht kénne die entsprechenden Feststellungen treffen®%. Der Sonderfall
zeigt nur schlaglichtartig, was generell gilt: Fragen des konkreten Vollstreckungszugriffs
sind im Verfahren vor dem erkennenden Gericht fehl am Platz.

Dagegen liflt sich auch nicht vorbringen, die nahezu einhellige Ansicht akzeptiere die
Bindung des Vollstreckungsgerichts an die Behandlung der Parteien als partei- und prozef}-
fihig durch das Prozefigericht”’. Die Bindung — soweit man sie iiberhaupt zu Recht postu-
liert — wird allgemein aus der Rechtskraft der Entscheidung gefolgert, die sich eben auf die

94 Stein/Jonas/Grunsky, Allgemeine Einleitung zu §§511ff., 59; Schwab, in: Festschrift fiir Botti-
cher, 1969, S.337; Smid, ZZP 102 (1989), 43; Bader (Fn. 1), S.95{.; wohl auch OLG Hamm,
NJW 1973, 1332 (1333); Brox, ZZP 81 (1968), 408.

95 OLG Hamm, NJW 1973, 1332 (1333); LG Diisseldorf NJW-RR 1987, 758f.; Brox/Walker,
Rdnr. 579; Biichmann, NJW 1987, 173; Link, NJW 1990, 836; wohl auch AG Freyung MDR
1986, 595; a. A. vor allem Smid, ZZP 102 (1989), 551.; ders., ZZP 103 (1990), 363, der es dem
Schuldner in der Tat ausdriicklich zumutet, nur wegen der vom Gliubiger ausgesprochenen
Qualifizierung des Anspruchs aus einer vorsitzlichen unerlaubten Handlung Widerspruch bzw.
Einspruch einzulegen; vgl. ferner OLG Diisseldorf, NJW 1973, 1133f.; LG Wuppertal, MDR
1976, 54; LG Darmstadt, RPfleger 1985, 155; Thomas/Putzo, §850 f, 3 a; Ziller/Stober, § 8501,
6; Stober, Rdnr.1193; Danzer, MDR 1960, 552. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
§850 f, 3 A alassen wegen des Wegfalls der Schliissigkeitspriifung die formularmiBige Behauptung
nicht ausreichen; Stein/Jonas/Miinzberg, § 8501, 10, 12 bindet das Vollstreckungsgericht an die
Feststellung der unerlaubten Handlung durch das Prozefigericht, nicht jedoch an die Feststellung
der Schuldform.

96 Die herrschende Meinung ist um so befremdlicher, als dem Schuldner und Antragsgegner nur
zusitzliche Kosten erwachsen. Im Zweifel spricht das Gericht den Anspruch aus der konkurrie-
renden — wie unterstellt werden mag: unstreitigen — Anspruchsgrundlage zu (vgl. dazu Biichmann,
NJW 1987, 173).

97 Zoller/Stober, vor §704, 16; Stein/Jonas/ Miinzberg, vor §704, 77; Baur/Stirner, Rdnr.152;
Rosenberg/Gaul/Schilken, §23 11 5 b; Brox/Walker, Rdnr. 26; Janernig, Zwangsvollstreckungs-
und Konkursrecht, § 1 VII; Schlosser, Zivilprozefirecht I1, 1984, Rdnr. 37; Lippross, S. 10; Arens,
in: Festschrift fiir Schiedermair, S. 10; Hoffmann, KTS 1973, 155; Kube, MDR 1969, 11; Schnei-
der, DGVZ 1986, 133; ders., DGVZ 1987, 54; Mager, DGVZ 1970, 37f.; Brammsen, JurBiiro
1981, 17; mit Abweichungen H. Roth, JZ 1987, 901 (Bindung nur bei Erérterung und ausdriickli-
cher Bejahung der Prozefifihigkeit); ebenso im Ergebnis Kirberger, FamRZ 1974, 639; a. A.
Schiiler, JurBiiro 1974, 1218; Koch, DGVZ 1966, 135; bei spiterem Wegfall der Prozefifihigkeit
und Ubersehen der fehlenden Prozefifihigkeit auch Kunz, DGVZ 1979, 56.
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Partei- und Prozefifihigkeit erstrecke®. Soweit solche rechtskriftigen Feststellungen aber
fehlen, fihrt dies zu einer abweichenden Beurteilung.

