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§ 1 Einfiihrung

In Lehre und Rechtsprechung ist anerkannt,® dass ein zivilrechtliches Urteil
nicht nur fehlerhaft, sondern unter bestimmten Bedingungen sogar wir-
kungslos sein kann.? Ebenfalls hilt ein groBer Teil von Schrifttum und
Rechtsprechung die Feststellungsklage gem. § 256 ZPO fiir einen zuldssigen
Rechtsbehelf zur Entscheidung iiber die Urteilsnichtigkeit.> Obwohl deshalb
der Eindruck entstehen mag, dass die Zuléssigkeit der Feststellungsklage bei
nichtigen Urteilen weitestgehend unproblematisch ist — die einzelnen Zulds-
sigkeitsvoraussetzungen werden in diesem Kontext nur selten eingehender
behandelt —, wird man bei néherer Betrachtung bemerken, dass schon nicht
ohne weiteres ersichtlich ist, was in diesem Fall der richtige Feststellungsge-
genstand ist. Das Rechtsverhiltnis i.S.v. § 256 ZPO ist nach allgemeiner An-

sicht eine auf einem konkreten Sachverhalt beruhende rechtliche Beziehung

1 Welche Griinde im Einzelnen zur Nichtigkeit flihren, ist dagegen vielfach umstritten.
Darauf wird noch spéter einzugehen sein.

2 BGH NJW 1994, 2832, 2833; NJW - RR 1996, 659 (Berufungsurteil kénne wegen Un-
bestimmbheit insgesamt keine ,,Rechtswirkungen‘ mehr erzeugen); NJW 2010, 3100,
3001 (Urteil, das gegentiiber einer nichtexistenten Partei ergehe, entfalte , keine Rechts-
wirkungen*); BayOblG NJW- RR 2000, 671, 672 (nichtiger Beschwerdebeschluss);
OLG Frankfurt a.M. ZWE 2013, 229; Anders/Gehle/Hunke, Vor § 300 Rn. 14;
BeckOK-ZPO/Elzer, § 300 Rn. 64 f.; Musielak/Voit/Musielak, § 300 Rn. 5; Prit-
ting/Gehrlein/Thole, Vor §8 300 ff. Rn. 12; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 62 Rn. 21;
Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., Vor 8§ 578-591 Rn. 7; Thomas/Putzo/Seiler, § 300 Vorb
Rn. 15 ff.; Wieczorek/Schiitze/Rensen, Vor § 300 Rn. 19 ff.; Zoller/Feskorn Vor § 300
Rn. 15 ff.

3 BGHZ 29, 223, 230; OLG Dusseldorf NJW 1986, 1763 (zu unwirksamem Beschluss);
OLG Frankfurt a. M. ZWE 2013, 229; Anders/Gehle/Hunke Vor § 300 Rn. 18; G. Hein,
S. 282 ff.; Hk-ZPO/Saenger, Vor § 300-329 Rn. 14; Meier, ZZP 133 (2020), S. 51, 65;
MuKo-ZPO/Musielak, Vor 8 300 Rn. 6; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 62 Rn. 22;
Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., 8 256 Rn. 32, 71; Wieczorek/Schiitze/Rensen, Vor § 300
Rn. 24; Wieczorek/Schiutze/Assmann, § 256 Rn. 58; Zoller/Greger, § 256 Rn. 4; siehe
auch Musielak/Voit/Foerste, § 256 Rn. 32 (Feststellbarkeit der fehlenden Bindung).



einer Person zu einer anderen Person oder Sache.* Die Feststellungsgegen-
stande ,,Urteil* oder ,,Urteilsnichtigkeit* scheinen aber von dieser Definition
nicht erfasst zu sein. Jedenfalls ist auf den ersten Blick fraglich, inwiefern
diese Tatbestdnde eine rechtliche Beziehung darstellen. Unter anderem aus
diesem Grund gibt es auch Gegenstimmen, die sich gegen die Feststellungs-
klage nach § 256 ZPO als zuldssige Rechtsschutzmoglichkeit gegen nichtige
Urteile wenden.® Angesichts dieser divergierenden Meinungen soll im Fol-
genden untersucht werden, ob das Urteil, seine Nichtigkeit oder aber ein aus
der Wirkungslosigkeit des Urteils abzuleitendes Rechtsverhiltnis Gegen-
stand einer Klage nach § 256 ZPO sein konnen.

Dafiir ist unter anderem ausschlaggebend, welche Funktionen die Tatbe-
standsvoraussetzungen Feststellungsinteresse und Rechtsverhéltnis bei der
Feststellungsklage libernehmen und wie diese beiden Merkmale, insbeson-
dere das Rechtsverhéltnis i.S.v. § 256 ZPO, zu deuten sind. Ist ndmlich der
Feststellungsgegenstand bei Urteilnichtigkeit kein materiell-rechtliches
Rechtsverhiltnis, also kein Anspruch und kein sonstiges subjektives Recht —
was angesichts der in Betracht kommenden Klagegegenstinde bei Urteils-
nichtigkeit nahe liegt —, so muss die Statthaftigkeit der Feststellungsklage
nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht, die das Rechtsverhiltnis
1.S.v. § 256 ZPO rein materiell-rechtlich deuten will® — hdufig zur Abwehr
einer Uberdehnung des Anwendungsbereichs der Feststellungsklage” — ab-
gelehnt werden. Daher sollen im ersten Teil der Arbeit die von den Befiir-

wortern der rein materiell-rechtlichen Deutung des Rechtsverhéltnisses vor-

4 BGHZ 22, 43, 47; BGH NJW 1984, 1556; Hk-ZPO/Saenger, § 256 Rn. 3; MiiKo-
ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 10; Musielak/Voit/Foerste, § 256 Rn. 2; Stein/Jo-
nas/Roth, Bd. 4, § 256 Rn. 21; Wieczorek/Schitze/Assmann, § 256 Rn. 26; einschr.: Lo-
yal, ZZP 130 (2017), S. 203, 211; Michaelis, FS Larenz, S. 443, 459 f. (Beziehungen
zwischen einer Person und einer Sache seien nicht erfasst, da diese letztendlich immer
auf Beziehungen zwischen mehreren Personen zuriickzufiihren seien).

5 Zuletzt ausfiihrlich: Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203 ff.; daneben aber auch Jauernig, S.
188; Luke/Zawar, JuS 1970, S. 205, 212 Fn. 98; v. Mettenheim, S. 43 Fn. 90.

6 Jacobs, S. 177 ff.; Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 210 ff.; so wohl auch Z6lIner, AcP
190 (1990), S. 471, 490 ff.

7 Vgl. Jacobs, S. 256 ff; Zoller/Greger, § 256 Rn. 3b.



gebrachten Argumente dahingehend tiberpriift werden, ob sie den Aus-
schluss sonstiger Rechtsverhidltnisse und damit die Eingrenzung des Anwen-

dungsbereichs der Klage nach § 256 ZPO rechtfertigen konnen.

Im zweiten Teil der Arbeit soll dann der Frage nachgegangen werden, unter
welchen Umsténden ein Interesse an der Feststellung der Urteilnichtigkeit
bzw. eines aus der Urteilsnichtigkeit abzuleitenden Rechtsverhéltnisses be-
stehen kann. Auch wenn das Feststellungsinteresse als besondere Zuldssig-
keitsvoraussetzung der Feststellungsklage grundsétzlich stark vom Einzel-
fall abhingig ist, lassen sich doch gewisse Konstellationen erdenken, in de-
nen ein Bediirfnis nach Rechtssicherheit und Klarheit im Hinblick auf die
Nichtigkeit des Urteils entsteht. So wird der Schuldner die Vollstreckung aus
einem wirkungslosen und damit auch nicht vollstreckbaren Titel® hochst-
wahrscheinlich verhindern wollen und deshalb anstreben, Zweifel iiber die
Wirksamkeit mit Hilfe der Klage nach § 256 ZPO auszurdaumen. Ob dieser
oder dhnliche Griinde gerade die Klageerhebung nach § 256 ZPO und damit
auch eine Belastung des Beklagten rechtfertigen konnen oder ob womdoglich
andere Klagearten oder Rechtsbehelfe effektiveren Rechtsschutz bieten, soll

in dieser Arbeit geklért werden.

Grundsitzlich hingt die Zulassigkeit einer Klage zur Feststellung der Ur-
teilsnichtigkeit oder des (Nicht-)Bestehens damit zusammenhadngender
Rechtsverhiltnisse im Einzelfall von noch weiteren Voraussetzungen ab, wie
etwa der Zustdndigkeit des Gerichts, der Partei- und Prozessfahigkeit oder
eines hinreichend bestimmten Klageantrags. Da diese Zulédssigkeitsvoraus-
setzungen jedoch liberwiegend keine mit dem Klagegegenstand Urteilsnich-
tigkeit zusammenhidngenden Besonderheiten aufweisen, sollen sie allenfalls

am Rande Beriicksichtigung finden.

Bevor sich diese Arbeit jedoch den Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Fest-
stellungsklage bei wirkungslosen Urteilen widmet, soll einleitend untersucht

werden, unter welchen Voraussetzungen ein Urteil wirkungslos ist, wie es

8 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 150 Rn. 4.



sich von anderen, mit Fehlern behafteten Urteilen unterscheidet und welche

Wirkungen einem solchen Urteil nicht mehr bzw. noch zukommen.



§ 2 Wirkungslose Urteile

A. Das Anfechtungsprinzip im deutschen Zivilprozess

Wirkungslose Urteile stellen eine Abweichung vom sog. Anfechtungsprin-
zip, nach dem auch ein fehlerhaftes Urteil wirksam bleibt, solange und so-
weit es nicht angefochten und aufgehoben wurde,® dar. Das Anfechtungs-
prinzip entwickelte sich als Gegenreaktion auf die Ausweitung der Urteils-
nichtigkeit und die damit einhergehende Beschrinkung des Wirksamkeitsan-

spruchs des Urteils.%?

Bereits im romischen Recht war Urteilsnichtigkeit (auch: Nullitit) als Folge
eines Urteilsfehlers anerkannt. Dem Urteil kam im romischen Recht grund-
satzlich unbedingte Wirksamkeit und vor allem Unaufhebbarkeit zu.** Die
Nichtigkeit des Urteils bildete davon die Ausnahme.*? Ein Urteil wurde, so-
fern es an einem solchen Urteilsmangel litt, als unbeachtlich angesehen.*®
Einen besonderen Rechtsbehelf zur Aufhebung dieses nichtigen Urteils gab
es im romischen Recht jedoch nicht.* Der Kldger konnte ein neues Verfah-
ren anstrengen und dem Beklagten die Nichtigkeit in diesem Prozess entge-
genhalten, wenn sich der Beklagte auf die Rechtskraft das bereits ergangen
Urteils berief. Gleichzeitig konnte auch der Beklagte die Nichtigkeit im
Vollstreckungsverfahren einwenden.*® Obwohl sich der Zivilprozess spéter
dahingehend wandelte, dass Urteile nicht mehr grundséitzlich unbedingt
wirksam und unaufhebbar waren, sondern mit Rechtsbehelfen, die man als
Vorlaufer zu den heutigen Rechtsmitteln ansehen kann, auf Unrichtigkeit

oder Fehlerhaftigkeit iiberpriift und aufgehoben werden konnten, hielt man

% G.Hein, S. 18, 33f.

10 G. Hein, S. 40.

1 Gilles, S. 203; G. Hein, S. 35.
2 Gilles, S. 203 f.

13 G. Hein, S. 35.

14 G. Hein, S. 38; Bayer, S. 680.
15 Bayer, S. 680; Skedl, S. 1.



an der Nullitdt fest.'® Jetzt war es den Parteien aber auch moglich, die Nich-
tigkeit in einem derartigen Rechtsmittelverfahren (mit der sog. appelatio)

geltend zu machen.'’

Mit Fortentwicklung des Rechts trat neben diese ,,reguldren Rechtsmittel
auch ein auBerordentlicher Rechtsbehelf (sog. querela nullitatis/Nullitéts-
querel), mit dem die Wirkungslosigkeit in einem besonderen, von dem
Rechtsmittelprozess zu unterscheidenden Verfahren geltend gemacht werden
konnte.*® Weiterhin blieb aber die Moglichkeit, die Nichtigkeit in einem

neuen Verfahren bzw. im Vollstreckungsverfahren einzuwenden.*

Fiir diese Nullitdtsquerel galt eine wesentlich ldngere Frist (30 Jahre) als fiir
die ,,reguldren® bzw. ordentlichen Rechtsmittel, die in 10 Tagen eingelegt
werden mussten.? Zusétzlich dehnte sich der Anwendungsbereich der Ur-
teilsnichtigkeit immer weiter aus. Zu den bereits aus dem romischen Recht
bekannten und anerkannten Nichtigkeitsgriinden? traten weitere hinzu.?? Im
Zusammenspiel mit der zeitlich nahezu unbegrenzten Moglichkeit, die Ur-
teilsnichtigkeit mit der Nullitdtsquerel zu riigen, fiihrte dies zu einer Aus-
hohlung des Wirksamkeitsanspruchs des Urteils. Das Urteil war so nur noch
stark eingeschréinkt in der Lage, Rechtsfrieden und Rechtssicherheit zu

schaffen.®

Die Abkehr von dieser Entwicklung begann damit, dass nach den Nichtig-
keitsgriinden differenziert wurde: Man unterschied nunmehr zwischen heil-

baren (sanablen) und unheilbaren (insanablen) Nichtigkeitsgriinden.?* Die

16 Gilles, S. 205 ff., 210, 221.

17 Gilles, S. 210; G. Hein, S. 38, Skedl, S. 3 f.

18 G. Hein, S. 38 f.; Skedl, S. 52.

19 Bayer, S. 680; Gilles, S. 210; G. Hein, S. 39.

20 Bayer, S. 681, Gilles, S. 221; G. Hein, S. 39.

2L vgl. zu den einzelnen Nichtigkeitsgriinden Skedl, S. 168 f.
22 G, Hein, S. 39f.

2 G. Hein, S. 40.

2 Gilles, S. 221.



sanablen Nichtigkeitsgriinde konnten nur noch innerhalb einer deutlich kiir-
zeren Frist, nimlich wie die ordentlichen Rechtsmittel innerhalb von 10 Ta-
gen, und nicht mehr inzident geriigt werden.? Im Hinblick auf diese heilba-
ren Nichtigkeitsgriinde kam es mithin zu einer immer starkeren Angleichung
zwischen den ,,regulidren* Rechtsmitteln und den besonderen Rechtsbehel-
fen zur Riige der Urteilsnichtigkeit, so dass mit Einfithrung der CPO im Jahr
1877 die Unterscheidung zwischen den die Rechtsmittel rechtfertigenden
Urteilsfehlern und den sanablen Nichtigkeitsgriinden weitestgehend aufge-

geben wurde.?

Die insanablen Urteilsméngel konnten zunichst auch weiterhin 30 Jahre
lang mit der querela nullitatis oder auch in einem anhéngigen Verfahren in-
zident geriigt werden.?” Spater wurden aber auch diese Riigemoglichkeiten
weiter begrenzt. Die insanablen Nichtigkeitsgriinde wurden nicht mehr, wie
zuvor, in nur drei Fallgruppen, wovon eine Fallgruppe als Generalklausel
ausgestaltet war, gefasst, sondern nun enumerativ unter gleichzeitiger An-
ordnung eines Analogieverbots aufgezihlt.? Fiir die jeweiligen insanablen
Nichtigkeitsgriinde galten zudem jeweils unterschiedliche Rechtsbehelfsfris-
ten. Die sog. echten insanablen Nichtigkeitsgriinde konnten ldnger als die
unechten insanablen Nichtigkeitsgriinde gerligt werden. Eine inzidente Gel-
tendmachung in einem anhédngigen Verfahren war fiir alle insanablen Nich-

tigkeitsgriinde ausgeschlossen. 2

Diese echten insanablen Nullititsgriinde waren nach Schaffung der CPO
1877 dann mit der Nichtigkeitsklage gem. § 542 CPO, welcher dem heuti-
gen § 579 ZPO entspricht, zu riigen. Damit war die Abkehr von der zur Un-

beachtlichkeit des Urteils fiihrenden Wirkungslosigkeit, wie man sie noch

% Bayer, S. 684; Gilles, S. 221; G. Hein, S.41.
% G.Hein,S. 40f.

27 Bayer, S. 681; Gilles, S. 222; G. Hein, S. 43.
8 G. Hein, S. 43.

2 G.Hein, S. 431,



im romischen Recht kannte, hin zur Anfechtbarkeit als grundsétzliche Feh-

lerfolge vollzogen.*®

B. Wirkungslose Urteile als Ausnahme vom Anfechtungsprinzip

Trotz dieser Entwicklung hin zum Anfechtungsprinzip ist in Rechtsprechung
und Lehre anerkannt, dass auch heutzutage Urteile wirkungslos sein kon-
nen.®! Dabei wird das wirkungslose Urteil gemeinhin von dem wirkungsge-
minderten Urteil, dem Nichturteil sowie dem blof3 fehlerhaften Urteil abge-

grenzt.

1. Wirkungslosigkeit eines Urteils

Die Bezeichnung ,,wirkungsloses Urteil* bzw. ,,nichtiges Urteil” kann inso-
fern in die Irre fiihren, als eine solche gerichtliche Entscheidungen nicht
ohne jegliche Rechtswirkungen ist.*? Auch ein nichtiges Urteil weist zumin-
dest die formalen Urteilswirkungen auf.®® Es erwéchst in formelle Rechts-
kraft und beendet somit die Instanz.3* Zudem entfaltet es negative innerpro-
zessuale Bindungswirkung, d.h. es darf vom erkennenden Gericht weder
aufgehoben noch abgedndert oder ergéinzt werden.* Abgesehen von diesen
formellen Urteilswirkungen mangelt es einem wirkungslosen Urteil aber an
all den sonstigen Wirkungen, die es seiner Art nach eigentlich entfalten

miisste.® Hierzu zahlt insbesondere die materielle Rechtskraft,* nach der

30 G. Hein, S. 45 ff.

31 vgl. Nachweise in Fn. 2.

32 Musielak/Voit/Musielak, § 300 Rn. 7.
33 Like, JuS 1985, S. 767, 768.

34 OLG Celle (14. Zivilsenat), Urteil vom 11.11.2020 — 14 U 119/19; BeckOK-ZPO/Elzer,
§ 300 Rn. 66; Musielak/Voit/Musielak, § 300 Rn. 7.

% Jauernig/Hess, § 60 Rn. 4; BeckOK-ZPO/Elzer, § 300 Rn. 66.
% Jauernig, S. 142; Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., Vor § 578 -591 Rn. 7.
37 BGH NJW-RR 2006, 565 Rn. 11 f.; Thomas/Putzo/Seiler, Vorh. § 300 Rn. 19.



eine erneute Verhandlung und Entscheidung tliber denselben Streitgegen-
stand ausgeschlossen ist.® Ferner fehlt einem nichtigen, stattgebenden Leis-
tungsurteil die Vollstreckbarkeit.*® Feststellungsurteile, Gestaltungsurteile*
und klageabweisende Leistungsurteile sind dagegen schon grundsétzlich
nicht vollstreckbar.** An einer Gestaltungswirkung, die anders als die mate-
rielle Rechtskraft gegeniiber jedermann wirkt*? und die die bestehende
Rechtslage dndert,” mangelt es im Falle der Wirkungslosigkeit wiederum
nur Gestaltungsurteilen.* Sofern einem Urteil grundsétzlich Tatbestandswir-
kung zukommt, also seine Existenz Tatbestandsvoraussetzung fiir den Ein-
tritt einer anderen Rechtsfolge ist,* fehlt auch diese, wenn das Urteil nichtig

1st.%

Die aufgefiihrten Urteilswirkungen, welche einem wirkungslosen Urteil feh-
len, sollen im Folgenden, in Anlehnung an G. Liike*, zusammenfassend als

materielle Urteilswirkungen bezeichnet werden.

% Musielak/Voit, Gk-ZPO, Rn. 1037.
% Siehe Nachweis in Fn. 8.

40" Jedoch miissen prozessuale Gestaltungsurteilen, wie z.B. Urteile nach § 767 ZPO oder
§ 771 ZPO, fir vorlaufig vollstreckbar erklart werden, vgl. 88 775 Nr. 1, 776 ZPO. In-
sofern kommt diesen Gestaltungsurteilen ebenfalls gewisse Vollstreckungswirkung zu,
MuKo-ZPO/G6tz, 8 704 Rn. 7.

41 MUKo-ZPO/Gotz, § 704 Rn. 6; Zoller/Seibel, § 704 Rn. 2. Vollstreckungstitel ist aber
der im Kostenfestsetzungsverfahren ergehende Kostenfestsetzungsbeschluss, 794 Abs. 1
Nr. 2 ZPO.

42 MUKo-ZPO/Gottwald, § 322 Rn. 19; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., Vor § 253 Rn. 107.
43 Stein/Jonas/Althammer, 23. Aufl., § 322 Rn. 12.

4 Rosenberg/Schwab/Gottwald § 61 Rn. 21 f.

4 MUKo-ZPO/Gottwald, § 322 Rn. 20.

46 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 62, Rn. 21; vgl. auch Jauernig, S. 142 f.

47 Siehe dazu Fn. 33. Luke bezeichnet die Wirkungen, die einem wirkungslosen Urteil
noch zukommen, als formale Urteilswirkungen. Die Bezeichnung materielle Urteilswir-
kungen fir die Wirkungen, die einem nichtigen Urteil fehlen, erscheint aus diesem
Grund passend.



II. Abgrenzung zu fehlerhaften Urteilen, wirkungsgeminderten Urteilen

und Nichturteilen

Vom nichtigen Urteil sind das fehlerhafte Urteil, das Nichturteil und das

wirkungsgeminderte Urteil zu unterscheiden.

Von einem nur fehlerhaften Urteil spricht man, wenn die Entscheidung an
einem inhaltlichen oder formalen Fehler leidet.® Ein solches Urteil ist trotz
der zugrundeliegenden Mingel wirksam, entfaltet also auch die materiellen
Urteilswirkungen. Dies gilt unabhingig von der Schwere oder Offenkundig-
keit des Urteilsfehlers.* Selbst ein willkiirliches Urteil bleibt grundsétzlich
wirksam.*® Es kann jedoch bis zum Fristablauf mit Rechtsmitteln angegrif-
fen werden. In Ausnahmefallen kann das Verfahren nach Eintritt der formel-
len Rechtskraft mittels der Nichtigkeits- oder Restitutionsklage nach den §§

578 {f. ZPO wiederaufgenommen werden. %

Im Gegensatz zum nichtigen Urteil stellt das sog. Nicht- oder Scheinurteil
schon gar kein Urteil im Sinne einer gerichtlichen Entscheidung dar. Nicht
der duBlere Tatbestand eines Urteils, sondern nur der blo3e Schein eines sol-
chen liegt vor.> Grund dafiir kann zum einen sein, dass es (noch) an der Ent-
scheidungsqualitét fehlt, weil das vermeintliche Urteil (noch) nicht existent
geworden ist.5® Existent wird ein Urteil erst dann, wenn es gem. § 310 ZPO
verkiindet wird — unabhingig davon, ob die Verkiindung ordnungsgeméil er-
folgte — oder im Falle des § 310 Abs. 3 ZPO an die Parteien zugestellt

wird.* Ein Nichturteil liegt aber auch dann vor, wenn die Entscheidung nicht

48 Hk-zZPO/Saenger, Vor §§ 300-329 Rn.15.
49 Gilles, S. 226.
%0 Like, JuS 2000, S. 1042, 1043.
51 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 62 Rn. 5.
2 Like, JuS 1985, S. 767, 768; Wieczorek/Schiitze/Rensen, Vor § 300 Rn. 15.
53 Like, JuS 1985, S. 767, 768; Wieczorek/Schiitze/Rensen, Vor § 300 Rn. 18.
% MUKo-ZPO/Musielak, Vor § 300 Rn. 3.
10



durch ein Gericht erfolgte.® Ein Gericht ist ein zur Ausiibung der Rechts-
pflege bestimmtes Organ.% Weist die entscheidende Stelle diese Eigenschaft
generell nicht auf, handelt also beispielsweise ein Verwaltungsbeamter oder
handelt das Gericht nicht in Ausiibung seiner Gerichtsgewalt, liegt ebenfalls
kein Urteil vor.%” Ein Nichturteil hat keinerlei Wirkungen, es ist ein ,,rechtli-
ches nullum®, nicht einmal die oben beschriebenen Formalwirkungen kom-
men ihm zu.® Um zumindest den Schein des Urteils zu beseitigen, konnen
die Parteien aber auch das Nichturteil im Rechtsmittelverfahren angreifen®
oder aber das Verfahren fortsetzen.®® Umstritten ist, ob das Fehlen eines Ur-

teils auch mit der Klage gem. § 256 ZPO festgestellt werden kann.®

Zuletzt muss das wirkungslose Urteil von dem nur wirkungsgeminderten
Urteil unterschieden werden. Dem wirkungsgeminderten Urteil fehlen, an-
ders als dem wirkungslosen Urteil, nicht alle materiellen Urteilswirkungen,
die ihm eigentlich zukdmen.® Wirkungsgemindert ist ein Urteil bspw. dann,
wenn es zwar der materiellen Rechtskraft nicht fahig, aber dennoch voll-
streckbar 1st.% Denkbar ist z.B., dass sich der Umfang der materiellen
Rechtskraft nicht gem. § 322 Abs. 1 ZPO ermitteln lasst, weil der Klagean-
trag weder bestimmt noch bestimmbar, der Umfang der moglichen Vollstre-
ckung aber eindeutig ist, weil dieser sich aus dem Tenor ergibt.®* Nach ver-
breiteter Ansicht kann sich der Vollstreckungsschuldner in einem solchen

Fall fehlender materieller Rechtskraft, aber vorhandener Vollstreckbarkeit

5 Anders/Gehle/Hunke, Vor § 300 Rn. 11; so wohl auch BGH NJW 1988, 268.

% MuKo-ZPO/Musielak, Vor § 300 Rn. 3.

57 Wieczorek/Schiitze/Rensen, Vor § 300 Rn. 16.

8 Liike, Jus 1985, S. 767, 768; Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., Vor §§ 578-591 Rn. 6.

% Anders/Gehle/Hunke Vor § 300 Rn. 13; Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., Vor §§ 578-591
Rn. 6.

60 Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., Vor §§ 578-591 Rn. 6.

61 Dafir Luke, Jus 1985, S. 767, 769; siehe auch Jauernig, S. 92 f. (Klage gerichtet auf
Feststellung des Fortbestehens des Prozessrechtsverhaltnisses sei statthaft, das Feststel-
lungsinteresse fehle aber grundsétzlich).

62 Jauernig, S. 4; Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., Vor §§ 578-591 Rn. 7.
8 MUiKo-ZPO/Musielak, Vor § 300 Rn. 5.

64 Stein/Jonas/Jacobs,23. Aufl., Vor §§ 578-591 Rn. 13; vgl. auch BGH ZZP 107 (1994),
366 ff.
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gegen die Vollstreckung des Urteils mit der Klage analog § 767 Abs. 1 ZPO
wehren.®® Auch ist denkbar, dass dem Urteil die Vollstreckbarkeit, aber nicht
die materielle Rechtskraft fehlt.®® Ein solcher Fall liegt z.B. vor, wenn eine
Entscheidung die Erfiillung einer tatsdchlich unmoglichen Leistung anord-

net.%’

II1. Ursachen der Urteilsnichtigkeit

Es stellt sich die Frage, ob die Existenz wirkungsloser Urteile nicht in Wi-
derspruch zur grundsitzlichen Geltung des Anfechtungsprinzips steht. Ent-
faltet ein Urteil keine materielle Rechtskraft, bindet es also weder die Par-
teien noch nachfolgenden Gerichte, die liber denselben Streitgegenstand zu
entscheiden haben, kann es nicht fiir endgiiltige Streitbeilegung sorgen. Weil
der Zweck des Anfechtungsprinzips gerade darin liegt, Rechtssicherheit zu
schaffen, scheint die Existenz nichtiger Urteile mit diesem Grundsatz zu
kollidieren. Der Blick auf die Voraussetzungen, unter denen ein Urteil keine
materiellen Rechtswirkungen entfaltet, zeigt jedoch, dass ein Widerspruch

nur scheinbar besteht.

Wihrend allgemein anerkannt ist, welche Wirkungen einem nichtigen Urteil
fehlen und welche Rechtswirkungen einem solchen Urteil weiterhin zukom-
men,%® beschrinkt sich die Auseinandersetzung mit den Ursachen der Ur-
teilsnichtigkeit in der Regel auf die Behandlung der einzelnen Nichtigkeits-
griinde. Auf ein allgemeingiiltiges Prinzip, das definiert, unter welchen Be-

dingungen Urteile wirkungslos sind, wird selten zuriickgegriffen. Vielmehr

8 BGH ZZP 107 (1994), 365, 368 ff.; NJW 1994, 460, 461 f; Foerste ZZP 107 (1994), S.
370, 373 f.; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 10 Rn. 43, § 11 Rn. 9; Vollkommer,
RPfleger 2004, 336, 337; unklar ob direkte oder analoge Anwendung von § 767 ZPO:
Hk-ZPO/Saenger, Vor § 300-329 Rn. 13; vgl. auch BGH NJW 2004, 59, 60; 2004, 844
(zur Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung).

%  Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 11 Rn. 10.
5 Vgl. RGZ 54, 28, 32 f.; Jauernig, S. 177 f.
8 Siehe hierzu S. 8 f.
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werden Nichtigkeitsgriinde nur exemplarisch benannt® bzw. Fallgruppen ge-
bildet.” Auch wenn das Schrifttum also offenbar liberwiegend davon aus-
geht, dass die Nichtigkeit rein kasuistisch zu bestimmen und nicht auf einen
einheitlichen dogmatischen Ansatz zurlickzufiihren ist,”* wurde vereinzelt
versucht, allgemeingiiltige Grundsétze aufzustellen, die festlegen, wann ein

Urteil wirkungslos ist.

1. Urteilsnichtigkeit wegen Ausspruchs rechtsfremder Rechtsfolge oder

wegen Verstofles gegen Verbotsnorm

So ist nach einer Ansicht ein Urteil dann nichtig, wenn die vom Richter aus-
gesprochene Rechtsfolge, das richterliche Wollen, rechtsfremd ist, also aus
dem Rahmen des geltenden Rechts hinausfillt,”? oder wenn die Entschei-
dung gegen aus den zivilrechtlichen Nichtigkeitsregeln abgeleitete Verbote,
die das Urteil bzw. seine Wirksamkeit unter allen Umstidnden ablehnen, ver-
stoB3t.”® Nichtig in diesem Sinne seien Entscheidung dagegen nicht, wenn sie
allein aus tatsdchlichen Griinden keine Wirkungen erzeugen konnten.” So
sei eine Entscheidung, die gegeniiber einer nicht existenten Partei ergehe,
nur aus tatsdchlichen Griinden wirkungslos, jedoch nicht nichtig.” Nichtig
sei ein Urteil ndmlich nur dann, wenn der in diesem geduBerte rechtliche
Willensinhalt nicht die seinem Sinn und Geltungsanspruch entsprechende
Rechtsfolge habe. Das Urteil, das gegeniiber einer nichtexistenten Partei er-

gehe, falle dagegen ins Leere. Das Urteil sei zwar wirkungslos, diese

8 Vgl. Hk-ZPO/Saenger, Vor §§ 300 - 329 Rn. 12.

0 \gl. Jauernig, S. 150 ff.; Priitting/Gehrlein/Thole, Vorb. §§ 300 ff. Rn. 12; Wieczo-
rek/Schiitze/Rensen, Vor § 300 Rn.19 ff.; Z6ller/Feskorn, Vor 88 300 - 305a Rn. 15 ff.

" Ausdriicklich: Jauernig, S. 148 ff.; Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., Vor 88 578-591 Rn.
9.

2 W. Hein, S. 337, 347.
3 W. Hein, S. 360, 369.
4 W. Hein, S. 347 ff.

5 W. Hein, S. 347.
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Rechtsfolge entspreche aber dem Tatbestand des gerichtlichen Willensin-

halts. Es sei demnach nicht nichtig.™

Dieser Erklarungsansatz iiberzeugt nicht. Sowohl dem nichtigen als auch
dem aus tatsichlichen Griinden wirkungslosen Urteil, welches gegeniiber ei-
ner nicht-existenten Partei ergeht, fehlen nach W. Hein die materiellen Wir-
kungen, die ihm eigentlich zukommen wiirden. Dennoch will dieser diffe-
renzieren, wobei eine nachvollziehbare Erklarung, weshalb eine Unterschei-
dung erforderlich ist, ausbleibt. 77 Dabei wirkt es so, als wiirde fiir die Fol-
gen eines Urteils, das gegeniiber einer nicht existenten Partei ergeht, nur
deshalb eine andere Bezeichnung gewéhlt, weil dieser Fall nicht in den dog-

matischen Losungsansatz zur Erkldrung der Nichtigkeit von Urteilen passt.

Des Weiteren erscheint auch kaum bestimmbar, wann eine Verbotsnorm vor-
liegt, die das richterliche Wollen unter allen Umstdinden ablehnt und deshalb
zur Nichtigkeit fiihrt, und wann der Verstof3 gegen ein aus den zivilrechtli-
chen Nichtigkeitsregeln abgeleitetes Verbot allenfalls die Anfechtbarkeit
auslost. Zwar werden die Anforderungen an die Verbotsnorm durch W. Hein
insoweit konkretisiert, dass diese das richterliche Wollen ohne Begrenzung
auf Inhalt, Zeit, Ort und den Einzeltatbestand ablehnen miisse. Ein Urteil,
das nur gegen Polizeinormen oder Kriegsverbote verstof3e, bei denen es sich
um Ortlich oder zeitlich begrenzte Regeln handele, sei demnach nicht nich-
tig.”® Dennoch wiirden bei Zugrundelegung dieser Ansicht wohl grofe Unsi-
cherheiten verbleiben. So mag sich ggf. (eindeutig) ermitteln lassen, wenn
ein gesetzliches Verbot nur zeitlich oder ortlich begrenzt gelten soll. Wie
aber soll beantwortet werden, ob das gesetzliche Verbot das richterliche
Wollen ganz generell oder nur im Hinblick auf den Einzeltatbestand ab-

lehnt?

6 \W. Hein, S. 346 f.
7 So auch Jauernig, S. 149.
8 W. Hein, S. 369.
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Im Ergebnis kann diesem dogmatischen Ansatz zur Begriindung der Wir-

kungslosigkeit von Urteilen deshalb nicht gefolgt werden.

2. Urteilsnichtigkeit als Folge der Uberschreitung richterlicher Voll-

macht

Nach einer anderen Ansicht, der sog. Vollmachtstheorie™, ist ein Urteil dann
wirkungslos, wenn das Gericht die Grenzen seiner Vollmacht tiberschreitet,
wohingegen eine Uberschreitung des gerichtlichen Aufirags nur zur An-
fechtbarkeit fithre.® Wahrend die Vollmacht das gerichtliche Konnen dar-
stelle und durch die Zivilprozessordnung und andere Gesetze begrenzt sei,
beschreibe der Auftrag das gerichtliche Diirfen.® Die Vollmacht konne auf
die Sache, in welcher das Urteil ergeht, oder die Person, gegen welche sich
das Urteil richtet, beschriankt sein. Auch seien Vollmachtsiiberschreitungen
in Bezug auf den Inhalt des Urteils und die Voraussetzungen des Zustande-

kommens denkbar.8?

3. Urteilsnichtigkeit als Folge des Fehlens notwendiger Urteilsvorausset-

zungen

Einen dhnlichen Weg geht auch eine dritte Ansicht: Auch diese fragt, ob die
Urteilswirkungen eintreten k6nnen. Diese Ansicht legt ihr Augenmerk aber
nicht auf das Gericht, sondern auf die Urteilswirkungen als solche: Wirkun-
gen eines Urteils seien (Rechts-)Folgen eines (Rechts-)Aktes und damit
Rechtsverhiltnisse eines bestimmten Inhalts zwischen Subjekten. Diese

Rechtsverhiltnisse konnten dann nicht bestehen, wenn ein dafiir zwingend

" Diese Bezeichnung wahlen z.B. Jauernig, S. 149 und W. Hein, S. 329.
8 Baligand, GS 72 (1908), S. 171, 174 f., 222 ff.

81 Baligand, GS 72 (1908), S. 171, 174 f.; vgl. auch Friedlander, GS 58 (1901), S. 339,
363 ff.

8 Baligand, GS 72 (1908), S. 171, 222 ff.
15



erforderlicher Bestandteil géinzlich fehle oder zumindest nicht bestimmbar
sei.®® Wirkungslosigkeit sei mithin die Folge des Fehlens der fiir die Urteils-

wirkungen notwendigen Voraussetzungen.®

4. Stellungnahme

Wie auch nach der Vollmachtstheorie wird nach dieser letztgenannten An-
sicht die Wirkungslosigkeit nicht als Wertungsentscheidung, nicht als Uber-
schreitung des ,,rechtlichen Diirfens* angesehen. Dem ist zuzustimmen. Ein
Urteil darf nicht schon deshalb nichtig sein, weil es an einem besonders
schweren oder offensichtlichen Fehler leidet. Selbst ein willkiirliches Urteil
ist nicht wirkungslos.®® Aus den Rechtsmittelvorschriften und aus den Rege-
lungen zur Nichtigkeitsklage ergibt sich, dass das Anfechtungsprinzip unab-
héngig von der Schwere des Verstof3es gilt.®® Der letztgenannten Ansicht ist
zudem dahingehend zuzustimmen, dass Wirkungen dann ausbleiben miis-
sen, wenn notwendige Voraussetzungen des Wirkungseintritts nicht vorlie-
gen. Beispielsweise kann das Urteil keine materielle Rechtskraft entfalten,
wenn eine Partei, die an das Urteil gebunden sein soll, nie existierte. In ei-
nem solchen Fall ergibt sich das Ausbleiben der materiellen Urteilswirkung
nicht aus dem Unvermogen des Gerichts. Das Fehlen des ,,rechtlichen Kon-
nens“ ist hier ndmlich nicht Ursache der Wirkungslosigkeit, sondern deren
Folge: Weil die materielle Rechtkraft nicht Wirkung entfalten kann, ist das
Gericht nicht im Stande, die Urteilswirkung herbeizufiihren. In einem sol-

chen Fall kann die Vollmachtstheorie also nicht weiterhelfen.

Zusitzlich ist aber auch zu beachten, dass eine Auswirkung auch immer von
der auslosenden Handlung determiniert wird. Die Wirkung kann nur die

Ausschopfung des der auslosenden Handlung innewohnenden Potentials

8 G. Hein, S. 81.

8 G. Hein, S. 81f.

8 Like, JuS 2000, S.1042, 1043.

8 Hk-ZPO/Saenger, Vor § 300-329 Rn. 15; Jauernig/Hess, § 60 Rn. 5.
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sein, jedoch nicht dariiber hinausgehen. Bezogen auf das Urteil kdnnen die
angesprochenen Wirkungen nur insoweit eintreten, als es in der Macht des
Gerichts liegt, diese Wirkungen zu erzeugen. Wirkungslosigkeit kann also
auch schon darin begriindet sein, dass die Wirkung auf3erhalb der Grenzen
des rechtlichen Konnens des Gerichts liegt, das Fehlen der Vollmacht ist
dann schon die Ursache der Nichtigkeit. Deshalb scheint eine Kombination
beider Ansichten zutreffend zu sein. Wirkungslos ist ein Urteil damit dann,
wenn es an konstitutiven Voraussetzungen der Wirkung mangelt oder das

Gericht mit dem Urteil sein rechtliches Konnen uberschreitet.

Damit wird nun auch ersichtlich, weshalb die Wirkungslosigkeit als Fehler-
folge gerade nicht in Widerspruch zum Anfechtungsprinzip steht. Die Wir-
kungslosigkeit ist keine Wertungsentscheidung, sondern zwangsléufige
Konsequenz der sie bedingenden Urteilsfehler. Wenn also ein Mangel des
Urteils dazu fiihrt, dass dessen materielle Wirkungen nicht eintreten kénnen,
muss gerade schon keine Ausnahme vom Anfechtungsprinzip gemacht wer-
den. Vielmehr findet das Anfechtungsprinzip, nach dem ein Urteil bis zur

Aufthebung wirksam ist, insoweit von Anfang an keine Anwendung.

Welche Elemente fiir den Wirkungseintritt konstitutiv sind, unterscheidet
sich je nach materieller Urteilswirkung und Art des Urteils. So setzt die Ge-
staltungswirkung ein gestaltbares Rechtsverhéltnis voraus, die materielle
Rechtskraft eines Leistungsurteils macht wiederum erforderlich, dass Adres-
saten und Gegenstand der Bindung, der Streitgegenstand, existent und fest-
stellbar sind. Deshalb muss von Fall zu Fall gepriift werden, ob eine konsti-

tutive Urteilswirkung fehlt.

Ist auszuschlieBen, dass ein notwendiges Urteilselement fehlt, mag in dem
jeweiligen Urteilsfehler jedoch eine Uberschreitung des gerichtlichen Kon-
nens liegen. Um dies zu bestimmen, muss ausgelotet werden, welche
Rechtsfolgen von einem Gericht herbeigefiihrt werden kdnnen und was au-

Berhalb der Grenzen des richterlichen Konnens liegt.
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Auch wenn dieses Vorgehen nicht von einer intensiven Auseinandersetzung
mit den moglichen Nichtigkeitsgriinden beftreit, kann zumindest vermieden
werden, dass, um zu bestimmen, ob ein Fehler zur Urteilsnichtigkeit fiihrt,
auf das schwer einzugrenzende Kriterium der Schwere des Urteilsfehlers zu-

riickgegriffen werden muss. Hierdurch wird Rechtssicherheit gefordert.

IV. Einzelfalliiberpriifung

Unter Zugrundelegung der oben festgelegten Grundsatze sollen nun einige
der haufig angefuhrten Nichtigkeitsgrinde dahingehend Gberpruft werden,
ob sie tatsachlich zur Wirkungslosigkeit eines Urteils flhren mussen.

1. Fehlendes konstitutives Element der Rechtswirkung

a) Nichtexistenz der Partei

Urteile miissen wirkungslos sein, wenn mindestens eine der Prozessparteien,
Klager und/oder Beklagter, nicht existiert und nie existierte®” oder nicht er-
mittelbar ist.® Die materielle Rechtskraft bewirkt, dass die von der Urteils-
bindung betroffene Partei denselben Streitgegenstand nicht erneut gegen-
iiber der anderen Prozesspartei bzw. der von § 325 ZPO erfassten Person ge-
richtlich geltend machen kann. Diese Wirkung kann ein Urteil gegentiber ei-
ner nicht bzw. nie existenten Partei nicht entfalten. Ein Leistungsurteil, das
gegeniiber einer solchen Partei ergeht, kann auch keine Vollstreckungswir-
kung aufweisen, da in so einem Fall nicht erkennbar ist, wer das Urteil voll-
strecken bzw. gegeniiber welcher Person es zwangsweise durchgesetzt wer-

den darf. Auch die Gestaltungswirkung wird in der Regel nicht eintreten

87 Hk-ZPO/Saenger, Vor 88§ 300-329 Rn. 12; Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., Vor §8§ 578-
591 Rn. 11.

8 Ggf. aber Rechtskraftwirkung gegentiber einem Rechtsnachfolger: Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, § 62 Rn. 26; Wieczorek/Schiitze/Rensen, Vor § 300 Rn. 22.
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konnen, wenn eine der Parteien nicht existiert, denn mit der Nichtexistenz

der Partei wird in der Regel auch das zu gestaltende Rechtsverhiltnis fehlen.

Zu differenzieren ist jedoch, wenn mindestens eine der Prozessparteien nicht
mehr existiert, aber einst existierte, im Falle einer natiirlichen Person also
verstorben ist. § 1922 BGB bestimmt, dass mit dem Tode das Vermogen des
Verstorbenen, die Erbschaft, als Ganzes auf eine oder mehrere andere Perso-
nen, auf den oder die Erben, libergeht (sog. Gesamtrechtsnachfolge), der

Erbe® also in alle Rechte und Pflichten des Rechtsvorgingers eintritt.*

Verstirbt eine Partei erst nach Eintritt formeller Rechtskraft, kommt Urteils-
nichtigkeit bereits deshalb nicht in Betracht, weil das Urteil gegeniiber einer
noch existenten Partei ergangen war. Das Urteil erzeugte demnach zunichst
gegeniiber der noch existenten Partei Wirkung. Die Wirksamkeit eines Ur-
teils entfallt auch nicht mit Versterben, sondern erstreckt sich auf den
Rechtsnachfolger. Dies folgt bereits aus der in § 1922 BGB angeordneten
Gesamtrechtsnachfolge,® ergibt sich aber zusétzlich auch aus § 325 ZPO.
Gem. § 325 ZPO erstreckt sich die materielle Rechtskraft auch auf die Per-
sonen, die nach dem Eintritt der Rechtshingigkeit, mithin auch nach Eintritt
formeller Rechtskraft, Rechtsnachfolger der Parteien geworden sind. Gegen-
iiber diesen Personen ist das Urteil grundsitzlich auch vollstreckbar. Gem.