2. In der Tat zieht die rechtskriftige Feststellung der vorsatzlichen unerlaubten Handlung
eine Grenze — man denke an eine (wegen weiterer im Raum stehender Anspriiche zulissige)
Zwischenfeststellungsklage, durch deren Urteil das Vorliegen einer vorsitzlichen unerlaub-
ten Handlung nach §826 BGB bejaht wird. An dieses Urteil ist nach allgemeinen Regeln
auch das Vollstreckungsgericht gebunden® '%°. Die soeben aufgezeigten Verwerfungen sind
hier nicht zu befiirchten. Gegen ein Urteil, das der Zwischenfeststellungsklage stattgibr,
kann und muf sich der Schuldner wehren. Er ist dazu schon deshalb gehalten, weil er sonst
riskiert, gegeniiber weiteren Leistungsklagen mit seinem Vorbringen, es habe keine vorsitz-
liche unerlaubte Handlung vorgelegen, prikludiert zu sein. Bei einem Vollstreckungsbe-
scheid braucht er derartiges nicht zu befiirchten. Denn da dieser nur fiir einen Zahlungsan-
spruch und nicht mit dem Ziel der rechtskriftigen Feststellung erwirkt werden kann, droht
keine Festlegung, was das Vorliegen einer vorsitzlichen unerlaubten Handlung mit ihren
Konsequenzen fir § 850 f IT ZPO angeht.

Abgrenzungsschwierigkeiten sind vorprogrammiert, soweit es um die Reichweite der
Rechtskraft geht. Bekanntlich will der BGH — mit Modifikationen im Detail — auch das
qualifizierende Rechtsverhiltnis an der Rechtskraft teilhaben lassen!®'. Damit diirften zwar
die Grenzlinien zur Zwischenfeststellungsklage, die gerade den Ausgleich dafiir schaffen