§ 727 ZPO muss hierfiir zuvor eine vollstreckbare Ausfertigung fiir oder ge-

gen den Rechtsnachfolger erteilt werden.

Ebenso ist das Urteil nicht wirkungslos, sollte eine Partei oder sollten beide
Parteien zwischen Klageerhebung und Eintritt formeller Rechtskraft verstor-
ben sein. Wirkungen erzeugt das Urteil dann jedoch nur noch gegeniiber

dem Rechtsnachfolger. Vor ihrem Tod hatte das mit Klageerhebung entste-

8 Zur Vereinfachung soll im Folgenden von dem Rechtsnachfolger oder dem Erben die
Rede sein, obwohl natiirlich ebenso mehrere Erben bzw. Rechtsnachfolger denkbar
sind.

% Jauernig-BGB/Stiirner, § 1922 Rn. 1.
%1 Z6ller/Vollkommer, § 325 Rn. 14.
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hende Prozessrechtsverhiltnis zundchst zu der spéter verstorbenen Partei be-
standen. In dieses Prozessrechtsverhéltnis trat der Rechtsnachfolger ein, es
erfolgte ein gesetzlicher Parteiwechsel.®? Das Urteil ergeht in so einem Fall

nur noch fiir oder gegen den Erben.

Durch den Tod einer Partei ist unter Umstdnden das Verfahren kraft Geset-
zes bis zur Aufnahme durch den Rechtsnachfolger unterbrochen,

§ 239 Abs. 1 ZPO. Dies gilt nur nicht, wenn die verstorbene Partei anwalt-
lich vertreten war, § 246 Abs. 1 Hs. 1 ZPO; dann kann jedoch Aussetzung
beantragt werden, § 246 Abs. 1 Hs. 2 ZPO.

Ist trotz Parteiwechsels der Rechtsvorgédnger noch im Rubrum des Urteils
als Partei bezeichnet, kann dieser Fehler mittels Rubrumsberichtigung gem.
§ 319 ZPO korrigiert werden,* sofern der Prozess im Zeitpunkt der Ent-
scheidung nicht unterbrochen oder ausgesetzt war.% Ein wihrend des Ver-
fahrensstillstandes ergangenes Urteil ist dagegen fehlerhaft und kann mit
dem im Einzelfall statthaften Rechtsmittel angefochten werden; wirkungslos
ist es jedoch nicht.%® Nichtigkeit eines solchen Urteils ist insbesondere des-
halb ausgeschlossen, weil mit dem in die Parteistellung eingeriickten
Rechtsnachfolger ein Adressat der Urteilswirkungen zur Verfiigung steht.
Zudem wire Wirkungslosigkeit auch nicht mit § 325 ZPO und § 727 ZPO

zu vereinbaren.

Dagegen muss ein Urteil dann wirkungslos sein, wenn ein bereits vor
Rechtshingigkeit Verstorbener verklagt wird.® Mit diesem kann ein Pro-
zessrechtsverhéltnis nicht mehr begriindet werden. Auch der Rechtsnachfol-

ger wird durch die Klagezustellung an den Rechtsvorgénger nicht Partei des

9 Thomas/Putzo/HURtege, § 239 Rn. 1.
9 Zoller/Feskorn, § 239 Rn. 18.
% Vgl. BGH NJW 2002, 1430, 1431.

% BGHZ 66, 59, 61 f.; 172, 250, 251 Rn. 7; BGH NJW-RR 2013, 1461, 1462; Hk-
ZPO/Wdstmann,8 249 Rn. 10; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 125 Rn. 12; Stein/Jo-
nas/Roth, § 249 Rn. 15.

% Stein/Jonas/Jacoby, § 50 Rn. 61 (Urteil falle ins Leere).
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Rechtsstreits. Im Zeitpunkt der Rechtsnachfolge bestand die Parteistellung
des Rechtsvorgingers, in die der Rechtsnachfolger hétte eintreten konnen,
noch nicht. Zudem ist die Klage nicht dahingehend auszulegen, dass der
Rechtsnachfolger verklagt werden soll.®” Fiir Wirkungslosigkeit in so einem
Fall sprechen auch § 325 ZPO und § 727 ZPO, nach denen fiir die Rechts-
krafterstreckung und die Erteilung einer Rechtsnachfolgeklausel Vorausset-
zung ist, dass Rechtsnachfolge nach Rechtshdingigkeit eingetreten ist. Will
der Kléger in dieser Situation seine Rechte gegeniiber dem Rechtsnachfol-

ger gerichtlich geltend machen, muss er diesen selbst verklagen.

Wirksam ist ein Urteil dagegen dann, wenn der Kléger bereits vor Anhén-
gigkeit oder Rechtshingigkeit verstarb, die Klage jedoch durch seinen Pro-
zessbevollmichtigten eingereicht wurde. Da gem. § 86 ZPO die Prozess-
vollmacht mit dem Tod des Vollmachtgebers nicht erlischt, wirkt diese fiir
den Erben, fiir den die Klage erhoben wird,* so dass das Urteil gegeniiber
diesem Wirkungen erzeugt. Wenn der Verstorbene in so einem Fall noch als

Partei bezeichnet ist, kann eine Rubrumsberichtigung erfolgen.®

Entsprechendes muss gelten, wenn der Klédger, da kein Anwaltszwang be-
stand, die Klage selbst eingereicht hatte, jener jedoch vor Rechtshdngigkeit
verstarb. Bereits vor Zustellung an den Beklagten kann der Klédger Verfah-
renshandlungen vornehmen, etwa die Klage zuriicknehmen, vgl.

§ 269 Abs. 3 S. 3 ZPO. Somit kommt ihm schon mit Einreichung der Klage
die Parteistellung als Kldger zu, in die der Rechtsnachfolger mit dem Tod

des Klégers eintreten kann.

Gesamtrechtsnachfolge ist auch bei Gesellschaften oder juristischen Perso-

nen moglich, etwa bei der Umwandlung von Kapitalgesellschaften nach

97 BGH WM 2000, 260, 261; MiKo-BGB/Grothe, § 204 Rn 22; Wieczorek/Schiitze/Bii-
scher, § 325 Rn. 19.

% BGHZ 121, 263, 265; Stein/Jonas/Jacoby, § 50 Rn. 60; Zoller/Althammer, Vor § 50 Rn.
13.

9 Stein/Jonas/Jacoby, § 50 Rn. 60.
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dem Umwandlungsgesetz, vgl. § 20 Abs. 1 UmwG.*® Obige Ausfiihrungen

gelten dann entsprechend.

b) Unbekannte Rechtsfolge und unbestimmter sowie nicht bestimmba-

rer Urteilsinhalt

Auch wenn das Gericht eine dem geltenden Recht unbekannte Rechtsfolge
ausspricht,'® ist vollig unklar, an was die Parteien gebunden sind, was voll-
streckt oder was gestaltet werden soll, so dass auch dieser Fehler flir Wir-
kungslosigkeit sorgt. Gleiches gilt zumindest bei Leistungsurteilen und Fest-
stellungsurteilen, wenn der Urteilsinhalt unbestimmt und auch nicht be-
stimmbar ist, so dass die jeweilige Entscheidung weder der materiellen
Rechtskraft fahig noch vollstreckbar ist.1®? Bei Gestaltungsurteilen muss die
Unbestimmtheit bzw. Unbestimmbarkeit, um zur Wirkungslosigkeit zu fiih-

ren, offen lassen, was gestaltet wurde.

¢) Nichtexistenz des zu gestaltenden Rechtsverhaltnisses

Nach einer verbreiteten Ansicht soll ein stattgebendes Gestaltungsurteil
auch wirkungslos sein, wenn ein zu gestaltendes Rechtsverhéltnis nicht
(mehr) existiert, das Urteil also ,,ins Leere geht*.2% Ein Beispiel dafiir ist die
Scheidung einer Nicht-Ehe, also einer Ehe, die nicht nach den Voraussetzun-
gen des § 1310 Abs. 1 BGB geschlossen und nicht nach § 1310 Abs. 3 BGB
geheilt, oder die gem. § 1303 S. 2 BGB mit einer Person, die noch nicht das

100 75ller/Vollkommer, § 325 Rn. 16.

101 Hk-ZPO/Saenger, Vor 88 300-329 Rn. 12; Wieczorek/Schiitze/Rensen, Vor § 300 Rn.
21; einschr.: Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., Vor §§ 578-591 Rn. 17.

102 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 62 Rn. 26; Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., Vor §8§ 578-
591 Rn. 12.

103 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 62 Rn. 26; Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., Vor §8§ 578-
591 Rn. 14; vgl. auch Wieczorek/Schiitze/Rensen, VVor § 300 Rn. 22.
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16. Lebensjahr vollendet hat, eingegangen wurde.'* Dass einem solchen Ge-
staltungsurteil die Gestaltungswirkung fehlen muss, ist mit den oben heraus-
gearbeiteten Grundsétzen vereinbar. Denn wie soll ein Rechtsverhéltnis, das
nicht vorhanden ist, umgestaltet werden? Problematisch ist aber, dass einem
Gestaltungsurteil nach ganz h.M. noch weitere materielle Urteilswirkungen
zukommen. Ein Gestaltungsurteil erwéchst ebenso in materielle Rechtskraft,
die aber einen etwas anderen Bedeutungsgehalt hat als bei Feststellungs-
und Leistungsurteilen. Aus der materiellen Rechtskraft eines Gestaltungsur-
teils folgt nicht, dass das ,,Ergebnis‘ der gerichtlichen Entscheidung, z.B.
die Scheidung der Ehe, der Ausschluss des Gesellschafters aus einer Gesell-
schaft o.4. fiir die Prozessparteien verbindlich ist. Diese Aufgabe iibernimmt
vielmehr die Gestaltungswirkung, denn die durch die Gestaltung hervorge-
rufene Verdnderung der Rechtslage betrifft jedermann, zuvorderst die Par-
teien. Die materielle Rechtskraft des stattgebenden Gestaltungsurteils bein-
haltet dagegen die fiir die Parteien verbindliche Feststellung, dass der Kla-
ger im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung einen Anspruch auf
Gestaltung hatte. Nur so kann verhindert werden, dass der Beklagte mit der
Behauptung, der Klager habe kein Recht auf Gestaltung gehabt, gestaltungs-
bedingte Schadensersatz- oder Bereicherungsanspriiche geltend macht. 1
Die materielle Rechtskraft ist neben der Gestaltungswirkung demnach nicht
verzichtbar.’® Diese miisste, damit das Gestaltungsurteil génzlich wirkungs-
los ist, ebenfalls entfallen. Dies ist bei Fehlen eines gestaltbaren Rechtsver-
héltnisses aber nicht zwangslaufig der Fall. Bindungsadressaten sind nim-
lich trotzdem grundsétzlich existent, jedenfalls dann, wenn das Fehlen des
Rechtsverhiltnisses nicht auf der Nichtexistenz der Parteien griindet. Die
Feststellung, dass im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung ein Ge-
staltungsrecht bestand, setzt ebenfalls nicht voraus, dass das zu gestaltende
Rechtsverhiltnis vorhanden war.?” Die Entscheidung mag in diesem Aspekt

dann zwar unrichtig sein, vollig wirkungslos ist sie jedoch nicht.

104 Dethloff, § 3Rn. 42 f.
105 akkis, S. 189 ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 92 Rn. 16.
106 A A Lent, ZZP 61 (1939), S. 279, 310 ff.
07 G. Hein, S. 134.
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Fehlt ausschliel3lich das zu gestaltende Rechtsverhéltnis, wére es also richtig
von einem wirkungsgeminderten Urteil zu sprechen, also einem Urteil, dem
es nur an einem Teil der Urteilswirkungen — namlich der Gestaltungswir-

kung — mangelt.

Damit ist jedoch nicht gesagt, dass Gestaltungsurteile generell nicht nichtig
sein konnen. Liegen andere Nichtigkeitsgriinde vor (bspw. Nichtexistenz
der Partei oder Ausspruch einer dem Recht unbekannten Rechtsfolge), wird

auch ein Gestaltungsurteil im Einzelfall vollkommen wirkungslos sein.

2. Fehlendes rechtliches Konnen des Gerichts

a) Urteil gegeniiber einem Exterritorialen

Der Wirkungslosigkeit zu Grunde liegen kann in Anlehnung an die Voll-
machtstheorie aber auch das rechtliche Unvermdgen des Gerichts, eine
wirksame Entscheidung zu erlassen. Ein solcher Fall liegt vor, wenn dem
Gericht die Gerichtsbarkeit fehlt,'® wenn es z.B. eine Entscheidung gegen-
iiber einem Exterritorialen erlédsst. Die Gerichtsbarkeit, d.h. rechtsprechende
Gewalt, ist die Verwirklichung der Rechtsordnung durch die Organe der
rechtsprechenden Gewalt, die Gerichte.'® Sie besteht nicht grenzenlos. Die
Gerichte sind in der Ausiibung ihrer rechtsprechenden Gewalt sowohl in
rdumlicher wie auch in personeller Hinsicht beschréinkt.!° Sie kdnnen {iber
ihre in diesem begrenzten Umfang verliechene Moglichkeit, Recht zu spre-
chen, nicht hinausgehen. Demzufolge ist ein Urteil, das seinen ,,Wirkungs-

kreis* libersteigt — besser: iibersteigen soll —, gegeniiber dem, der au3erhalb

108 Anders/Gehle/Hunke, Vor § 300 Rn. 14; Hk-ZPO/Saenger, Vor 8§ 300-329 Rn. 12; Ro-
senberg/Schwab/Gottwald, 8 62 Rn. 23; einschr.: Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., Vor §§
578-591 Rn. 10.

109 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 9 Rn. 1.
110 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 19 Rn. 1.
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dieses ,,Wirkungskreises* steht, wie also einem Exterritorialen, ohne Wir-

kung.

b) Fehlende Anhiingigkeit oder Rechtshingigkeit

Umstritten ist dagegen, ob ein Urteil auch dann unwirksam ist, wenn es in
einem nicht anhéngigen Verfahren ergeht, d.h. wenn es an einer wirksamen
Klageeinreichung fehlt.*** Die Wirkungslosigkeit konnte sich hier schon aus
§ 322 Abs. 1 ZPO ergeben. Gem. § 322 Abs. 1 ZPO sind Urteile der materi-
ellen Rechtskraft nur insoweit fahig, als liber den geltend gemachten An-
spruch entschieden wurde. Hiermit ist der Anspruch im prozessualen Sinne,
d.h. der Streitgegenstand, gemeint, der sich nach h.M. aus dem Klageantrag
und dem zugrundeliegenden Lebenssachverhalt ergibt.**? Wenn also ein Kla-
geantrag schon nicht vorliegt, konnte man mit § 322 Abs. 1 ZPO darauf
schlielen, dass ein Anspruch i.S.d. Norm und damit schon der Gegenstand
der materiellen Rechtskraft fehlt.** Der Zweck von § 322 Abs. 1 ZPO und
die Systematik sprechen aber gegen diese Schlussfolgerung.

§ 322 Abs. 1 ZPO soll nicht die Existenzvoraussetzungen der materiellen
Rechtskraft regeln. Die Norm soll vielmehr nur den Umfang der vorausge-
setzten materiellen Rechtskraft in objektiver Hinsicht begrenzen.!** Fiir die
Begrenzung ist aber die Entscheidung als solche, nicht der (vermeintliche)

Anspruch, der ihr zu Grunde lag, mafigeblich.*® Die Frage, welcher An-

11 Dies bejahen BGH NJW-RR 2014, 903 Rn. 7; LAG Frankfurt a.M. BB 1982, 1924,
1925; Jauernig, S. 152 ff.; Wieczorek/Schiitze/Rensen, Vor § 300 Rn. 23; vgl. auch
BayOblG NJW — RR 2000, 671, 672 (nichtiger Beschluss bei fehlender Beschwerdeein-
legung) einschr.: A. Blomeyer, 8 81 111 2a (keine Wirkungslosigkeit bei Klageruck-
nahme); a.A. G. Hein, S. 90 ff.

112 BGH NJW 2003, 2317, 2318; 2013, 540 Rn. 14; 2016 Rn. 27; BeckOK-ZPO/Gruber, §
322 Rn. 20; Hk-ZPO/Saenger Einf Rn. 109; Musielak/Voit/Musielak, Einl. Rn. 73 ff.;
Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 154 Rn. 2; Thomas/Putzo/Seiler Einl 1l Rn. 5, 11;
Wieczorek/Schiitze/Buscher § 322 Rn. 114; i.E. wohl auch M{iKo-ZPO/Gottwald, § 322
Rn. 112.

113 S0 Fuchs, Gruchot 41 (1897), S. 116, 123 (zu § 293 CPO).
14 Pritting/Gehrlein/Vélzmann-Stickelbrock, § 322 Rn. 1.
115 A A.: Fuchs, Gruchot 41 (1897), S. 116, 123.
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spruch erhoben wurde, ist selbst schon Inhalt der gerichtlichen Entschei-

dung.6

Wiirde sich schon aus § 322 Abs. 1 ZPO ergeben, dass einem Urteil, wel-
ches ohne Klageantrag erging, die Rechtskraft fehlt, wire auBBerdem die Vor-
schrift des § 308 ZPO weitestgehend iiberfliissig oder in ihrer Bedeutung
zumindest erheblich eingeschriankt. Denn soweit das Gericht iiber den Kla-
geantrag hinausgeht, ist die Entscheidung nicht vom Antrag gedeckt und
diirfte, zumindest wenn man aus § 322 Abs. 1 ZPO schlief3t, dass der Klage-
antrag Voraussetzung der materiellen Rechtskraft ist, keine Bindungswir-
kung entfalten. Weshalb es zusétzlich der Regelung des § 308 ZPO bedurfte,
die dann allenfalls klarstellende Funktion hétte, ist nicht ersichtlich. Deshalb
ist richtigerweise auch anzunehmen, dass § 308 ZPO eigenstindige Bedeu-
tung hat und ein Verstof3 gegen diese Vorschrift nur zur Anfechtbarkeit

fithrt. 1

Das Fehlen eines Klageantrags kann deshalb zumindest nicht aufgrund von
8 322 Abs. 1 ZPO die materielle Rechtskraft ausschlie3en. Selbst wenn dem
so ware, ergabe sich daraus auch noch nicht zwingend die vollumfangliche
Wirkungslosigkeit, jedenfalls dann nicht, wenn einem Urteil noch andere
materielle Urteilswirkungen zukommen. So ist z.B. die Vollstreckbarkeit ei-
nes Leistungsurteils grundsatzlich unabhé&ngig von der materiellen Rechts-
kraft, so dass diese jedenfalls nicht wegen § 322 Abs. 1 ZPO beeintrachtigt
ware. Auf Grundlage von § 322 Abs. 1 ZPO koénnte ein solches Urteil also

allenfalls wirkungsgemindert sein.

Ohne Bedeutung fiir die Frage nach der Wirksamkeit muss auch sein, dass
ein Urteil, welches auBlerhalb eines anhdngigen Verfahrens erging, in beson-

ders schwerwiegender Weise gegen das Gebot rechtlichen Gehors,

116 BGH NJW 1999, 287, 288; Stein/Jonas/Althammer, 23. Aufl., § 322 Rn. 180.

117 BGH NJW 1999, 287, 288; Stein/Jonas/Althammer, 23. Aufl., § 308 Rn. 23; Musielak,
FS Schwab, S. 349, 360 ff.
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Art. 103 Abs. 1 GG, verstofit.*® Allein die Schwere eines Gesetzesverstofies
kann nicht fiir eine Abweichung vom Anfechtungsprinzip ausschlaggebend

sein.1?

Dass ein auerhalb eines anhangigen Verfahrens ergangenes Urteil nicht
wegen 8§ 322 Abs. 1 ZPO und auch nicht wegen des besonders schwerwie-
genden Verstol3es gegen Art. 103 Abs. 1 GG nichtig ist, heif3t aber nun noch
nicht, dass die Wirkungslosigkeit nicht auf anderen Griinden beruht. Die
Wirkungslosigkeit kdnnte sich im Falle eines fehlenden Klageantrags auch
aus der Uberschreitung des gerichtlichen Konnens ergeben.

Durch einen Klageantrag wird das Gerichtsverfahren eingeleitet.’® Dies ist
als Auspriagung des Dispositionsgrundsatzes allein den Parteien tiberlas-
sen,*?! so dass ein Urteil ohne Einreichung der Klage auflerhalb des Verfah-
rens ergeht.’?? Dem Gericht fehlt in so einem Fall die ,,Handlungsgrund-
lage*.’# Das konnte einerseits zur Folge haben, dass das Gericht nicht han-
deln darf — dann wire die Nichtigkeit zu verneinen —, oder aber bewirken,
dass das Gericht schon gar nicht wirksam entscheiden kann. Fiir letzteres
spricht, dass Rechtsprechung (im materiellen Sinne) als Streitentscheidung
am Mafstab des Rechts durch einen unbeteiligten Dritten'* definiert wird.
Liegt ein Klageantrag nur vermeintlich vor, wird seitens des Gerichts zwar
beabsichtigt, einen Streit zu entscheiden, tatsidchlich liegt ein solcher Streit
aber gar nicht vor. Da die Rechtsprechung ihre Gewalt nicht aus eigener Ini-
tiative, sondern nur aufgrund duflerer Veranlassung ausiiben kann'?® mangelt
es an einer solchen dufleren Veranlassung, wenn ein Klageantrag fehlt. Dann

kann der richterliche Akt nicht als Rechtsprechung im materiellen Sinne,

118 Wohl a.A.: LG Tubingen JZ 1982, 474, 475 (zur fehlenden Rechtshangigkeit).

119 Jauernig/Hess, § 60 Rn. 5.

120 \VGH Minchen NJW 1959, 1988; Jauernig, S. 151; Musielak/Voit, Gk-ZPO, Rn. 205.
121 Musielak/Voit, Gk-ZPO, Rn. 205.

122 Jauernig, S. 151, 153.

123 Habscheid, NJW 1959, S. 1988.

124 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 9 Rn. 4; Miinch/Mager, Rn. 519; Walter, ZZP 103
(1990), S. 141, 146; vgl. auch BVerfGE 103, 111, 136 ff.

125 Morlok/Michael, Rn. 969.
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sondern nur als sonstige wirkungslose Handlung qualifiziert werden.*?¢ Mit
einem solchen Urteil, das auBerhalb eines gerichtlichen Verfahrens ergeht,
iiberschreitet das Gericht sein rechtliches Konnen. Es liegt dann nicht in der
Macht des Gerichts, irgendwelche materiellen Urteilswirkungen herbeizu-
fiihren. Das Urteil kann weder materielle Rechtskraft entfalten noch voll-

streckbar sein.

Dies steht auch nicht in Widerspruch zu § 308 Abs. 1 ZPO.

§ 308 Abs. 1 ZPO ist Ausfluss der Dispositionsmaxime.*?” Die Vorschrift be-
stimmt, dass das Gericht nicht mehr zusprechen darf, als beantragt wurde,
und auch in qualitativer Hinsicht an den Klageantrag gebunden ist.?® Zweck
des § 308 Abs 1 ZPO ist es also, die Entscheidungsbefugnis des Gerichts zu
begrenzen.*® Fiir die Festlegung der Grenzen kniipft § 308 Abs. 1 ZPO an
den Klageantrag an; die Vorschrift setzt also voraus, dass ein solcher iiber-
haupt vorliegt. Die Vorschrift bezweckt dagegen nicht, zu regeln, dass das
Gericht tiberhaupt nur bei Vorliegen (irgend-)eines Antrags entscheiden

darf, 130

VerstoBt das Gericht nur gegen § 308 Abs. 1 ZPO, existiert also ein Klage-
antrag, ergeht das Urteil dennoch innerhalb eines Verfahrens. Es besteht ein
Rechtsstreit zwischen den Parteien, den das Gericht (unter Versto3 gegen

§ 308 Abs. 1 ZPO) entscheidet. Spricht das Gericht mehr oder etwas ande-
res zu, als beantragt wurde, fiihrt dies nicht dazu, dass dieses Urteil nun
(teilweise) auBerhalb des durch die Zustellung des Klageantrags eingeleite-
ten Verfahrens ergeht. Dies wiederum rechtfertigt es, dass das Urteil bei ei-
nem Verstol3 gegen § 308 Abs. 1 ZPO nur anfechtbar, nicht jedoch unwirk-

sam ist.13!

126 \/gl. auch VGH Miinchen NJW 1959, 1988 (Fehlen der subjektiven Gerichtsharkeit).
127 Thomas/Putzo/Seiler, § 308 Rn. 1; Zéller/Vollkommer, § 308 Rn. 1.

128 prijtting/Gehrlein/Thole, § 308 Rn. 4.

125 Musielak/Voit/Musielak, § 308 Rn. 1; Zoller/Vollkommer, § 308 Rn. 1.

130 Siehe dazu aber G. Hein, S. 89, nach dem ein Urteil ohne Antrag in jedem Falle ein
Verstol} gegen § 308 ZPO sein soll.

181 vgl. Nachweise in Fn.117.
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Insgesamt sollte deshalb angenommen werden, dass ein Urteil, welches

ohne Klageantrag erging, wirkungslos ist.'*?

Auf dieser Grundlage muss man von Urteilsnichtigkeit ebenfalls ausgehen,
wenn der Klageantrag zwar existiert, die Klage aber nicht rechtshingig
wurde.*® Denn der Beginn des Gerichtsverfahrens setzt Klageerhebung, mit-
hin also Zustellung der Klage, § 253 Abs. 1 ZPO, voraus.** Fehlte diese,
erging das Urteil ebenfalls auBBerhalb des Verfahrens.**® Dem Gericht fehlte
auch in diesem Fall das rechtliche Konnen, so dass ein Urteil keinerlei mate-

rielle Urteilswirkungen entfalten kann.

Die hier aufgefiihrten und n&her behandelten Urteilsfehler sind nicht ab-
schlielend. Diese ausschnittsweise Betrachtung zeigt aber auf, dass sich an-
hand der festgelegten Grundsatze bestimmen lasst, ob ein Fehler zur Wir-
kungslosigkeit eines Urteils oder nur zu dessen Anfechtbarkeit fuhrt. Auf
dieser Grundlage kann nun eine Auseinandersetzung mit der Frage, ob die
Nichtigkeit eines Urteils Gegenstand der Feststellung nach § 256 ZPO sein

kann, erfolgen.

C. Uberblick iiber Rechtsschutzmoglichkeiten bei Urteilsnichtigkeit

Ein Urteil, dem jegliche materiellen Wirkungen fehlen, das nicht bindet,
das, sofern es sich um ein Leistungsurteil handelt, nicht vollstreckbar ist,
und das im Falle eines Gestaltungsurteils keine Gestaltungswirkung erzeugt,

kann den gewiinschten Rechtsschutz nicht erzielen. Der Kldger mag deshalb

132 1 E. auch Musielak FS Schwab, S. 349, 361.

133 BGH NJW-RR 2006, 565, 566; Stein/Jonas/Jacobs, 23. Aufl., Vor § 578-591 Rn. 15;
im Ergebnis auch LG Tubingen JZ 1982, 474, 475; Musielak/VVoit/Musielak, § 300 Rn.
5.

134 Jauernig/Hess, § 23 Rn. 8.

135 Ob ein schwerwiegender VerstoR gegen Art. 103 Abs. 1 GG vorliegt, wenn ein Urteil
trotz fehlender Rechtshangigkeit ergeht, muss dagegen fur die Wirkungslosigkeit irrele-
vant sein; anders aber LG Tibingen JZ 1982, 474, 475.
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das Bediirfnis haben, sein Anliegen erneut vor Gericht zu bringen, um eine
wirksame Entscheidung zu erlangen. Dies ist grundsétzlich ohne weiteres
moglich, der erneuten Entscheidung steht bei Urteilsnichtigkeit kein rechts-
kraftiges Urteil entgegen.** Dessen ungeachtet kann das Urteil aber insbe-
sondere fiir den Beklagten, gegebenenfalls aber auch fiir den Kliger, Risi-
ken bergen, welche aus dem Anschein der Wirksamkeit des in Wahrheit
nichtigen Urteils resultieren. Deshalb mag ein Interesse an der Beseitigung
dieses Rechtsscheins bestehen. Um dies zu erreichen, sind verschiedene
Wege denkbar. Anerkannt ist, dass Rechtsmittel eingelegt werden konnen,**’
auch wenn das nichtige Urteil keine Bindungswirkung entfaltet. Zumindest
der von dem Urteil ausgehende Anschein der Rechtswirkungen kénne ndm-
lich im Rechtsmittelverfahren aufgehoben werden.*® Im Falle eines nichti-
gen Leistungsurteils sind zur Abwehr einer Vollstreckung auflerdem die so-
genannte Titelgegenklage analog § 767 ZPO sowie die Klauselerinnerung

gem. § 732 ZPO in Betracht zu ziehen.**®

Diese Rechtsbehelfe konnten auch Einfluss auf die Zul&ssigkeit der Feststel-
lungsklage haben. Sofern sie bei Urteilsnichtigkeit einschlégig sind, mogen
sie fir die Subsidiaritat der Klage nach 8 256 ZPO zur Feststellung der Ur-
teilsnichtigkeit sorgen. Damit es auf Subsidiaritat ankommt, miisste der
Rechtsschein der Wirksamkeit aber Giberhaupt mit Hilfe einer Feststellungs-
klage beseitigt werden kdnnen und die Feststellungsklage musste in der
Lage sein, gegen die aus dem Rechtsschein der Wirksamkeit erwachsenden

Gefahren wirksamen Schutz zu gewéhren.

136 M{Ko-ZPO/Musielak, Vor § 300 Rn. 6; Pritting/Gehrlein/Thole, Vor § 300 Rn. 12;
Thomas/Putzo/Seiler, Vor § 300 Rn. 19.

137 BGH NJW 1996, 1969, 1970; NJW-RR 2006, 565 Rn. 12; BayObLG NJW-RR 2000,
671, 672 (wirkungsloser Beschluss); Jauernig/Hess, 8 60 Rn. 4; MiKo-ZPO/Musielak,
Vor § 300 Rn. 6; Pritting/Gehrlein/Thole, Vor 8 300 Rn. 12; Thomas/Putzo/Seiler, Vor
8 300 Rn. 19.

138 BGH NJW 1996, 1969, 1970; BayObLG NJW-RR 2000, 671, 672.
139 Ausfiihrlich dazu unten, S. 145 ff.
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§ 3 Die Feststellungsklage sem. § 256 ZPO als Rechtsschutz bei wir-

kungslosen Urteilen

A. Uberblick iiber Rechtsprechung und Lehre

In der Rechtsprechung ist die Zuldssigkeit der Klage zur Feststellung der
Nichtigkeit eines Urteils oder Beschlusses weitestgehend anerkannt-**° Mit
ausfiihrlichen Angaben zu den Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Klage halt
sich die Rechtsprechung aber in der Regel zuriick. In einer Entscheidung, in
der der BGH auch tiber die Wirkungslosigkeit eines Urteils zu entscheiden
hatte, duBerte das Gericht zwar, dass das Rechtsverhiltnis 1.S.v. § 256 ZPO
grundsétzlich auch dem Prozessrecht angehoren konne.'** Wie sich aus der
Urteilsnichtigkeit eine prozessrechtliche Beziehung zwischen den Parteien
ergebe, liel der BGH jedoch offen. Ein Feststellungsinteresse begriindete
das Gericht in derselben Entscheidung schon damit, dass das ,,bloBe Vorhan-
densein einer nichtigen gerichtlichen Entscheidung (...) die Kldgerin in ih-
rem Recht beeintriachtig(e)*.1*2 Zusitzlich stellte es einen Vergleich zur Fest-
stellung des Inhalts eines Urteils her: Weil die Klage nach § 256 ZPO zur
Feststellung des Urteilsinhalts zuldssig sei, miisse gleiches auch fiir die

Klage zur Feststellung der Nichtigkeit eines Urteils gelten.#?

Auch die sonstige Rechtsprechung, die sich mit dem Thema ,,Feststellung
der Urteilsnichtigkeit befasst, begniigt sich in der Regel damit, festzuhal-
ten, dass auch die Nichtigkeit eines Urteils tauglicher Klagegegenstand
1.S.v. § 256 ZPO sei.** Bedingt auch durch die kleine Anzahl an Entschei-
dungen, die sich mit der Feststellungsklage im Zusammenhang mit der

Nichtigkeit eines Urteils (ausfiihrlicher) auseinandersetzen, ist der aus der

140 BGHZ 29, 223, 230; OLG Frankfurt a. M. ZWE 2013, 229; OLG Dusseldorf NJwW
1986, 1763; anders dagegen OLG Frankfurt a.M. NJW 1959, 2023.

141 BGHZ 29, 223, 230.
142 BGHZ 29, 223, 229.
143 BGHZ 29, 223, 230.
144 vgl. OLG Frankfurt a. M. ZWE 2013, 229; OLG Diisseldorf NJW 1986, 1763.
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Rechtsprechung zu ziehende Erkenntnisgewinn eher gering.

Dies spiegelt sich auch im Schrifttum wider. Eine ausfiihrliche Auseinander-
setzung mit den autkommenden Fragen zur Zuldssigkeit der Feststellungs-
klage bei Urteilsnichtigkeit findet man selten.**® Der GroBteil der Lehre
schlieBt sich aber zumindest im Ergebnis der Rechtsprechung an: Die Klage
nach 8 256 ZPO bei Urteilsnichtigkeit sei grundsatzlich statthaft, das Fest-
stellungsinteresse hénge jedoch vom Einzelfall ab.'* Einige Vertreter des

Schrifttums verneinen ein Feststellungsinteresse dagegen grundlegend.*

Den insoweit maf3gebenden Feststellungsgegenstand beurteilt die h.L. nicht
einheitlich. Wéhrend teilweise nur darauf verwiesen wird, dass die Feststel-
lung der Urteilsnichtigkeit statthaft sei,'*® so dass man davon ausgehen
muss, dass diese Ansicht das Urteil selbst bzw. seine Wirkungslosigkeit als
Feststellungsgegenstand ansieht, stellen andere auf ein der Urteilsnichtigkeit
zu Grunde liegendes Rechtsverhéltnis ab. So werden die Bindung an das Ur-
teil,’*® das Prozessrechtsverhéltnis'®® oder auch vollstreckungsrechtliche Be-

ziehungen®! als feststellungsfahige Rechtsverhéltnisse in Betracht gezogen.

Dieser h.L. und der Rechtsprechung tritt eine Ansicht entgegen, welche die
Zuldssigkeit der Klage nach § 256 ZPO zur Feststellung der Nichtigkeit des
Urteils grundlegend, d.h. auch die Statthaftigkeit einer solchen Klage, ab-
lehnt. Weder sei das Urteil selbst Rechtsverhéltnis i.S.v. § 256 ZPO noch

145 Dies bemangelt auch Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 217.
146 vgl. Fn. 3.
147 S0 wohl Liike, ZZP 108 (1995), S. 427, 441.

148 Anders/Gehle, Vor § 300 Rn. 18; G. Hein, S. 282 ff. Hk-ZPO/Saenger, Vor § 300-329
Rn. 14; MiiKo-ZPO/Musielak, Vor § 300 Rn. 6; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 62 Rn.
22; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 32; Wieczorek/Schitze/Rensen, Vor § 300
Rn. 24,

149 Meier, ZZP 133 (2020), S. 51, 65; Musielak/Voit/Foerste, § 256 Rn. 32; s. auch Fo-
erste, ZZP 107 (1994), S. 370, 373 (zum Feststellungsgegenstand bei wirkungsgemin-
derten Urteilen).

150 | iike, JuS 1985, S. 767, 769; ders., ZZP 108 (1995), S. 427, 441; MiiKo-ZPO/Becker-
Eberhard, § 256 Rn. 17.

151 Meier, ZZP 133 (2020), S. 51, 65; so wohl auch Zoller/Greger, § 256 Rn. 4.
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bringe das Urteil ein solches zwischen den Parteien hervor.®?

Welcher dieser beiden grundlegenden Positionen zur Zuléssigkeit der Fest-
stellungsklage bei nichtigen Urteilen zu folgen ist, hdngt zunéchst davon ab,
ob die in Betracht kommenden Feststellungsgegenstéande grundsétzlich
uberhaupt Rechtsverhéltnis i.S.v. § 256 ZPO sein kdnnen.

152 Jauernig, S. 188; Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203 ff.; Luke/Zawar, JuS 1970, S. 205, 212
Fn. 98; v. Mettenheim, S. 43 Fn. 90.
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B. Die Statthaftigkeit der Feststellungsklage bei wirkungslosen Urteilen

Da mit der Klage nach § 256 ZPO neben der (Un-)Echtheit einer Urkunde
nur das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses festgestellt
werden kann,** steht bei der Diskussion der Frage, ob eine Feststellungs-

klage bei Nichtigkeit eines Urteils Rechtsschutzmoglichkeit sein kann, ge-

rade die Deutung des Tatbestandsmerkmals Rechtsverhéltnis im Fokus.

1. Die Relevanz der Bewertung der Klage zur Feststellung des Urteilsin-

halts

Bevor jedoch die verschiedenen Moglichkeiten der Deutung des Rechtsver-
héltnisses 1.S.v. § 256 ZPO in den Blick genommen werden, soll untersucht
werden, ob nicht schon von der Zuldssigkeit der sog. Inhaltsfeststellungs-
klage darauf geschlossen werden kann, dass auch die Klage nach § 256 ZPO

zur Feststellung der Urteilsnichtigkeit zuldssig sein muss.**

Der Inhalt eines Urteils ergibt sich grundsétzlich aus dem Urteilstenor, wel-
cher zumindest bei Leistungsurteilen im Falle von Unklarheit unter Beriick-
sichtigung des Tatbestandes, der Urteilsgriinde und dem in Bezug genom-

menen Parteivorbringen von den Vollstreckungsorganen ausgelegt werden

muss.* Einwendungen gegen deren Auslegung konnen die Parteien mit der
Erinnerung nach § 766 ZPO, der sofortigen Beschwerde nach § 793 ZP(O¢
oder auch mit der Klauselerinnerung gem. § 732 ZPO geltend machen.* In

Einzelfillen lassen sich jedoch im Vollstreckungsverfahren Umfang und die

153 Hk-ZPO/Saenger, § 256 Rn. 2.
154 Sjehe oben, S. 31 mit Fn. 143.

155 BGH NJW 2008, 153 Rn. 22; BGH NJW NJW-RR 2013, 511 Rn. 11; Brox/Walker, § 3
Rn. 22; Wieczorek/Schiitze/Buscher, § 322 Rn. 120 ff.

156 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 10 Rn. 43.

157 Wieczorek/Schiitze/Hess, § 704 Rn. 9; vgl. auch OLG Karlsruhe OLGZ 1991, 227, 228
f.
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Reichweite des Urteils nicht oder nicht ganzlich feststellen. Jedenfalls dann
miissen zur Auslegung weitere, aullerhalb des Urteils liegende Umsténde
herangezogen werden, wie z.B. die Klageantrige und Parteivortrige,'>® die

von den Vollstreckungsorganen nicht berticksichtigt werden diirfen.®

Nach tiberwiegender Ansicht konnen die Parteien, selbst wenn ein wirksa-
mer Vollstreckungstitel vorliegt, sie jedoch iiber Umfang und Reichweite
des Titels streiten, ein Gericht mittels Feststellungsklage gem. § 256 ZPO
mit der Titelauslegung befassen, sofern im Einzelfall ein Feststellungsinte-
resse besteht.’®® Daneben habe der Schuldner die Moglichkeit, sich mittels
Titelgegenklage analog § 767 ZPO gegen die Vollstreckung aus solch einem
Titel zu wehren.*! Da im Vollstreckungsverfahren aber nur iiber die Zulis-
sigkeit der EinzelmalBnahme, nicht tiber den Inhalt des Titels selbst entschie-
den werde, ginge der durch das ordentliche Verfahren gewéhrte Rechts-
schutz iiber den im Vollstreckungsverfahren gewdhrten Schutz hinaus, so
dass das Feststellungsinteresse trotz der Rechtsschutzmdglichkeit durch Ti-
telgegenklage analog § 767 ZPO nicht entfalle.’62 Ahnliches gelte fiir das
Verhiltnis zwischen Feststellungsklage und erneuter Leistungsklage. Die er-
neute Klage des Glaubigers kdnne zwar zulédssig sein,'®® verdrange eine
Feststellungsklage aber nicht, weil letztere genauso geeignet sei, den

Rechtsstreit vollstandig beizulegen.6

18 vgl. RGZ 147, 27, 29 f.
159 BGH NJW 1986, 1440; M{(iKo-ZPO/Gotz, § 704 Rn. 8.

160 RGZ 82, 161, 164; BGHZ 36, 11, 13 f.; BGH NJW 1972, 2268; 1997, 2320, 2321;
BGH NJW 2018, 235 Rn. 31; Brox/Walker § 3 Rn. 30; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard
§ 10 Rn. 43; MiiKo-ZPO/Gotz, § 704 Rn. 8; Wieczorek/Schiitze/Hess, § 704 Rn. 10;
a.A.: Loyal, ZZP 130 (2017) S. 203, 205 ff.

161 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 10 Rn. 43, § 37 Rn. 90.
162 Vgl. BGH GRUR 1952, 577, 579; NJW 2018, 235 Rn. 31.

163 A A.: Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 10 Rn. 43. Richtigerweise kann eine erneute
Leistungsklage nur zul&ssig sein, wenn die materielle Rechtskraft nicht entgegensteht.
Anders als offenbar MiiKo-ZPO/Gétz, § 704 Rn. 8 annimmt, erwéchst eine Entschei-
dung nur dann nicht in materielle Rechtskraft, wenn der Umfang und die Reichweite der
materiellen Rechtskraft auch nicht mit Hilfe von Klageantrédgen usw. bestimmbar sind.
Sind Umfang und Reichweite der materiellen Rechtskraft zumindest teilweise bestimm-
bar, muss das Gericht den bindenden Teil der Entscheidung berticksichtigen, so auch
Brox/Walker, § 3 Rn. 30; Wieczorek/Schitze/Hess, § 704 Rn. 10.

164 MUiKo-ZPO/G6tz, § 704 Rn. 8; vgl. auch BGHZ 36, 11, 14.
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Fiir die Vergleichbarkeit von Inhalts- und Nichtigkeitsfeststellungsklage ist
wichtig, welcher Feststellungsgegenstand iiberhaupt der Inhaltsfeststel-
lungsklage zu Grunde liegt. In schon genannter Entscheidung des BGH?*
heif}t es, dass es sich bei der Feststellung des Urteilsinhalts gleichzeitig auch
um die Feststellung des materiell-rechtlichen Rechtsverhéltnisses handele.
Das deutet darauf hin, dass das Gericht zumindest in dieser Entscheidung
davon ausging, dass grundsétzlich das materiell-rechtliche Rechtsverhiltnis,
iiber das das streitgegenstdandliche Urteil entschieden hatte, bei einer Inhalts-

feststellungsklage den Feststellungsgegenstand darstellt.