98 Zoller/Stober, vor §704, 16; Stein/Jonas/ Miinzberg, vor §704, 77; Lippross, S.10; Arens, in:
Festschrift fiir Schiedermair, S.111., S. 15; Hoffmann, KTS 1973, 155; Schneider, DGVZ 1987,
54. Verneint man — wie H. Roth, JZ 1987, 901 —die Bindung, so entfillt das Problem natiirlich auch
im Rahmen des §850 f II ZPO.
99 Vgl. die Nachw. in Fn. 98; ferner Bader (Fn. 1), S. 124{.; Brehm, JZ 1990, 395; Miinch, RPfleger
1990, 249 m. Fn. 8.
100 Besondere Probleme werfen noch nicht rechtskriftige Urteile auf. Hierzu werden unterschiedliche
Losungen angeboten. Generell vorzugswiirdig sei der Gedanke einer — allerdings nicht niher
entfalteten Bindungswirkung (so Grunsky, FamRZ 1968, 282; ebenso fiir § 850 { Il Rimmelspacher
[Fn.1], S.277f.; ablehnend Arens, in: Festschrift fiir Schiedermair, S.8). Doch bleibt diese
Ansicht eine Begriindung letztendlich schuldig. Andere schlagen die interne Bindung nach §318
ZPO vor (Hoffmann, KTS 1973, 156; Miinch, RPfleger 1990, 249 m. Fn. 8). Damit sind die Fille
nicht 18sbar, in denen das Vollstreckungsgericht wegen §828 II nicht einmal ortlich mit dem
Prozefigericht iibereinstimmt. Vorzugswiirdig ist daher der Gedanke, dafl vorliufig vollstreckbare
Urteile bis zu ihrer Aufhebung jedenfalls vollstreckungsrechtlich weithin wie rechtskraftige Titel
behandelt werden. Das erklirt auch das Parallelproblem der Bindung an die Feststellung tiber die
Partei- und Prozef}fihigkeit (vgl. auch Schlosser, Zivilprozefrecht I, Rdnr. 37).
RGZ 126, 234 (237) (»typischer Rechtsgrund des Anspruchs [Kauf oder Gesellschaft]«); 136, 162
(163); BGHZ 42, 340 (349); BGH, LM Nir. 15 zu § 81 BEG 1956; Habscheid, Streitgegenstand im
Zivilprozef}, 1956, S. 123; Arens, Streitgegenstand und Rechtskraft im aktienrechtlichen Anfech-
tungsverfahren, 1960, S.24ff., 44; Biichmann, NJW 1987, 173; dhnlich Lent, ZZP 65 (1952),
343 1f.; ders., ZZP 73 (1960), 318; Miinch (Fn.54), S.147f. (»Zuordnungskriterium«); ders.,
RPfleger 1990, 248 Fn. 5; a. A. LG Stuttgart, ZZP 69 (1956), 183 (184); Nikisch, Der Streitgegen-
stand im ZivilprozeB}, 1935, S. 1481.; Jaunernig, Das fehlerhafte Zivilurteil, 1958, S. 115{f.; Geor-
giades, Die Anspruchskonkurrenz im Zivilrecht und im Zivilprozefirecht, 1968, S. 261; Brox, ZZP
81 (1968), 389; skeptisch auch Stein/Jonas/Leipold, §322, 127 {f.
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soll, daf die Elemente des Urteils nicht in Rechtskraft erwachsen, verwischt werden'%2, doch
braucht das Problem im hier interessierenden Kontext nicht in alle Veristelungen verfolgt zu
werden. Zum einen soll nach herrschender Meinung jedenfalls die Schuldform nicht an der
Rechtskraft teilhaben!®, zum anderen ist nur eine Vorfrage thematisiert: Wie man sich in der
Frage der Rechtskraft entscheidet, spiegelt sich getreulich in der Bindung des Vollstrek-
kungsgerichts wider: Sie reicht so weit wie die Rechtskraft!®,

VI. Zusammenfassung

1. Das Vollstreckungsgericht ist zur eigenstindigen Priifung der Voraussetzungen fiir die
Zwangsvollstreckung berufen, auch soweit es um den privilegierten Zugriff nach § 850 f II

ZPO geht.

2. Das erkennende Gericht ist dafiir nicht zustindig. Insbesondere begriindet das blofie
Interesse des Glaubigers an der weiter reichenden Vollstreckungsméoglichkeit allein nicht das
Feststellungsinteresse. Das gilt auch fiir eine Zwischenfeststellungsklage, wenn keine weite-
ren Anspriiche in Rede stehen.

3. Gebunden ist das Vollstreckungsgericht an die rechtskriftige Feststellung einer vorsitzli-
chen unerlaubten Handlung, soweit diese etwa aufgrund einer — nach allgemeinen Regeln
zulissigen — Zwischenfeststellungsklage getroffen wurde.

102 Brox, ZZP 81 (1968), 389; ablehnend auch Brehm, JZ 1990, 395.

103 BGH, LM Nr. 2 zu §322 ZPO; Zéller/Vollkommer, vor §322, 32; Stein/Jonas/Leipold, §322,
130; Stein/Jonas/ Miinzberg, §850 f, 12; Frisinger (Fn. 1), S. 133f.; Grunsky, FamRZ 1968, 282;
Biichmann, NJW 1987, 173 Fn. 23.

104 Jedenfalls keine Bindung tritt beim Vollstreckungsbescheid ein. Denn sonst wiirde das Mahnver-
fahren entgegen dem klaren Wortlaut des §6881 ZPO nicht nur Leistungstitel schaffen, sondern
auch rechtskriftige Feststellungen treffen kénnen. Selbst wenn also der Gliubiger die vorsitzliche
unerlaubte Handlung ausdriicklich als Anspruchsgrundlage nennt, ist das Vollstreckungsgericht
daran in keiner Weise gebunden.
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