Denkbar wére das aber nur auf Grundlage der sogenannten materiell-rechtli-
chen Rechtskrafttheorie. Nach der materiell-rechtlichen Rechtskrafttheorie
beeinflusst ein wirksames Urteil das materiell-rechtliche Rechtsverhéltnis
zwischen den Parteien, indem es die materielle Rechtslage veridndert bzw.
neu erschafft.’®® Dieser Theorie zufolge gleichen sich Inhalt des Urteils und
der Inhalt der materiellen Rechtslage nach Rechtskrafteintritt, so dass die
Auslegung des rechtskréftigen Urteils der Auslegung des materiell-rechtli-
chen Rechtsverhéltnisses entsprechen wiirde. Vorteile bietet diese Ansicht
zwar bei unrichtigen Urteilen, denn mit ihrer Hilfe konnen Widerspriiche
und Konflikte vermieden werden, die dadurch entstehen, dass die durch das
Urteil festgestellte und die wahre materielle Rechtslage auseinanderfallen.¢’
Der dem Rechtsstaatsprinzip innewohnende Grundsatz der Gewaltenteilung
steht der materiell-rechtlichen Rechtskrafttheorie jedoch entgegen: Aufgabe
der Gerichte ist es, Recht zu sprechen, d.h. die bestehende Rechtslage zu er-
kennen, und nicht, die Rechtslage zu gestalten (Ausnahme: Gestaltungsur-
teile) und neues Recht zu schaffen.® Dariiber hinaus ist die materielle

Rechtskrafttheorie auch kaum mit den Vorschriften tiber die Wiederauf-

165 BGHZ 29, 223, 230.
166 Kohler, FS Klein, S. 1; Pagenstecher, S. 305 ff.
167 vgl. Kohler, FS Klein, S. 3 f.

168 Hk-ZPO/Saenger, § 322 Rn. 11; Musielak, FS Nakamura, S. 423, 426; Wach, Hand-
buch, S. 8.
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nahme des Verfahrens vereinbar. In den Féllen der Nichtigkeits- oder Resti-
tutionsklage gem. §§ 578 ff. ZPO wird eine Sache aufgrund eines besonders
schwerwiegenden Fehlers 1.S.v. §§ 579, 580 ZPO trotz Rechtskraft des Ur-
teils erneut vor Gericht verhandelt. In diesem Verfahren wird auf die ur-
spriingliche materielle Rechtslage abgestellt, die nach der materiell-rechtli-
chen Rechtskrafttheorie gar nicht mehr bestehen diirfte.®* Deshalb muss mit
der heute ganz herrschenden prozessualen Rechtskrafttheorie die materielle
Rechtslage auch nach Eintritt der Rechtskraft vom Urteilsinhalt unabhéngig
bestehen bleiben.® Da damit der Urteilsinhalt und das materiell-rechtliche
Rechtsverhiltnis nicht notwendigerweise identisch sind, wird mit Feststel-
lung des Urteilsinhalts im Ergebnis nicht gleichzeitig der Inhalt des materi-
ell-rechtlichen Rechtsverhiltnisses festgestellt. Der Inhaltsfeststellungsklage
muss also ein vom materiell-rechtlichen Rechtsverhéltnis abweichender

Feststellungsgegenstand zu Grunde liegen.

Damit bleibt fraglich, ob das Urteil selbst oder doch ein von dem Urteil zu
unterscheidendes Rechtverhéltnis diese Funktion tibernimmt. Sieht man in
dem Urteil selbst den Feststellungsgegenstand der Inhaltsfeststellungsklage,
bedarf es der Begriindung, wie sich aus einer gerichtlichen Entscheidung
eine rechtliche Beziehung zwischen einer Person und einer anderen Person
oder Sache ergeben kann oder warum von dem Erfordernis einer rechtlichen
Beziehung (ausnahmsweise) abgewichen werden darf. Will man ein von
dem Urteil abweichendes Rechtsverhiltnis (welches wiederum nicht das
materiell-rechtliche Rechtsverhéltnis ist) als Feststellungsgegenstand heran-
ziehen, bedarf es erst recht weitergehender Erklarungen. Vor allem muss das

Rechtsverhiltnis benannt werden.

Fest steht also, dass auch die Statthaftigkeit einer Klage zur Feststellung des

Urteilsinhalts nicht unkritisch angenommen werden darf. Vielmehr treten,

169 Vvgl. MiiKo-ZPO/Gottwald, § 322 Rn. 13.

170 Fir die prozessrechtliche Theorie sprechen sich u.a. aus: BGH NJW 1951, 886; Hk-
ZPO/Saenger, § 322 Rn. 10 f.; MiiKo-ZPO/Gottwald, § 322 Rn. 9 ff.; Musielak, FS
Nakamura, S. 423, 426; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 152 Rn. 7 ff.
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wie sich spéter noch deutlicher zeigen wird, in diesem Zusammenhang Fra-
gen und Probleme auf, die so oder so dhnlich auch bei Feststellung der Ur-
teilsnichtigkeit relevant werden. Hierbei sind insbesondere die Fragen, ob
das Urteil oder sein Inhalt bzw. seine Nichtigkeit Feststellungsgegenstand
sein diirfen und ob auch prozessuale Rechtsverhéltnisse solche 1.S.v.

§ 256 ZPO sein konnen, gemeint.

Nur weil sich wegen der vorhandenen Parallelen Erkenntnisse iiber die
Statthaftigkeit der Inhaltsfeststellungsklage eigentlich auf die Statthaftigkeit
der Nichtigkeitsfeststellungsklage tibertragen lieen, hilft der Verweis auf
die Zuldssigkeit der Inhaltsfeststellungsklage zur Begriindung der Statthaf-
tigkeit der Feststellungsklage bei Urteilsnichtigkeit im Ergebnis nicht wei-
ter. Solange nicht geklért und vor allem hinreichend begriindet wird, wel-
cher Klagegegenstand der Inhaltsfeststellungsklage zu Grunde liegt, kann
die (angebliche) Statthaftigkeit dieser Klage die Statthaftigkeit der Nichtig-

keitsfeststellungsklage nicht stiitzen.'™

Angemerkt sei auch, dass man, selbst wenn man der materiell-rechtlichen
Rechtskrafttheorie folgen wiirde, zu keinem anderen Ergebnis kdime. Nach
der materiell-rechtlichen Rechtskrafttheorie beeinflusst nur ein rechtskrfti-
ges, also wirksames oder zumindest nur wirkungsgemindertes Urteil die ma-
terielle Rechtslage. Weist ein Urteil dagegen iiberhaupt keine Wirkung auf,
erwéchst es also insbesondere nicht in materielle Rechtskraft, konnte es
schon deshalb auch nicht die materiell-rechtliche Rechtslage zwischen den
Parteien beeinflussen. Da aus der Nichtigkeit des Urteils also keine Riick-
schliisse auf das materiell-rechtliche Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien
zu ziehen sind, kann die Statthaftigkeit der Inhaltsfeststellungsklage erst
recht nicht unter Zugrundelegung der materiell-rechtlichen Rechtskrafttheo-

rie fiir die Statthaftigkeit der Nichtigkeitsfeststellungsklage sprechen.

Demnach ist es unumgénglich, sich mit der Deutung des Merkmals Rechts-

verhiltnis auseinanderzusetzen, um zu iiberpriifen, ob das Urteil bzw. die

1 Im Ergebnis auch Windel, ZZP 102 (1989), S. 175, 226.
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Nichtigkeit des Urteils oder aber ein hiermit zusammenhdngendes Rechts-

verhiltnis Gegenstand der Klage nach § 256 ZPO sein kann.

II. Der Feststellungsgegenstand

Allein aufgrund der doch sehr allgemein gehaltenen Definition des Rechts-
verhéltnisses, das als auf einem konkreten Sachverhalt beruhendes rechtli-
ches Verhiltnis zwischen einer Person und einer anderen Person oder einer
Sache verstanden wird, werden Inhalt und Ausgestaltung der Beziehung und
die an dieser Beziehung beteiligten Personen kaum néher bestimmt. Inso-
fern ist die Diskussion um den zulédssigen Feststellungsgegenstand in vielen

Bereichen noch immer von Ungewissheit und Uneinigkeit gepragt.'’

1. Die Nichtigkeit des Urteils als Feststellungsgegenstand

Ein Urteil ist selbst keine rechtliche Beziehung. Auch die Nichtigkeit des
Urteils ist zwar rechtliche Eigenschaft des Titels und gegebenenfalls auch
Vorfrage fiir das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses,
stellt aber kein rechtliches Verhéltnis zwischen einer Person und einer ande-
ren Person oder Sache dar. Damit die Urteilsnichtigkeit selbst Feststellungs-
gegenstand sein kann, muss ein weitgefassteres, von der gingigen Defini-
tion losgelostes Verstdndnis vom Tatbestandsmerkmal Rechtsverhiltnis zu
Grunde gelegt werden. Zur Auslegung des Merkmals Rechtsverhiltnis gibt

es jedoch verschiedene Ansichten.

172 30 auch Habscheid, ZZP 112 (1999), S. 37, 38 f.; Zeuner, FS Schumann, S. 595, 597.
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a) Der Meinungsstand zur Auslegung des Merkmals Rechtsverhéltnis

im Allsemeinen

Die wohl iiberwiegende Ansicht'” orientiert sich bei der Auslegung der Vo-
raussetzung Rechtsverhéltnis an der schon mehrfach genannten Definition
dieses Merkmals, nach der insbesondere eine rechtliche Beziehung gegeben
sein muss. BloBe Vorfragen oder Elemente!’, die nicht selbst ein eigenstén-
diges Rechtsverhéltnis bilden, blo3e Tatsachen, mit Ausnahme der Echtheit
oder Unechtheit einer Urkunde,'”® Eigenschaften einer Person, wie z.B. die
Geschiftsfahigkeit' oder auch die Wirksamkeit einer Willenserklarung?”

seien von der Feststellbarkeit nach § 256 ZPO ausgeschlossen.

Demgegeniiber will sich ein Teil der Lehre vom Begriff Rechtsverhéltnis
und dessen gingiger Definition weitestgehend 16sen und pladiert fiir eine
Feststellbarkeit von z.B. auch Elementen und Vorfragen, die nicht selbst
Rechtsverhiltnis sind.*”® Unter anderem wird vorgeschlagen, Rechtsverhélt-
nis mit Streitgegenstand gleichzusetzen! oder aber immer dann vom Vorlie-
gen eines feststellungsfahigen Rechtsverhéltnisses auszugehen, wenn ein
Urteil nach § 256 ZPO notwendig ist, um den Streit umfassend beizulegen
und um weitere Verfahren obsolet zu machen oder erheblich zu vereinfa-

chen.®® Nach letztgenannter Ansicht spricht fiir eine solch weite Auslegung,

173 Die an dieser Stelle prasentierte Ansicht umfasst sowohl die Teile der Lit. und Rspr., die
nur materiell-rechtliche Rechtsverhéltnisse als Feststellungsgegenstand zulassen wollen,
als auch diejenigen Vertreter aus Lit. und Rspr., die unabhéngig von der Rechtsnatur
gewisse Feststellungsgegenstéande (z.B. Vorfragen, Elemente etc.) von der Klage nach
§ 256 ZPO ausschlieflen. Zur Unterscheidung auch dieser beiden Ansicht siehe unten, S.
48 f.

174 BGH NJW 1977, 1288, 1289; 2010, 2793 Rn. 16; Priitting/Gehrlein/Geisler, § 256 Rn.
9; Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 37.

175 RGZ 85, 440, 441 f.; BGH NJW-RR 1992, 252: Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 256
Rn. 37.

176 Anders/Gehle/Anders, § 256 Rn. 15.
177 BGH NJW 1990, 911; NJW-RR 1992, 252.

178 M{iKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 27; in diese Richtung auch Zeuner, FS Schu-
mann, S. 595, 602 ff.; Habscheid, ZZP 112 (1999), S. 37, 46 ff.; Brehm, 50 Jahre BGH,
S. 89, 104 ff.

179 Brehm, 50 Jahre BGH, S. 89, 105.
180 Scherer, JR 2001, S. 441, 444.
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dass Abgrenzungsschwierigkeiten vermieden werden konnten: Was als Vor-
frage, Teil oder Element eines Rechtsverhéltnisses nicht feststellungsfahig
sei, lasse sich ndmlich nicht oder nur schwer bestimmen.®! Zudem entspre-
che eine weite Auslegung dem Gebot effektiven Rechtsschutzes'®?und diene
in einigen Fillen sogar der Prozessokonomie. Eine umfassende Beilegung
eines Rechtsstreits und die Vermeidung weiterer Prozesse sei teilweise un-
moglich, wenn nicht auch Vorfragen oder Elemente eines Rechtsverhéltnis-
ses Feststellungsgegenstand seien.® Stelle man Rechtsverhéltnis mit Streit-
gegenstand gleich, profitiere zudem (vor allem) die klagende Partei: Sie
miisse ihren Klageantrag dann nicht kiinstlich erweitern oder umstellen, um
die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnis-
ses zu ermdglichen.’® Nach den Fiirsprechern dieser weitgefassten Ausle-
gung des Merkmals Rechtsverhiltnis soll die Gefahr eines ausufernden
Rechtsschutzes mit Hilfe des anpassungsfahigeren Kriteriums des Feststel-
lungsinteresses gebannt werden.'® So sei die Klage den Gegebenheiten ent-
sprechend flexibel anwendbar, konne aber im Einzelfall dennoch wirksam

begrenzt werden. %

b) Stellungnahme

Ist ein Rechtsbegriff offen gefasst, weil er viele verschiedene Félle erfassen
muss, um umfassenden Rechtsschutz gewéhren zu kdnnen, bereitet es
zwangsldufig Schwierigkeiten, zwischen erfassten und nicht erfassten Tatbe-
standen zu unterscheiden. Dies gilt in gewissem Mal3e auch fiir das Tatbe-

standsmerkmal Rechtsverhiltnis. Dass es sich hierbei um einen grenzenlo-

181 Kritisch zur Abgrenzung von Rechtsverhéltnis und Vorfragen, Elementen, etc.: Scherer,
JR 2001, S. 441, 442 f.; Trzaskalik, S. 132 ff.; Zeuner, FS Schumann, S. 595, 597 ff.

182 MUiKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 27; Zeuner, FS Schumann, S. 595, 604.
183 Scherer, JR 2001, S. 441, 444,

184 Brehm, 50 Jahre BGH, S. 105 f.

185 MiiKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 27.

18 Brehm, 50 Jahre BGH, S. 106; Zeuner, FS Schumann, S. 595, 604.
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sen Rechtsbegriff handelt, ist jedoch unzutreffend. Mit Hilfe der Wortbe-
standteile Recht und Verhéltnis und der darauf aufbauenden Definition*®
konnen viele Klagegegenstinde, wie z.B. die Wirksamkeit einer Willenser-
klarung oder die bloBe Geschéftsfahigkeit einer Person, eindeutig ausge-
schlossen werden. Jedenfalls dann, wenn das Element der (rechtlichen) Be-
ziehung, das Element der Verbindung fehlt, liegt offensichtlich kein Rechts-
verhiéltnis vor. Dass die Rechtslage in anderen Konstellationen dagegen
strittig sein kann, ldsst sich wie immer, wenn ein Tatbestandsmerkmal Inter-
pretationsspielraum bietet, nicht verhindern. Das sollte aber nicht dazu fiih-
ren, jegliche Begrenzung, die durch den Wortlaut vorgegeben wird, aufzuge-

ben.

Die Zulassigkeit der Klage nach § 256 ZPO soll nach den Fiirsprechern der
weitgefassten Auslegung zwar mit Hilfe des Feststellungsinteresses einge-
ddmmt werden. Das wiirde in der Praxis aber zwangsliufig dazu fiihren,
dass die Entscheidung der zustindigen Gerichte {iber die Zuléssigkeit der
Klage fast ausschlielich vom Einzelfall abhéngig wire. Dies triige zum ei-
nen nicht zur Rechtssicherheit bei. Da damit auch eine gefestigte Rechtspre-
chung, nach der ein bestimmter Klagegegenstand nicht Rechtsverhéltnis
1.S.v. § 256 ZPO ist, ausschiede, wiirde sich zum anderen zwangsldufig auch
die Belastung der Gerichte erhohen, schlieBlich wiren Klagen, die mangels
Vorliegens einer rechtlichen Beziehung eigentlich abzuweisen wéren, wo-

moglich doch zuléssig.

Bei weiter Auslegung des Merkmals Rechtsverhéltnis drohen auflerdem

iiberfliissige Prozesse. So etwa, wenn mehrere Tatbestandsmerkmale dessel-

187 Gerade nur die sich aus dem Wortlaut ergebende Definition, die auch Gberwiegend an-
erkannt ist, sollte entscheidend dafiir sein, ob ein tauglicher Feststellungsgegenstand
vorliegt. Dagegen ist es nicht entscheidend, ob der Gegenstand nun als Vorfrage, Ele-
ment 0.4. eingeordnet wird. Diese Kategorisierung kann zwar helfen, fir die Abgren-
zung zwischen zuldssigen und unzuldssigen Klagegenstdnden aber nicht entscheidend
sein. Dass Trzaskalik, S. 132 ff., eine zuverlassige Unterscheidung zwischen Vorfragen,
Elementen oder Eigenschaften auf der einen Seite und Rechtsverhaltnissen auf der an-
deren Seite fiir nicht oder nur schwer mdéglich halt, kann deshalb nicht fiir eine weite
Auslegung des Merkmals Rechtsverhéltnis sprechen.
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ben Rechtsverhéltnisses unsicher sind und der Rechtsstreit mit der Entschei-
dung iiber nur eines der Merkmale nicht ausgerdumt werden kann.® Nicht
immer wird das Gericht schon bei der Entscheidung iiber den (ersten) Kla-
geantrag die Weitsicht haben, das Feststellungsinteresse deshalb zu vernei-
nen, weil ein Verfahren zur Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens
eines weiteren Elements des Rechtsverhiltnisses ohnehin noch durchgefiihrt

werden miusste.

Auch fiir ausreichende Rechtsschutzgewéhr ist es nicht notwendig, nahezu
jegliche Begrenzung der Statthaftigkeit der Klage nach § 256 ZPO aufzuge-
ben. Zwar erwichst bei Feststellung eines Rechtsverhéltnisses die Entschei-
dung iiber bloe Vorfragen nicht in Rechtskraft. In vielen Féllen ldsst sich
der Antrag aber auch so umstellen bzw. auslegen, dass die Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses begehrt wird.®
Sofern dies ebenso dem verfolgten Rechtsschutzziel des Klagers dient, nim-

lich die konkrete Gefahr beseitigt, entstehen fiir diesen keine Nachteile.

Im Einzelfall mag ein Element, eine Vorfrage o.4. fiir mehrere zukiinftige
Prozesse relevant sein. Der Annahmeverzug, § 300 BGB, der, genauso wie
der Schuldnerverzug, eine gesetzlich definierte Voraussetzung unterschiedli-
cher Rechtsfolgen und damit nur eine Vorfrage und kein eigensténdiges
Rechtsverhaltnis ist,’* kann z.B. fiir den Anspruch des Schuldners auf Ersatz
der Mehraufwendungen, § 304 BGB, aber auch fiir den Umfang des Nut-
zungsersatzes des Gldubigers, § 302 BGB, ausschlaggebend sein. Dann
konnte eine Vorabentscheidung iiber diese Vorfrage verhindern, dass in

kiinftigen Prozessen stets neu liber dieses Element entschieden werden

188 S0 auch Wieczorek/Schutze/Assmann, § 256 Rn. 38.

189 vgl. BGH NJW 1962, 1913 f. (Das Gericht legt einen Antrag auf Feststellung der Un-
wirksamkeit einer Anfechtungserklarung als Antrag auf Feststellung des Bestehens der
durch ein Testament hergestellten Rechtsbeziehung aus.).

1% BGH NJW 2000, 2280, 2281; 2663, 2664; 2015, 873 Rn. 23
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miisste.®* Die Parteien wiirden zudem vor widerspriichlichen Entscheidun-
gen bewahrt.*? Jedoch sind von Gesetzes wegen einerseits ohnehin schon
Losungen vorgesehen, um diesen Gefahren zu begegnen. So kénnen An-
spriiche des Schuldners (z.B. der Anspruch auf Ersatz der Mehraufwendun-
gen gem. § 304 BGB) und Glaubigers (z.B. der Anspruch auf Nutzungser-
satz gem. § 302 BGB) im Wege von Klage und Widerklage erhoben werden.
Der zumindest nach der Rechtsprechung fiir die Statthaftigkeit'® einer jeden
Widerklage erforderliche Zusammenhang zwischen dem Gegenanspruch
und dem in der Klage geltend gemachten Anspruch oder den gegen ihn vor-
gebrachten Verteidigungsmitteln ist weit auszulegen, es geniigt, wenn beide
auf demselben rechtlichen oder tatsdchlichen Verhiltnis beruhen, ohne dass
eine vollige Identitit des Rechtsgrunds vorhanden sein muss.** Das wird in
aller Regel vorliegen, wenn es fiir beide Klagen auf dieselbe Vorfrage an-
kommt. Insofern kdnnen haufig schon mit der Widerklage widerspriichliche

Ergebnisse vermieden werden.'%

Hinsichtlich der grundsétzlichen Unzuldssigkeit einer Klage auf Feststellung
des Annahmeverzuges macht auch die Rechtsprechung zudem nur in spezi-
fischen Einzelfdllen Ausnahmen. Der Annahmeverzug sei nur dann taugli-
cher Feststellungsgegenstand, wenn ein schutzwiirdiges Interesse des Kla-
gers bestehe, den fiir die Vollstreckung nach §§ 756, 765 ZPO erforderlichen
Nachweis des Annahmeverzuges bereits im Erkenntnisverfahren erbringen

zu konnen.1%

Selbst wenn mit den vorgesehenen prozessualen Mitteln im Einzelfall keine
zufriedenstellende Losung gefunden werden kann, sollte Konsequenz nicht

sein, die Grenzen der Feststellungsklage, die durch das Erfordernis eines

191 Scherer, JR 2001, S. 441, 444.

192 Ein Widerspruch wirde z.B. drohen, wenn das Vorliegen des Glaubigerverzugs in den
verschiedenen Verfahren unterschiedlich beurteilt wiirde.

193 vgl. BGH NJW 1975, 1228; NJW 2001, 2094, 2095.
194 Zo6ller/Schultzky, § 33 Rn. 4.
1% MiiKo-ZPO/Patzina, § 33 Rn. 1.
1% BGH NJW 2000, 2280, 2281; NJW 2000, 2663, 2664.
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Rechtsverhiltnisses gesetzt werden, generell aufzulosen. Vielmehr ist dann
iiber eine Ausnahme von den gesetzlichen Voraussetzungen bzw. iiber Ana-

logie nachzudenken.

Zusétzlich zu all diesen Griinden darf zudem der Wortlaut des Gesetzes
nicht unbeachtet bleiben. Dieser ist Ausgangspunkt der Normauslegung.**’
Aus dem Wortlaut einer Norm ergibt sich der Wortsinn unter Beriicksichti-
gung des juristischen Sprachgebrauchs und den Regeln der Grammatik. Mit
diesem Wortsinn muss die Auslegung noch vereinbar sein.'®® Hiergegen ver-
stoB3t man, wenn das Tatbestandsmerkmal Rechtsverhéltnis so weit gefasst
wird, dass die Verbindung zum Wortlaut (rechtliches Verhdltnis als rechtli-
che Beziehung zwischen mindestens zwei Subjekten) nicht mehr erkennbar
ist. Dann wiirde das Merkmal in seiner Bedeutung so weit ausgehohlt, dass
es fiir die Zuléssigkeit der Klage keine Relevanz mehr hat. Zu diesem Er-
gebnis gelangte man aber, sollte die Klagebegrenzung fast ausschlielich
iiber das Interesse an der Feststellung erfolgen. Kommt man also trotz des
ohnehin schon sehr offenen Begriffs dennoch zu dem Schluss, dass bei Aus-
schluss gewisser Klagegegenstdnde nicht tragbare Rechtsschutzliicken dro-
hen, ist, anstatt sich tiber den Wortlaut zu erheben, ein Handeln des Gesetz-

gebers zu fordern.

Grundsitzlich sollte also am Tatbestandsmerkmal Rechtsverhéltnis als
rechtliche Beziehung zwischen einer Person oder einer anderen Person oder
Sache festgehalten werden. Was Feststellungsgegenstand sein kann, hat sich
demnach nicht nach Kriterien zu richten, die nicht auf dem Wortlaut der
Norm aufbauen. Vorfragen, Elemente oder sonstige Klagegegensténde, die
eindeutig nicht selbst Rechtsverhiltnis im Sinne dieser Definition sind, miis-
sen deshalb vom Anwendungsbereich der Klage nach § 256 ZPO ausge-
schlossen sein. Somit miissen auch das Urteil oder seine Nichtigkeit als Ge-
genstand der Feststellungsklage ausscheiden. Damit ist aber nicht ausge-

schlossen, dass eine Klage gem. § 256 ZPO, die vor den Gefahren eines

197 vgl. BVerfGE 133, 168, 205 f.; Brox/Walker, BGB AT, § 3 Rn. 10.
198 Kohler, § 4 Rn. 15.
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nichtigen Urteils schiitzen soll, nicht dennoch zuléssig ist. Verschiedene
Rechtsverhiltnisse, die in Zusammenhang mit der Nichtigkeit des Urteils

stehen, kommen als Klagegenstand in Betracht.

2. Die der Nichtigkeit des Urteils zu Grunde liegenden Rechtsverhalt-

nisse

a) Uberblick

Wenn es um die Nichtigkeit von Leistungsurteilen geht, ist ein mit der Voll-
streckung zusammenhéingendes Rechtsverhiltnis in Betracht zu ziehen.'® In
Frage kommt zum einen das Vollstreckungsrechtsverhiltnis. Mit dem Be-
griff Vollstreckungsrechtsverhéltnis werden alle verfahrensrechtlichen Be-
ziehungen der an der Zwangsvollstreckung Beteiligten zusammengefasst.?®
Umstritten ist aber, ob auch eine rechtliche Beziehung unmittelbar zwischen
Vollstreckungsgldubiger und Vollstreckungsschuldner Teil davon ist. Sollte
das zu bejahen sein,®* kdme auch dieses Vollstreckungsverhéltnis?*? selbst

als Feststellungsgegenstand der Klage nach § 256 ZPO in Betracht.

Wie die Vollstreckbarkeit ist auch die materielle Rechtskraft eine materielle
Urteilswirkung. Sie beschreibt die inhaltliche Bindung an das Urteil und be-
trifft nicht nur Leistungsurteile, sondern ebenfalls Feststellungsurteile und
nach h.M. auch Gestaltungsurteile. Ein aus der materiellen Rechtskraft fol-

gendes Rechtsverhiltnis kime als Feststellungsgegenstand demnach fiir alle

199 5o wohl auch Zoller/Greger, § 256 Rn. 4.
200 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 8 Rn. 1.

201 3o jedenfalls Baur/Stiirner/Bruns, § 5 Rn. 5.4 f., 5.15 ff.; Gaul/Schilken/Becker-Eber-
hard, § 8 Rn. 3 f., 15 ff.

202 Djese Bezeichnung wahlt u.a. Baur/Stiirner/Bruns, Rn. 5.4 ff. Dem soll gefolgt werden.
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Urteilsarten in Betracht.?®® Auch wenn umstritten ist, wer Adressat der mate-
riellen Rechtskraft ist,?* steht fest, dass keine der Prozessparteien denselben
Streitgegenstand der anderen Partei gegentiber erneut gerichtlich geltend
machen kann, sofern ein Urteil materiell rechtskréftig geworden ist. Ob sich
daraus eine rechtliche Beziehung i.S.v. § 256 ZPO zwischen den Parteien-

ergibt, wird zu kldren sein.

SchlieBlich benennen einige Vertreter aus dem Schrifttum auch das Prozess-
rechtsverhéltnis als Feststellungsgegenstand i.S.v. § 256 ZPO.?% Das Pro-
zessrechtsverhéltnis umfasst die Gesamtheit der durch die Prozessfithrung
ausgelosten rechtlichen Beziehungen zwischen Gericht und Parteien.?% Es
entsteht mit der Klageerhebung und endet mit dem Abschluss des Prozesses,
der durch formell rechtskréftiges Urteil oder in anderer Weise, z.B. durch

Vergleich, herbeigefiihrt werden kann.?*

b) Prozessuale Rechtsverhiiltnisse als Rechtsverhéiltnisse i.S.v.

§256 ZPO

Die aufgezéhlten Rechtsverhéltnisse haben gemein, dass es sich bei ithnen
nicht um materiell — rechtliche Rechtsverhiltnisse, sondern um prozessuale
Rechtsverhéltnisse handelt. Die rechtliche Beziehung ist bei ithnen nicht
durch subjektive Rechte geprégt, sondern hat ihren Ursprung im Prozess-
recht. Inwieweit solche Rechtsverhéltnisse Feststellungsgegenstand 1.S.v.

§ 256 ZPO sein konnen, ist umstritten.

203 Fir die Bindung an das Urteil als Feststellungsgegenstand: Musielak/Voit/Foerste, §
256 Rn. 32.

204 Zum Meinungsstreit siehe unten, S. 89 ff.

205 | ke, JuS 1985, S. 767, 769; ders., ZZP 108 (1995), S. 427, 441; MUKo-ZPO/Becker-
Eberhard, § 256 Rn. 17.

206 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 2 Rn. 1 1.
207 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 2 Rn. 8.
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aa) Meinungsstand

Eine sich in der Minderheit befindende Ansicht hélt allein die Feststellung
des Bestehens oder Nichtbestehens materiell-rechtlicher Rechtsverhiltnisse
fiir zuldssig.?® Sie stiitzt sich vor allem auf den Zweck der Feststellungs-
klage, subjektive Rechte zu schiitzen und durchzusetzen. Dieser Zweck
konne nur gewahrt werden, wenn sich die Auslegung des Merkmals Rechts-
verhéltnis an der Zuordnung zum materiellen Recht orientiere.?®® Das gelte
auch deshalb, weil das Rechtsverhéltnis i.S.v. § 256 ZPO die Funktion des
Rechtsschutzgrundes erfiille, also bestimme, welches Recht mit der Klage
geschiitzt werde.?® Dies werde unter anderem durch die Wortwahl des Ge-
setzgebers deutlich, der die Klage auf die Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens gerade von Rechtsverhiltnissen beschriankte.?'! Fiir eine ma-
teriell-rechtliche Deutung des Rechtsverhiltnisses spreche auch, dass dem
Rechtsverhiltnis und nicht (allein) dem Feststellungsinteresse eine Art Fil-
terfunktion zukomme: Die Klagemoglichkeit werde durch die Beschriankung
auf materiell-rechtliche Rechtsverhéltnisse begrenzt, um beispielsweise Po-
pularklagen, die nicht vom (priméiren) Zweck des Zivilprozesses gedeckt
seien, auszuschlieBen.?2Im Ubrigen miisse man die Ergebnisse der Definiti-
onsversuche, die sich auf das Rechtsverhéltnis im Sinne des materiellen
Rechts beziehen, auch auf das Rechtsverhéltnis i.S.v. § 256 ZPO {ibertragen,
um der dienenden Funktion des Zivilprozesses und dem Grundsatz der Ein-

heit der Rechtsordnung gerecht zu werden.®

208 Sjehe Nachweise in Fn. 6.
209 Jacobs, S. 215 ff.; Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 210 ff.

210 | oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 210 f.; so wohl auch ZdlIner, AcP 190 (1990), S. 471,
490 ff. (Sachbefugnis).

211 oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 210 f.
212 Jacobs, S. 409 ff.
213 Jacobs, S. 245 f.
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Die liberwiegende Ansicht sieht dagegen auch in prozessualen Rechtsver-
hiltnissen einen tauglichen Feststellungsgegenstand.?* Selten werden je-
doch Argumente prasentiert, die diese These stiitzen, und auch eine inhaltli-
che Auseinandersetzung mit der Gegenmeinung findet kaum statt. Jedenfalls
ist jedoch festzuhalten, dass nach dieser herrschenden Ansicht die Feststel-
lungsklage nach § 256 ZPO durch die Einbeziehung prozessualer Rechtsver-
hiltnisse einen grundsitzlich umfassenderen Rechtsschutz bietet, als bei Zu-
grundelegung einer ausschlieflich materiell-rechtlichen Deutung des

Rechtsverhéltnisses.

Dariiber hinaus kdnnte aber auch die sehr hdufig vorgenommene Einord-
nung der Feststellungsklage als prozessrechtliches Institut?™® fiir eine Fest-
stellungsfahigkeit prozessrechtlicher Rechtsverhiltnisse, mithin fiir eine

prozessuale Deutung des Rechtsverhéltnisses sprechen.

bb) Die Feststellungsklage als rein prozessrechtliches Institut

Was mit der Einordnung der Feststellungsklage als prozessrechtliches Insti-
tut gemeint ist, wird verstandlich, wenn man sich die historische Entwick-

lung dieser Deutung vor Augen hélt.

Noch vor der Kodifikation der Feststellungsklage entsprach es der allgemei-
nen Meinung, dass ein materiell-rechtlicher Anspruch des Kldgers Voraus-
setzung einer jeden Klageerhebung sei.?® Es bereitete aber Schwierigkeiten,

dieses an der Leistungsklage orientierte Verstindnis auf die Klageform der

214 BGHZ 29, 223, 230; M(iKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 17; Stein/Jonas/Roth, 23.
Aufl., § 256 Rn. 4; Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 58; vgl. auch Mu-
sielak/Voit/Foerste, 8§ 256 Rn. 32 (Urteilsbindung als Feststellungsgegenstand); Liike,
JuS 1985, S. 767, 769 (Prozessrechtsverhéltnisses als Feststellungsgegenstand).

215 Ho, S. 87 f; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 2; Wieczorek/Schiitze/Assmann, §
256 Rn. 3; siehe auch Stoll, FS Bétticher, S. 341.

216 Jacobs, S. 123.
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Feststellungsklage zu iibertragen, denn diese dient anders als die Leistungs-
klage nicht unmittelbar der Durchsetzung eines Anspruchs.?” Um die Fest-
stellungsklage dennoch in die damals vorherrschende Auffassung vom Kla-
gerecht einzugliedern, entwickelte sich die Ansicht, dass der Feststellungs-
klage ein materiell-rechtlicher Anspruch gegen den Beklagten auf Anerken-
nung des Rechtsverhiltnisses zu Grunde liege.?*® Dies wurde auch durch die
Materialien zur CPO gestiitzt.?*° Ein Teil der Lehre schloss sich dieser An-
sicht zunédchst an oder modifizierte sie: U.a. nahm man statt des Anerken-
nungsanspruchs einen materiell-rechtlichen Anspruch gegen den Beklagten

auf Einlassung an.??

Die Lehre vom Anerkennungsanspruch und ihre Modifikationen stie3en
aber schnell auch auf Kritik.??! So wurde diesen Ansitzen unter anderem
vorgehalten, dass ein materiell-rechtlicher Anerkennungsanspruch auf Ab-
gabe einer Willenserkldrung abziele und deshalb eigentlich der Leistungs-
klage zuzuordnen sei.??? Kritisiert wurde auch, dass vor allem bei der negati-
ven Feststellungsklage deutlich werde, dass der Kldger keinen Anspruch ge-
gen den Beklagten geltend mache, da hier das Ziel gerade die richterliche
Verneinung eines Anspruchs sei.?? Das vom Klidger Begehrte werde nicht

durch den Beklagten, sondern durch richterliche Handlung erfiillt.??

217 Jacobs, S. 123.
218 5o Bahr, S. 254.

219 So heiBt es in den Materialien: ,,Denn wenn das Gesetz neben der Klage auf die dem
Rechtsverhdltnis entsprechende Leistung eine Klage auf Feststellung einrdumt, so er-
kennt es damit an, daR aus dem Rechtsverhéltnis neben dem Anspruche auf Leistung ein

weiterer selbstindig verfolgbarer Anspruch auf Feststellung erwéchst.*, Hahn - Mug-
dan, S. 257.

220 Degenkolb, S. 136 f.; Rocholl, ZZP 8 (1885), S. 329, 363.

221 vgl. Kayser, AcP 70 (1886), S. 455, 459 f.; Loning, ZZP 4 (1882), S. 1, 187 f. Wach,
Handbuch, S. 16 ff.; Westerburg, Gruchot 26 (1882), S. 450, 453 ff.

222 \Wach, Feststellungsanspruch, S. 6 f.
223 Wach, Handbuch, S. 16 f.
224 | §ning, ZZP 4 (1882), S. 1, 187 .
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Als Gegenentwurf?® zu den Ansichten, die der Feststellungsklage einen ma-
teriell-rechtlichen Anspruch zu Grunde legen wollten, entwickelte sich eine
neue Auffassung, nach der das Klagerecht nicht auf der Verletzung materiel-
len Rechts, sondern auf einem sich gegen das Gericht richtenden Anspruch
auf giinstige Entscheidung griinden sollte.??® Dieser Anspruch sei ,,publizisti-
scher*?” bzw. prozessrechtlicher Rechtsnatur und von der allgemeinen, je-
dermann zustehenden Klagebefugnis bzw. dem Justizgewédhrungsanspruch
zu unterscheiden.?® Eine Art dieses Rechtsschutzanspruchs sei der Feststel-

lungsanspruch.??®

Auch die Lehre vom Rechtsschutzanspruch wurde letztendlich ganz iiber-
wiegend abgelehnt.?®° Thr wurde unter anderem vorgehalten, dass das Ge-
richt zum Tétigwerden allein aufgrund der (Zivil-)Prozessordnung ver-
pflichtet sei; eines Rechtsschutzanspruchs bediirfe es dazu nicht.?*! Zudem
habe der angebliche Rechtsschutzanspruch, auch wenn er als Anspruch pub-
lizistischer bzw. prozessualer Natur bezeichnet werde, materiell-rechtlichen
Charakter, da er nur dem Rechtsinhaber zustehe, was mit der Selbststindig-

keit des Zivilprozesses aber nur schwer vereinbar sei.?*

Obwohl sich damit auch die Lehre vom Rechtsschutzanspruch zu Recht
nicht durchsetzen konnte, hatte sie zumindest Einfluss auf das Verstdndnis
von der Feststellungsklage. Von ihr ausgehend entwickelte sich die noch im-

mer priasente?® Deutung der Feststellungsklage als vom materiellen Recht

225 \/gl. Jacobs, S. 127

2% gtein/Jonas/Pohle, 19. Aufl., Einl. E | 3; Wach, Feststellungsanspruch, S. 15 ff.; i.E.
auch A. Blomeyer, § 1 11l 2; Langheineken, S. 130.

227 Wach, Feststellungsanspruch, S. 15.
228 gtein/Jonas/Pohle, 19. Aufl., E I 3; Wach, Feststellungsanspruch, S. 15.
22 Langheineken, S. 130.

230 Biilow, ZZP 27 (1900), S. 201, 216 ff.; Kohler, ZZP 33 (1904), S. 211 ff.; Schwab, ZZP
81 (1968), S. 412, 15 ff.

231 Kohler, ZZP 33 (1904), S. 211, 216; Schwab, ZZP 81 (1968), S. 412, 428.
232 Kohler, ZZP 33 (1904), S. 211, 217 f.
233 \/gl. nur die Nachweise in Fn. 215.

51



unabhéngiges, prozessrechtliches Institut.?* Aus dieser Deutung lisst sich
jedoch lediglich ableiten, dass die Erhebung der Klage nach § 256 ZPO kei-
nen materiell-rechtlichen Anspruch voraussetzt.?®> Nach dem heutigen Ver-
standnis von dem Klagerecht im Allgemeinen gilt dies aber fiir alle Klage-
formen, also genauso fiir die Leistungsklage und fiir die Gestaltungsklage:
Ein sog. materielles Klagerecht existiert nach richtiger Ansicht grundsétz-
lich nicht.?® Mithin hebt diese Erkenntnis die Feststellungsklage nicht von
den anderen Klageformen ab.?*” Die prozessuale Deutung der Klage miisste,
um als Begriindung dafiir herzureichen, dass auch prozessuale Rechtsver-
hiltnisse Feststellungsgegenstand sein kdnnen, eine tiber den dargelegten
Inhalt hinausgehende Bedeutung haben. Fiir diese Annahme gibt es aber
keine konkreten Anhaltspunkte. Vielmehr hat es den Anschein, als wiirde
auf die prozessuale Deutung der Klage heute nur noch aus Reflex verwie-
sen, ohne dass ihre konkrete Bedeutung eine echte Rolle spielt.?*® Damit
kann die Einordnung der Feststellungsklage als prozessuales Rechtsinstitut
nicht gegen eine materiell-rechtliche oder fiir eine prozessuale Deutung des

Rechtsverhéltnisses 1.S.v. § 256 ZPO sprechen.

cc) Denkbare Argcumente gegen eine prozessuale Deutung des Rechts-

verhiltnisses

Somit ist eine Auseinandersetzung mit den Argumenten fiir eine allein mate-
riell-rechtliche Deutung des Rechtsverhiltnisses 1.S.v. § 256 ZPO angezeigt.
Sollten diese iiberzeugen, konnten sie den Vorteil der prozessualen Deutung
des Rechtsverhéltnisses 1.S.v. § 256 ZPO — welcher in der Gewédhrung um-

fassenderen Rechtsschutzes liegt — aufwiegen.

23 Jacobs, S. 131.

2% 30 auch Jacobs, S. 131 f.

236 Wagner, S. 403 f.

237 5o wohl auch Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 208.

238 gp auch Jacobs, S. 131; Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 208.
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(1) Der Zweck von Feststellungsklage und Rechtsverhiltnis

Die Beflirworter einer ausschlieBlich materiell-rechtlichen Deutung des
Rechtsverhiltnisses stiitzen sich vor allem auf den Zweck der Feststellungs-

klage.

Anerkannt ist, dass ein wichtiges Ziel des Zivilprozesses darin liegt, subjek-
tiven Rechten zur Durchsetzung und Verwirklichung zu verhelfen.?® Schon
die Gewihrung subjektiver Rechte bei gleichzeitigem Verbot von Selbsthilfe
macht die Moglichkeit gerichtlicher Durchsetzung unverzichtbar, denn sonst
liefe der Schutz durch das subjektive Recht leer.?*® Auch die Ausgestaltung
der Zivilprozessordnung, die auf die Durchsetzung subjektiven Rechts ge-
rade zugeschnitten ist — was bspw. durch den Verhandlungsgrundsatz, die
Dispositionsmaxime, insbesondere die Vorschrift des § 308 ZPO, erkennbar
wird — spricht fiir diese Zweckrichtung.?* Ebenso deutet die Bedeutsamkeit
der Leistungsklage darauf hin.??? Dass im Zivilverfahren Arten des Rechts-
schutzes bestehen, bei denen nicht nur der Schutz des subjektiven Rechts
des Einzelnen, sondern auch die Wahrung von Interessen der Allgemeinheit
Ziel ist, wie z.B. bei Verbandsklagen (vgl. § 3 UKlaG oder § 8 UWG),* dn-
dert nicht, dass Schutz und Verwirklichung subjektiver Rechte zumindest
Hauptzweck sind.?** Es handelt sich bei diesen Rechtsschutzformen eher um

Ausnahmeerscheinungen?® oder um ,.,Fremdkdrper im Zivilrechtsschutz 2.

Diese Aufgabe — der Schutz und die Durchsetzung subjektiver Rechte —

23 MuKo-ZPO/Rauscher, Einl. Rn. 8; Musielak/Voit/Musielak, Einl. Rn.5.

240 MUKo-ZPO/Rauscher, Einl. Rn. 8; Pritting/Gehrlein/Pritting, Einl. Rn. 3; Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, § 1 Rn. 9 ff.

241 gtein/Jonas/Brehm, 23. Aufl., Vor § 1 Rn. 10.
242 Jacobs, S. 191.
243 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 1 Rn.15.
24 Jacobs, S. 215; so wohl auch Pritting/Gehrlein/Pritting, Einl. Rn. 3.
245 Jacobs, S. 193 f.
246 Hasemeyer, AcP 188 (1988), S. 140, 157.
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wird auch der Feststellungsklage zugeschrieben,?” obwohl dieser von man-
chen geringere Rechtsschutzintensitit als den anderen Klageformen, vor al-
lem als der Leistungsklage, beigemessen wird. Dieses Minus ergebe sich da-
raus, dass das Leistungsurteil, obschon gleichfalls feststellend, auch voll-
streckbar sei.?® Gegen eine solch pauschale Einordnung der Feststellungs-
klage als weniger ,,rechtsschutzintensiv wird jedoch eingewendet, dass in
bestimmten Féllen wiederum nur die Feststellungsklage Rechtssicherheit
gewihre: Da der Gesetzgeber sich mit § 322 ZPO fiir ein enges Rechtskraft-
verstidndnis entschieden und so vor allem auch prijudizielle Rechtsverhilt-
nisse von der Rechtskraft ausgeschlossen habe, schlieBBe die Feststellungs-
klage eine ,,Liicke in der Rechtskraftwirkung®, indem sie gerade diese priju-
diziellen Rechtsverhiltnisse verbindlich feststellen konne.?*® So sei sie in der
Lage, fiir Rechtssicherheit zu sorgen, die die anderen Klagearten, insbeson-
dere die Leistungsklage, nicht gewéhren konnten.?® Die Feststellungsklage
sei im Verhéltnis zur Leistungs- und Gestaltungsklage deshalb gleichwertig
und diene genauso wie die Leistungs- und Gestaltungsklage der Verwirkli-

chung und Durchsetzung subjektiver Rechte.?*

Dieser Klagezweck wird nun aus Sicht der Mindermeinung mit Hilfe des
Merkmals Rechtsverhiltnis verwirklicht: Da sich aus dem reinen Wortlaut
kaum Erkenntnisse gewinnen lie3en, die fiir die Auslegung des Begriffes
Rechtsverhiltnis bedeutend seien, miisse sich die Auslegung an dem Zweck
der Feststellungsklage orientieren.?*? Die aufgrund des Klagezwecks erfor-
derliche Anbindung an das materielle Recht, die bei der Leistungsklage
durch den Anspruch bewirkt werde, konne bei der Feststellungsklage nur
das Rechtsverhiltnis, nicht das Feststellungsinteresse, herstellen, denn ge-
rade das Rechtsverhéltnis i.S.v. 8 256 ZPO sei die den Rechtsschutz begriin-

dende Voraussetzung und bestimme, welche (Rechts-)Positionen durch die

247 Jacobs, S. 215 ff.

248 M(iKo-ZPO/Becker/Eberhard, § 256 Rn. 2; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 5.
249 Jacobs, S. 220 f.

20 Jacobs, S. 224.

%1 Jacobs, S. 236 ff.

22 Jacobs, S. 239.
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Klage gem. § 256 ZPO geschiitzt werden sollen.?® Da der Zivilprozess dem
Schutz subjektiver Rechte diene, miisse auch das Rechtsverhéltnis solche
subjektiven Rechte beinhalten, mithin ein materiell-rechtliches Rechtsver-

héltnis sein.?*

Man konnte schon in Frage stellen, ob die Feststellungsklage tatséchlich der
Durchsetzung und Verwirklichung subjektiver Rechte dient. Dass im Zivil-
prozessrecht, wie schon erwahnt, Klagen, wie Verbandsklagen, existieren,
mit denen nicht zwingend subjektive Rechte geschiitzt oder verwirklicht
werden, und dass zudem sehr haufig darauf verwiesen wird, dass die Fest-
stellungsklage Rechtsfrieden oder Rechtssicherheit schaffen solle,”® kénnte
entgegenstehen. Wenn die Kernfunktion des Zivilprozesses der Schutz und
die Durchsetzung subjektiver Rechte ist, muss andererseits angenommen
werden, dass grundsitzlich jede zivilprozessuale Klage diesen Zweck ver-
folgt. Daher sollte Abweichendes nur angenommen werden, wenn dies sich
eindeutig aus dem Gesetz ergibt, wie z.B. aus § 8 Abs. 3 Nr. 2-4 UWG oder
§ 3 Abs. 1 UKIaG. In diesen Vorschriften werden die moglichen Klédger be-
nannt und u.a. auch Verbénde als Klédger legitimiert. So legt das Gesetz
selbst zweifelsfrei fest, dass diese Klagen auch zur Durchsetzung von Allge-
meininteressen erhoben werden konnen. § 256 ZPO selbst bietet mit seinen
offenen Rechtsbegriffen zwar einen grof3en Interpretationsspielraum; dass
die Klage aber abweichend vom Grundsatz nicht dem Schutz, der Durchset-
zung und Verwirklichung subjektiver Rechte dienen soll, wird aber nicht er-
kennbar. Auch der Verweis darauf, dass die Feststellungsklage dem Rechts-
frieden diene, schlieBt nicht aus, dass die Klage auch dem Schutz eines sub-

jektiven Rechts dient.

Damit muss es auch bei der Feststellungsklage bei dem Grundsatz bleiben,

der sich aus dem Verhiltnis von materiellem und prozessualem Recht ergibt:

253 |oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 206.
254 | oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 210.

255 BGH NJW 1996, 452, 453; MuKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 1; Wieczo-
rek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 2.
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Sie dient zumindest auch dem Schutz und/oder der Durchsetzung und Ver-
wirklichung subjektiven Rechts. Daraus kann nun aber noch nicht ohne wei-
teres darauf geschlossen werden, dass auch das Rechtsverhdltnis materiell-

rechtlicher Rechtsnatur sein muss.

(a) Teleologische Auslegung als Notwendigkeit fiir hinreichend aussage-

Kkriftiges Begriffsverstindnis

Besonders Loyal ist bemiiht zu begriinden, weshalb gerade das Rechtsver-
héltnis materiell-rechtlich gedeutet werden muss: Das Rechtsverhiltnis sei
,Rechtsschutzgrund* bzw. ,,sachliche Rechtfertigung® fiir den durch die
Klage nach § 256 ZPO gewahrten Rechtsschutz, denn gerade das Rechtsver-
haltnis bestimme, welche subjektiven Rechte oder Rechtsgiiter durch die
Klage nach § 256 ZPO zu schiitzen bzw. im Falle der negativen Feststel-
lungsklage abzuwehren seien.?® Dafiir spreche schon, dass bei anderer Deu-
tung, bei der nicht dem Rechtsverhéltnis, sondern dem Feststellungsinte-
resse die Aufgabe des Rechtsschutzgrundes zugeschrieben wird, jedweder
teleologischer Anhaltspunkt fiir das Verstdndnis vom Begrift Rechtsverhélt-
nis fehle, so dass die Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals nur ,,begriff-

lich* und damit ,,willkiirlich* bleiben konne.?’

Richtig ist natiirlich, dass eine Auslegung, die nur den Wortlaut zu Grunde
legt, weniger aussagekréftig ist als eine Deutung, bei der auch die {ibrigen
Auslegungsmethoden, d.h. die teleologische, systematische oder historische
Auslegungsmethode, Beriicksichtigung finden. Letzteres setzt aber voraus,
dass Anhaltspunkte fiir den Zweck der Norm oder des Tatbestandsmerkmals
vorhanden sind oder sich aus dem systematischen oder historischen Kontext
Hinweise auf die Bedeutung der Norm oder die Bedeutung des Tatbestands-
merkmals ergeben. Ist das nicht der Fall, bleibt nichts Anderes {iibrig, als

sich fiir die Deutung nur auf den Wortlaut zu beschrénken. Ein Fehlschluss

25 | oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 205 ff.
257 | oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 210.
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wire es dagegen, von der geringen Aussagekraft einer allein am Wortlaut
orientierten Auslegung auf einen ganz bestimmten Zweck eines Merkmals
zu schliefen. Einem solchen erliegt aber offenbar Loyal, indem er seine
These vom Rechtsverhiltnis als Rechtsschutzgrund unter anderem darauf
stiitzt, dass eine davon abweichende Auslegung, die in dem Rechtsverhiltnis
nicht den Rechtsschutzgrund erblickt, keine teleologischen Grundlage fiir
die Deutung dieses Merkmal habe und so weniger aussagekriftig sei. Das
kann aber nicht Argument fiir einen bestimmten Zweck sein. Vielmehr muss

sich das konkrete Telos des Merkmals aus anderen Griinden ergeben.

(b) Wortwahl des Gesetzgebers als Argument fiir die Funktion des

Rechtsverhiltnisses als Rechtsschutzgrund

Einen Hinweis darauf, dass das Rechtsverhéltnis die Funktion des Rechts-
schutzgrundes erfiillt, konnte aber die Wortwahl des Gesetzgebers geben.
Nach Loyal beschrinkte der Gesetzgeber die Klage nach § 256 ZPO auf
Rechtsverhéltnisse, um deutlich zu machen, dass nur eine Beziehung unmit-
telbar zwischen Kldger und Beklagtem als Feststellungsgegenstand in Be-
tracht komme, mithin sogenannte Drittrechtsverhiltnisse, also Rechtsver-
héltnisse zwischen einer Partei und einem Dritten oder sogar nur zwischen
Dritten, nicht feststellbar seien.?® Mit seiner Wortwahl habe der Gesetzgeber
unter anderem sicherstellen wollen, dass der Klager nur eigene Rechte, wel-
che ihm gerade dem Beklagten gegeniiber zustehen, geltend macht. Hitte
der Gesetzgeber mit der Wahl des Rechtsbegriffs Rechtsverhiltnis andere
Ziele verfolgt,?® hitte eine andere Wortwahl ndher gelegen.?® Somit miisse
sich gerade aus dem Rechtsverhiltnis die mit der Klage zu schiitzende Posi-

tion des Kligers ergeben; im Rahmen des Feststellungsinteresses sei nur

258 |_oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 210 f.

29 30 ging wohl Brehm davon aus, dass der Gesetzgeber mit dem Begriff Rechtsverhaltnis
nur eine Abgrenzung zur Tatsachenfeststellung schaffen wollte, vgl. Brehm, 50 Jahre
BGH, S. 89, 104 f.

260 |gyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 211 m. Fn. 49.
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noch die Gefiahrdung dieser Position zu priifen.?*

Bevor aus der Wortwahl des Gesetzgebers Schliisse gezogen werden, sollte
bedacht werden, dass die Beweggriinde des historischen Gesetzgebers heut-
zutage nicht mehr zwingend Giiltigkeit haben miissen, dass sich also die
Norm vom urspriinglichen Normzweck geldst haben kann.?? Da § 256 ZPO
schon auf die im Wortlaut nahezu identische Vorschrift § 231 CPO zuriick-
geht, ist durchaus vorstellbar, dass sich das Begriffsverstandnis iiber diese
lange Zeit gewandelt hat. Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber bei Schaffung
von § 231 CPO wohl noch ganz andere Vorstellungen von den Vorausset-
zungen der (Feststellungs-)Klage hatte. So ging er bei Schaffung von § 231
CPO scheinbar noch davon aus, dass Voraussetzung einer Feststellungsklage

das Vorliegen eines materiell-rechtlichen Anspruchs auf Feststellung sei.?®

Selbst wenn man einen Wandel des gesetzgeberischen Willens offen lésst,
muss man zu dem Schluss kommen, dass es unmdglich ist, aus der Wort-
wahl als solcher, ohne Zuhilfenahme von Gesetzesmaterialien, die die Be-
weggriinde beleuchten konnten,?“ eindeutige Schliisse zu ziehen. Denn die
Wahl des Begriffs Rechtsverhéltnis wére auch dann sinnvoll gewesen, wenn
andere Griinde den Gesetzgeber geleitet hitten. Dieser mag sich fiir den Ter-
minus Rechtsverhiltnis deshalb entschieden haben, weil er einen gewissen
Spielraum lésst, dabei aber auch nicht zu offen ist. Sonst wire der Anwen-
dungsbereich der Klage aus Sicht des Gesetzgebers womdglich zu weit oder
aber eng gezogen worden. So schlief3t z.B. der Begriff Rechtsfolge, den Lo-
yal als Alternative vorschlédgt,? die Feststellung des (Nicht-)Bestehens von
Vertrdgen oder absoluten Rechten nicht ohne weiteres mit ein. Der Begrift
Rechtsverhiltnis erfasst dagegen diese Klagegegenstiande, aber zusétzlich

auch die daraus erwachsenden, einzelnen Rechtsfolgen, z.B. einen einzelnen

261 oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 206, 211 .
262 Bork, Rn. 132.
263 Sjehe dazu schon oben, S. 49 f.

%4 Die Gesetzesmaterialien geben wenig Aufschluss dariiber, was den Gesetzgeber zur
Wahl des Begriffs Rechtsverhéltnis bewog, so auch Zeuner, FS Schumann, S. 594, 602.

265 oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 211 mit Fn. 49.
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Anspruch.

Gegen die Argumentation Loyals spricht aulerdem, dass sich die Wortwahl
des Gesetzgebers genauso gut fiir die gegenldufige These instrumentalisie-
ren ldsst. Ebenso wie Loyal behauptet, der Gesetzgeber habe mit dem Be-
griff Rechtsverhiltnis ausdriicken wollen, dass Drittrechtsverhéltnisse nicht
Feststellungsgegenstand sein konnten,?* l4sst sich die These aufstellen, dass
der Gesetzgeber, wenn es ihm darauf angekommen wiére, die Moglichkeit
gehabt hitte, noch viel deutlicher zu machen, dass Drittrechtsverhéltnisse
nicht Klagegegenstand sein diirfen, z.B. durch den Zusatz ,,zwischen den

Parteien®.

Im Ergebnis kann die Wahl des Begriffs Rechtsverhiltnis keine allein aus-
reichende Begriindung dafiir sein, dass die rechtliche Beziehung i.S.v.

§ 256 ZPO nur zwischen Kldger und Beklagtem bestehen darf. Dafiir sind
die Beweggriinde des Gesetzgebers viel zu unklar. Infolgedessen kann die
Wortwahl auch nicht die Annahme stiitzen, dass gerade das Rechtsverhiltnis
(nicht das Feststellungsinteresse) sicherstellt, dass der Kldger eigene, gegen-
iiber dem Beklagten bestehende Rechte geltend macht. Dass also das
Rechtsverhéltnis den Rechtsschutzgrund der Feststellungsklage bestimmt,

lasst sich so nicht begriinden.

Neben diesem Mangel an einer iiberzeugenden Begriindung ist die These
vom Rechtsverhéltnis als Rechtsschutzgrund aber auch schon in sich nicht
schliissig. Das zeigt sich gerade dann, wenn man sie im Kontext der negati-

ven Feststellungsklage betrachtet.

26 Sijehe oben, S. 57.
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(c) These vom Rechtsschutzgrund bei negativer Feststellungsklage

Wiirde das Tatbestandsmerkmal Rechtsverhiltnis tatsdchlich festlegen, wel-
ches Rechtsgut mit der Klage nach § 256 ZPO zu schiitzen wire,?’ er-
schiene die Schlussfolgerung der materiell-rechtlichen Rechtsnatur des
Rechtsverhiltnisses folgerichtig: Wenn die Feststellungsklage dem Schutz
subjektiven Rechts dient, muss das, was geschiitzt wird, subjektiv - rechtli-
cher, mithin materiell-rechtlicher Rechtsnatur sein. Unter dieser Pramisse
miisste das Rechtsverhéltnis diese Funktion des Rechtsschutzgrundes dann
aber sowohl bei der positiven als auch bei der negativen Feststellungsklage

erflillen konnen. Sonst wire die Auslegung des Merkmals inkonsequent.

Bei der negativen Feststellungsklage geht es dem Klager darum, das Nicht-
bestehen des Rechtsverhéltnisses, z.B. in Form eines Anspruchs des Beklag-
ten, feststellen zu lassen. Er will also nicht den Gegenstand des rechtlichen
Verhiltnisses, sondern sich bzw. seine Rechtsgiiter vor dem Rechtsverhéltnis
und dessen Konsequenzen schiitzen. Im Falle der negativen Feststellungs-
klage hat das Rechtsverhiltnis folglich nicht die Aufgabe zu bestimmen,
was geschiitzt, sondern, was abgewehrt werden soll.?® Damit erfiillt das Tat-
bestandsmerkmal Rechtsverhiltnis bei negativer und positiver Feststellungs-
klage unterschiedliche Funktionen. Eine einheitliche Bezeichnung als
Rechtsschutzgrund o.4. kann hieriiber nicht hinwegtdauschen. Es stellt sich
insofern die Frage, wie sinnvoll eine bestimmte teleologische Auslegung ei-
nes Tatbestandsmerkmals sein kann, wenn es nicht moglich ist, diesem

Merkmal einen einheitlichen Zweck zuzuordnen.

Es wirkt so, als sei die Theorie vom Rechtsverhiltnis als Rechtsschutzgrund
anhand der positiven Feststellungsklage entwickelt und erst dann auf die ne-

gative Feststellungsklage iibertragen worden. Dafiir spricht zum einen die

27 S0 Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 210 ff.
268 Das erkennt auch Loyal, ZZP 130 (2017), S.203, 206.
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Bezeichnung Rechtsschutzgrund, die aber natiirlich nicht zwingend ist.?
Vor allem aber ist diese These auch nur im Kontext der positiven Feststel-
lungsklage tiberhaupt sinnvoll. Im Falle der negativen Feststellungsklage
stellt sich dagegen die Frage, weshalb das, was der Klager mit Hilfe der
Klage nach § 256 ZPO abwehren will, eine subjektiv - rechtliche Grundlage
haben muss. Dies ldsst sich aus dem Zweck des Zivilprozesses und dem
Zweck der Feststellungsklage, das subjektive Recht des Kldgers zu verwirk-
lichen, durchzusetzen und zu schiitzen, nicht ableiten. Auch wenn die Inte-
ressen des Beklagten Berticksichtigung finden miissen, zielt die Klage zu-
mindest nicht in erster Linie darauf ab, dessen Rechte zu schiitzen und

durchzusetzen.

Bei der negativen Feststellungsklage kann der Bezug zu Rechtspositionen,
welche mit Hilfe der Klage geschiitzt werden sollen, nur iiber das Feststel-
lungsinteresse hergestellt werden. Um ein Interesse an der Feststellung
durch das Gericht geltend machen zu konnen, muss der Klidger darlegen,
dass er in seinen Rechten gefahrdet ist.?° Die Zuldssigkeitsvoraussetzung
Feststellungsinteresse stellt also sicher, dass die Feststellungsklage dem
Schutz gerade dieser bedrohten Rechtspositionen dient. Somit wird im Fall
der negativen Feststellungsklage offensichtlich, dass das Feststellungsinte-
resse im Hinblick auf die zu schiitzende Rechtsposition keine nur ,,ergin-
zende Funktion®“?* hat, denn das Interesse bestimmt hier allein, welche
Rechte durch die Klage geschiitzt werden sollen, und ibernimmt so die Auf-
gabe, die das Rechtsverhéltnis aus Sicht Loyals bei der positiven Feststel-

lungsklage einnimmt.

Die These vom Rechtsverhiltnis als Rechtsschutzgrund wirkt im Ergebnis

deshalb nicht kohdrent. Obwohl plausibel und nachvollziehbar begriindet

269 | oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 206 ff. spricht vom Rechtsverhiltnis auch als ,,Klage-
grund®, der ,,Klagebefugnis“, der ,,rechtsschutzbegriindenden Voraussetzung.*

2710 M{iKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 39.
271 3o aber Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 211.
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wurde, weshalb eine Verbindung zum materiellen Recht bei der Feststel-
lungsklage generell erforderlich ist, ndmlich zur Sicherstellung des grund-
satzlichen Klagezwecks, wurden diese Griinde bei der Suche nach dem kon-
kreten verbindenden Element im Fall der negativen Feststellungsklage

scheinbar wieder ignoriert.

Zudem sprechen weitere Griinde dafiir, dass nicht das Rechtsverhiltnis, son-
dern vielmehr das Feststellungsinteresse — auch bei der positiven Feststel-
lungsklage — der Sicherung des Klagezwecks dient. Es leuchtet ein, dass nur
der Rechtsschutz verdient, der diesen auch benoétigt, weil er in seiner
Rechtsstellung oder in der Geltendmachung seiner Rechte in irgendeiner
Weise gefdhrdet ist. Auch wenn bei der positiven Feststellungsklage Fest-
stellungsgegenstand und Schutzobjekt identisch sind, sorgt hier nicht das
Bestehen des Rechtsverhéltnisses, sondern erst dessen Gefahrdung fiir das
Bediirfnis nach gerichtlichem Schutz. In dieser Hinsicht kann man die Fest-
stellungsklage nicht mit der Leistungsklage vergleichen.?? Die gerichtliche
Geltendmachung eines Anspruchs impliziert schon, dass die Gefahr seiner
Nichterfiillung droht. Es bedarf keiner gesonderten Zuldssigkeitsvorausset-
zungen, mit Hilfe derer das Gericht priift, ob der Kldger auch gefdhrdet ist.
Anderes gilt fiir den Antrag auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbeste-
hens eines Rechtsverhiltnisses. Ohne weiteres ist nicht ersichtlich, ob die
Rechte, Rechtsgiiter oder Interessen des Klagers bedroht sind. Vielmehr
muss der Kldger erst nachweisen, dass er ein besonderes Interesse an der
Feststellung hat und deshalb Rechtsschutz verdient. Sowohl bei der negati-
ven als auch bei der positiven Feststellungsklage ist also das Feststellungs-
interesse flir die Rechtsschutzgewéhr ausschlaggebend. Wenn eine der bei-
den Zulidssigkeitsvoraussetzungen — Rechtsverhéltnis oder Feststellungsinte-
resse — sicherstellen soll, dass der Zweck der Klage nach § 256 ZPO ge-
wahrt bleibt, dann muss diese Aufgabe dem Feststellungsinteresse zukom-

men.

272 Anders Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 206, demzufolge das Rechtsverhaltnis die Fest-
stellungsklage genau wie der Anspruch die Leistungsklage rechtfertigt.

62



Im Ergebnis hilt der Versuch, dem Rechtsverhiltnis den besonderen Zweck
des Rechtsschutzgrundes zuzusprechen, einer niheren Uberpriifung nicht
stand. Aus dem Klagezweck ist die Notwendigkeit der materiell-rechtlichen
Deutung des Rechtsverhiltnisses jedenfalls nicht herzuleiten. Es mag jedoch
noch andere Griinde geben, die fiir ein materiell-rechtliches Verstindnis
vom Rechtsverhéltnis sprechen konnten. So konnte eine materiell-rechtliche

Deutung zur Klagebegrenzung notwendig sein.

(2) Die materiell-rechtliche Rechtsnatur als Mittel zur Klagebegren-

zun

Zwar gebietet Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG auch fiir den Zivil-
prozess die Gewdhrung effektiven Rechtsschutzes?” und macht erforderlich,
dass Zugang zu den Gerichten nicht in unzumutbarer Weise erschwert
wird.?”* Grundsitzlich ist jedoch eine Begrenzung der Klagemdoglichkeit in
gewissem MaBe zulissig und notwendig,?”® z.B. um die Gerichte vor Uber-
lastung zu schiitzen. Um dies auch bei der Feststellungsklage zu erreichen,
muss aus Sicht der Mindermeinung das Rechtsverhiltnis als ,.erstes groB3e(s)

Sieb*“?® ausschlieBlich materiell-rechtlich gedeutet werden.?””

Diese Malinahme fiihrt aber zu weit. Um die Klagemoglichkeit nach

§ 256 ZPO in angemessenem Malle zu beschrianken, geniigt ndmlich schon
eine konsequent am Wortlaut orientierte Auslegung des Merkmals Rechts-
verhéltnis. Soll verhindert werden, dass Tatsachen, Elemente oder Vorfragen

feststellbar sind, miissen deshalb nicht Rechtsverhéltnisse einer bestimmten

23 BVerfG NJW 1995, 3173; MiiKo-ZPO/Rauscher, Einl. Rn. 277, 298 (auch aus Art. 19
Abs. 4 GG herzuleiten).

214 BVerfGE 69, 381, 385; BVerfG NJW 1998, 3703; 2011, 1276, 1277; Mu-
sielak/VVoit/Musielak, Einl. Rn. 30.

275 stern/Becker/Brining, Art. 19 Rn. 120.
216 Jacobs, S. 410.
21T Jacobs, S. 410 f.
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Rechtsnatur, also prozessuale Rechtsverhiltnisse, ausgeschlossen werden.?
SchlieBlich ist die Feststellungsklage schon dann unbeachtlich, wenn dem
Klagegegenstand das Element der rechtlichen Beziehung fehlt. Zur weiteren
Beschriankung trigt bei, dass das Rechtsverhiltnis nach ganz h.M. grund-
sitzlich ein gegenwértiges sein muss, so dass also kiinftige und in der Regel
auch vergangene Rechtsverhiltnisse als Feststellungsgegenstand ausschei-
den.?”® Zwar wire der Anwendungsbereich noch stirker eingeschriankt, wenn
das Rechtsverhiltnis materiell-rechtlich gedeutet wiirde. Das Ziel sollte aber
sein, einen angemessenen Ausgleich zwischen Rechtsschutzbegrenzung und
Rechtsschutzgewidhr zu finden. Dafiir muss die Zuléssigkeit einer Klage
nicht so weit wie moglich, sondern vielmehr so weit wie ndtig eingegrenzt
werden, damit eine hinreichende Balance zwischen beiden Zielen gefunden
wird. Eine ausschlielich materiell-rechtliche Deutung des Rechtsverhéltnis-
ses ist nicht notwendig, wenn dies auch durch wortlautgetreue Auslegung

erreicht werden kann.

(3) Erforderlichkeit eines einheitlichen Verstandnisses

Ein Teil der Lehre spricht sich fiir eine ausschlieSlich materiell-rechtliche
Deutung des Rechtsverhiltnisses des Weiteren auch deshalb aus, weil eine
Anlehnung an die auch im Kontext des materiellen Rechts verwendete Defi-
nition vom Begriff ,,Rechtsverhiltnis* der Einheit der Rechtsordnung und

der dienenden Funktion des Prozessrechts entspreche. 2%

278 5o will offenbar Jacobs mit der Beschrankung der Feststellungsgegensténde auf materi-
ell-rechtliche Rechtsverhaltnisse auch vornehmlich verhindern, dass Tatbesténde, die
keine rechtliche Beziehung bilden, nicht von § 256 ZPO erfasst werden, vgl. Jacobs, S.
410: ,,Das rechtliche Interesse vermag das Fehlen eines Rechtsverhéltnisses (...) [nicht]
zu kompensieren. (...) Das Feststellungsinteresse vermag die fehlende subjektivrechtli-
che Anbindung einer Feststellungsklage nicht zu kompensieren.*

2 BGH NJW 93, 925, 928; NJW-RR 2001, 957; M(iKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn.
30 f; Musielak/Voit/Foerste, § 256 Rn. 4; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 37, 40.
Fur Néaheres zur Abgrenzung von gegenwartigen und kinftigen Rechtsverhaltnissen
siehe unten, S. 86.

280 Jacobs, S. 245 f.
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Dabei wird zum einen aber schon verkannt, dass ein in sprachlicher Hinsicht
gleicher Begriff im materiell-rechtlichen sowie im prozessrechtlichen Kon-
text einen unterschiedlichen Sinngehalt haben kann. So hat auch der An-
spruch i.S.v. § 322 ZPO, der als Streitgegenstand aufzufassen ist, eine an-
dere Bedeutung als der materiell-rechtliche Anspruch i.S.v. § 194 BGB.?!
Dariiber hinaus sollte aber auch schon nicht vom materiell-rechtlichen
Rechtsverhiltnis und vom prozessualen Rechtsverhiltnis als von zwei unter-
schiedlichen Rechtsbegriffen gesprochen werden. Beide konnen vielmehr
als zwei Varianten des Grundbegriffs Rechtsverhiltnis angesehen werden.
Ebenso wie es Rechtsverhéltnisse im materiellen Recht gibt,?®? wird der Be-
griff auch im prozessualen Bereich verwendet. Man denke z.B. an das Pro-
zessrechtsverhiltnis?®® oder das Vollstreckungsrechtsverhéltnis.?* Man
wiirde der Einheit der Rechtsordnung also schon gar nicht gerecht, liele
man diesen Teil anerkannter Verschiedenheit von Rechtsverhiltnissen bei

der Auslegung von § 256 ZPO auf3er Acht.

(4) Gleichlauf von Anspruch, Gestaltungsrecht und Rechtsverhiltnis

Auch Gemeinsamkeiten zwischen Anspruch, Gestaltungsrecht und Rechts-
verhiltnis sind kein Grund fiir die rein materiell-rechtliche Deutung des
Rechtsverhéltnisses. Zwar werden auch das Bestehen eines Leistungsan-
spruchs?° bzw. des Anspruchs auf Gestaltung?® durch ein der Leistungs-
oder Gestaltungsklage stattgebendes Urteil rechtskréftig festgestellt — Ge-
staltungsrecht und Anspruch sind damit wie das Rechtsverhiltnis ebenfalls

Gegenstand einer Feststellung. Diese eine Parallele kann jedoch nicht auf

281 \/gl. BGH NJW 1992, 1172, 1173; NJW 2013, 540 Rdn. 14; HK-ZPO/Saenger, § 322
Rn. 22; Musielak/Voit/Musielak, 8 322 Rn. 16; Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 322 Rn.
114.

282 7ur Bedeutungsvielfalt im materiellen Recht Moser, S. 23 ff.

@

283 Naheres zum Prozessrechtsverhaltnis unten, S. 71 ff.

284 Naheres zum Vollstreckungsrechtsverhaltnis unten, S. 75 ff.
285 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 90 Rn. 2.

5 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 92 Rn. 16.

©
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noch weitere Gemeinsamkeiten zwischen den Klagegegenstanden hindeu-
ten: Nur weil Anspruch und Gestaltungsrecht materiell-rechtlicher Rechts-
natur sind, weist nicht auch das Rechtsverhiltnis i.S.v. § 256 ZPO diese Ei-
genschaft auf.?” Dieser Schlussfolgerung stehen ndmlich systematische und
strukturelle Unterschiede zwischen Leistungs-, Gestaltungs- und Feststel-
lungsklage entgegen: So sind Leistungs- und Gestaltungsklage nicht wie die
Feststellungsklage in einer Generalvorschrift entsprechend § 256 ZPO ge-
setzlich geregelt. Insofern kann bei den beiden erstgenannten Klagearten
auch keine Unsicherheit in Bezug auf den Feststellungsgegenstand entste-
hen. Schon aus Gesetz, beispielsweise aus gesetzlichen Anspruchsgrundla-
gen, oder aus Vertrag ergibt sich notwendigerweise, was Anspruch oder Ge-
staltungsrecht ist. Bei der Feststellungsklage dagegen besteht durch die all-

gemeine gesetzliche Regelung ein Auslegungsspielraum.

Auch auf sprachlicher Ebene bestehen Unterschiede. Anspruch und Gestal-
tungsrecht weisen nur zur Rechtsposition des Klidgers einen deutlichen Be-
zug auf, wohingegen der Begriff Rechtsverhdltnis die Position mindestens
einer weiteren an dem Verhéltnis beteiligten Person oder Sache auch sprach-

lich klar einbezieht.

Bei der Leistungs- und der Gestaltungsklage konnen auflerdem nur der An-
spruch bzw. das Gestaltungsrecht die zur Gewéhrleistung des allgemeinen
Klagezwecks notwendige Verbindung zum materiellen Recht herstellen. Bei
der Feststellungsklage dagegen kann auch mit Hilfe des Feststellungsinte-
resses, welches u.a. die Gefdhrdung eines subjektiven Rechts des Kldgers
erforderlich macht, sichergestellt werden, dass die Klage dem Schutz sub-

jektiver Rechte dient.

All diese Aspekte zeigen, dass die Feststellungsklage eine so singulire Kla-
geform ist, dass eine einzelne Gemeinsamkeit, die sie mit Leistungs- und
Gestaltungsklage teilt, keine ausreichende Grundlage fiir die allein materi-

ell-rechtliche Deutung des Rechtsverhéltnisses ist.

287 S0 aber Jacobs, S. 246.
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Im Ergebnis kdnnen damit bereits die Argumente, die fiir eine allein materi-
ell-rechtliche Deutung des Rechtsverhaltnisses i.S.v. § 256 ZPO sprechen
sollen, nicht {iberzeugen. Schon das spricht gegen das materiell-rechtliche
Verstdndnis des Rechtsverhaltnisses i.S.v. § 256 ZPO. Denn Griinde, die die
Begrenzung der Rechtsschutzgewihr, die mit einer enger gefassten Ausle-
gung des Merkmals Rechtsverhiltnis notwendigerweise einhergeht, rechtfer-
tigen konnen, sind nicht ersichtlich. Des Weiteren zeigen folgende Bei-
spiele, dass fiir die Feststellung prozessualer Rechtsverhiltnisse nicht nur

bei Urteilsnichtigkeit in der gerichtlichen Praxis eine Notwendigkeit besteht.

dd) Weitere Fille der Feststellung prozessualer Rechtsverhiltnisse

Die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines prozessualen
Rechtsverhiltnisses erfolgt in der gerichtlichen Praxis auch im Falle der ein-
seitigen Erledigungserkldrung und bei Streit iiber die Wirksamkeit eines

Prozessvergleichs.

Erledigt sich die Hauptsache nach Rechtshingigkeit, kann der Kldger auch
ohne die Einwilligung der anderen Partei den Rechtsstreit einseitig fiir erle-
digt erkldren. Nach iiberwiegender Ansicht ist darin eine Klagednderung
1.S.v. § 264 Nr. 2 ZPO zu sehen.?®® Zwar deuten andere Vertreter im Schrift-
tum eine solche Erkldrung als besondere Form der Klageriicknahme 1.S.v.

§ 269 ZPO oder als Klageverzicht gem. § 306 ZPO.?* Dies kann jedoch
nicht iiberzeugen. Um die Kostenfolgen des § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO oder des
§ 91 ZPO zu vermeiden, miissen sich diese Ansichten mit Analogie zu

§ 93 ZPO behelfen. An einer fiir Analogie erforderlichen Regelungsliicke
mangelt es jedoch, weil es dem Kldger ebenso moglich ist, mithilfe einer

Klagednderung die Kostentragung zu vermeiden. Dass es sich beim Fall der

288 BGH NJW 2008, 2580; Bergerfurth NJW 1992, 1655, 1658 MiiKo-ZPO/Schulz, § 91a
Rn. 80; Musielak/Voit/Flockenhaus, § 91a Rn. 29; Zéller/Althammer, § 91a Rn. 34.

289 Blomeyer, NJW 1982, S. 2750, 2752 f.
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einseitigen Erledigungserkldrung um eine vom ,,Gesetz(geber) nicht gesehe-
nen Sonderfall handelt*?® scheint jedenfalls spétestens mit Einfithrung des

§ 269 Abs. 3 S. 3 ZPO nicht (mehr) zuzutreffen. Nach § 269 Abs. 3 S. 3
ZPO bestimmt sich die Kostentragungspflicht unter Berticksichtigung des
bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem Ermessen, wenn der An-
lass zur Einreichung der Klage vor Rechtshingigkeit weggefallen ist und die
Klage daraufhin zuriickgenommen wird. Wahrend der Gesetzgeber die Fol-
gen fiir die Kostentragungspflicht bei der Klageriicknahme zwischen An-
héngigkeit und Rechtshangigkeit wegen der Sachndhe zur Interessenlage
nach beidseitiger Erledigterklarung der Rechtsfolge des § 91a ZPO anglei-
chen wollte,** sah er offenbar keinen Anlass, die vorherrschende Rechtspre-
chung, die in der einseitigen Erledigungserkldrung eine Klagednderung sah,
durch Gesetzgebung zu korrigieren.?? Im Gegenteil: Wie sich aus den Ge-
setzesmaterialien ergibt, billigte der Gesetzgeber sogar diese hochstrichterli-

cher Rechtsprechung.?*

Erklart der Klager den Rechtsstreit einseitig fiir erledigt, dndert er also den
urspriinglichen Leistungsantrag dahingehend, dass er nunmehr beantragt
festzustellen, dass sich der Rechtsstreit erledigt hat. Begriindet ist der An-
trag, wenn die Klage urspriinglich zuldssig und begriindet war und durch ein
Ereignis nach Rechtshingigkeit unzulédssig oder unbegriindet geworden
1st.?* Da sich die Rechtskraft dieses Urteils auch auf Feststellung betreffend
die urspriingliche Zuléssigkeit der Klage erstreckt, kann das Rechtsverhélt-
nis i.S.v. § 256 ZPO in diesen Fillen nicht mit dem urspriinglich eingeklag-
ten materiell-rechtlichen Anspruch gleichgesetzt werden. Die auf einseitige
Erledigungserklarung erfolgende Entscheidung des Gerichts erschopft sich
also nicht darin, rechtskriftig festzustellen, dass der materiell-rechtliche An-

spruch einmal bestand und durch ein erledigendes Ereignis untergegangen

2%0 50 Blomeyer, NJW 1982, S. 2750, 2753.
21 BT-Drs. 14/4722, S. 81.

292 Musielak/Voit/Flockenhaus, § 91a Rn. 28.
2% BT-Drs. 14/4722, S. 81.

2% Pritting/Gehrlein/Hausherr, § 91a Rn. 46 f; Stein/Jonas/Muthorst, 23. Aufl., § 91a Rn.
47.
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oder nicht mehr durchsetzbar ist. Als Gegenstand dieser Feststellung kommt
vielmehr nur das sog. Prozessrechtsverhéltnis in Betracht. Das Prozess-
rechtsverhéltnis beschreibt die durch Klageerhebung entstehende rechtliche
Beziehung zwischen Parteien und Gericht.?s Uber den Wandel dieser recht-
lichen Verbindung, die zunédchst durch zuldssige und begriindete Klage her-
gestellt und dann in Form einer unzuléssigen oder unbegriindeten Klage auf-
rechterhalten wurde, befindet das Gericht in dem entsprechenden Feststel-

lungsurteil.

Ein prozessuales Rechtsverhiltnis kann auch relevant werden, wenn Streit
iiber die Wirksamkeit eines Prozessvergleichs besteht. Ist ein Prozessver-
gleich aus prozessualen oder materiell-rechtlichen Griinden von Anfang an
unwirksam, kommt ihm eine verfahrensbeendigende Wirkung nicht zu, so
dass der Rechtsstreit rechtshingig bleibt.?®® Das Verfahren kann mit dem ur-
spriinglichen Klageantrag unter Geltendmachung der Unwirksamkeit fortge-
setzt werden.?” In diesem Zusammenhang kann das Gericht auf eine Zwi-
schenfeststellungsklage hin zugleich iiber die Unwirksamkeit des Vergleichs
rechtskriftig entscheiden.?® Auch bei dieser Klage ist der Streitgegenstand
kein oder zumindest nicht allein ein materiell-rechtliches Rechtsverhiltnis.
Der Prozessvergleich hat sowohl prozessuale also auch materiell-rechtliche
Wirkung, weist also eine Doppelnatur auf.?*® Wéhrend er auf materiell-recht-
licher Seite Verpflichtungen begriindet und héufig auch schon das Verfii-
gungsgeschift enthilt, ist er auf der anderen Seite prozessbeendigende Pro-
zesshandlung.®® Wenn der Vergleich also von Anfang unwirksam war und
dies durch das Gericht im Wege der Zwischenfeststellungsklage festgestellt
wird, ist das Fehlen der prozessbeendigenden Wirkung jedenfalls auch Fest-
stellungsgegenstand — umso mehr dann, wenn die Unwirksamkeit des Ver-

gleichs ohnehin nur dessen prozessuale Seite betrifft, und seine materiell-

2% MUiKo-ZPO/Rauscher, Einl. Rn. 31; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 2 Rn 2.
296 76ller/Geimer, § 794 Rn. 13, 15 f.
297 Musielak/Voit/Lackmann, § 794 Rn. 21; Thomas/Putzo/Seiler, § 794 Rn. 36.
2% MiKo-ZPO/Wolfsteiner, 8 794 Rn. 83; Musielak/Voit/Lackmann, § 794 Rn. 21.
299 Thomas/Putzo/Seiler, § 794 Rn. 3.
300 Musielak/Voit/Lackmann, § 794 Rn. 19; Zéller/Geimer, § 794 Rn. 12,
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rechtliche Wirkung unberiihrt 14sst.** Darin ist dann nicht (nur) eine Ent-
scheidung iiber ein durch den Vergleich gestaltetes materiell-rechtliches
Rechtsverhiltnis, sondern vor allem auch eine Entscheidung tliber das durch
die vormalige Klageerhebung entstandene und durch den Vergleich nicht be-

endete Prozessrechtsverhiltnis zu sehen.

Diese beiden Fille zeigen, dass die Einbeziehung von prozessualen Rechts-
verhéltnissen in den Anwendungsbereich der Feststellungsklage nach

§ 256 ZPO unerlisslich ist, um in speziell gelagerten Féllen den Interessen
der Prozessparteien gerecht zu werden. Dariiber hinaus deuten sie auch da-
rauf hin, dass der Gesetzgeber von der bei Schaffung des § 256 ZPO bzw.
der Vorgéngervorschrift § 231 CPO womdglich noch bestehenden Vorstel-
lung, Rechtsverhiltnisse im Sinne der Norm konnten nur solche materiell-
rechtlicher Rechtsnatur sein, zumindest abgeriickt ist. Insbesondere hitte er
eine dem § 91a ZPO entsprechende Kostenvorschrift auch fiir die einseitige
Erledigung leicht schaffen kdnnen, wenn er die Losung der Rechtsprechung
— Deutung der Erledigungserklirung als Klagednderung — hitte vermeiden

wollen.

ee) Fazit zur Rechtsnatur des Rechtsverhiltnisses

Insgesamt erscheinen die Begrenzung des Merkmals Rechtsverhéltnis auf
allein materiell-rechtliche Rechtsverhéltnisse und der damit einhergehende
Ausschluss prozessualer Rechtsverhdltnisse vom Anwendungsbereich der
Feststellungsklage nicht gerechtfertigt. Der Wortlaut des § 256 ZPO ist vol-
lig offen. Er umfasst alle Beziehungen, die eine rechtliche Grundlage haben
oder dem Recht entspringen, unabhéngig von ihrer Rechtsnatur. Ebenso be-
darf es keiner Begrenzung auf allein materiell-rechtliche Rechtsverhiltnisse,
um zu verhindern, dass die Zuldssigkeit der Feststellungsklage allein von

dem Bestehen oder Nichtbestehen des Feststellungsinteresses abhéngt.

301 Die Wirksamkeit der materiell-rechtlichen Vereinbarung trotz eines prozessualen Feh-
lers kann dem Parteiwillen entsprechen, Musielak/Voit/Lackmann, § 794 Rn. 20.
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Trotz der begrifflichen Ausweitung ist das Tatbestandsmerkmal Rechtsver-
héltnis keinesfalls tiberfliissig, da es im Umfang seiner unstreitigen Defini-

tion wichtige Grenzen setzt.

¢) Untersuchung der in Betracht kommenden prozessualen Rechtsver-

héltnisse

Auch wenn also davon auszugehen ist, dass grundsétzlich auch prozessuale
Rechtsverhéltnisse Gegenstand der Klage nach § 256 ZPO sein konnen,
bleibt zu klédren, ob iiberhaupt ein prozessuales Rechtsverhéltnis existiert,
welches in ausreichendem Zusammenhang mit der Urteilsnichtigkeit steht
und dessen Feststellung zur Beseitigung der von der Urteilnichtigkeit ausge-

henden Gefahrenen geeignet ist.

aa) Prozessrechtsverhiltnis

Das Prozessrechtsverhiltnis fasst als einheitliches Rechtsverhéltnis all die
durch den Prozess entstehenden rechtlichen Beziehungen von Parteien und
Gericht zusammen.*? Uneinigkeit herrscht aber im Hinblick auf den Be-
stand der Einzelverhéltnisse: Die heute liberwiegend vertretene Ansicht geht
davon aus, dass das Prozessrechtsverhiltnis sowohl die Rechtsbeziehungen
des Gerichts zu den Parteien als auch das Rechtsverhéltnis der beiden Pro-
zessparteien zueinander erfasst.*® Es wird aber auch vertreten, dass Rechts-
beziehungen nur zwischen den Parteien®* oder aber nur zwischen Parteien

und Gericht®® entstehen.

302 M{iKo-ZPO/Rauscher, Einl. Rn. 31; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 2 Rn 2.

303" Anders/Gehle/Anders, Vor 128 Rn. 5; Liike, ZZP 108 (1995), S. 427, 436; MiiKo-
ZPO/Rauscher, Einl. Rn. 32; Musielak/VVoit/Musielak, Einl. Rn. 55; Pritting/Gehr-
lein/Pritting, Einl. Rn. 4; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 2 Rn. 6.

304 Kohler, Der Prozess, S. 6 ff.; Schellhammer, Rn. 1270.
305 S0 noch Hellwig, System Teil 1, § 138 1.
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Das Prozessrechtsverhéltnis soll ermdglichen, den Prozess als Einheit zu er-
fassen,®® und bestimmte Vorginge, wie die Rechtsnachfolge in den Prozess,
erkldren.” Es hat damit vor allem dogmatische Bedeutung.**® Da das Pro-
zessrechtsverhiltnis im Wesentlichen Zusammenfassung der rechtlichen
Einzelbeziehungen der Parteien und des Gerichts ist*® und sein Inhalt durch
diese Verhiltnisse gepragt wird, sollte nicht das Prozessrechtsverhéltnis als
Ganzes,*? sondern eine dieser Einzelbeziehungen, entweder diejenige zwi-
schen Kldger und Gericht, die zwischen Gericht und Beklagtem oder die
zwischen den Parteien selbst als Gegenstand der Feststellung in Betracht ge-
zogen werden. Die beiden zuerst genannten rechtlichen Beziehungen konn-
ten nur als sogenannte Drittrechtsverhéltnisse Feststellungsgegenstand sein.
Ob auch Drittrechtsverhéltnisse als Rechtsverhéltnis i.S.v. § 256 ZPO in Be-
tracht kommen, ist jedoch umstritten.®** Deshalb soll hier zunéchst das
Rechtsverhiltnis unmittelbar zwischen den Prozessparteien auf seine Taug-
lichkeit als Feststellungsgegenstand hin untersucht werden. Nur dieses Ver-
héltnis ist gemeint, wenn im Folgenden vom Prozessrechtsverhiltnis die
Rede ist. Womdglich kann dann die Frage nach der Feststellbarkeit von

Drittrechtsverhéltnissen sogar dahinstehen.

(1) Prozessrechtsverhiltnis zwischen den Parteien

Die Existenz eines Prozessrechtsverhéltnisses zwischen den Parteien war
frither nicht unumstritten: So vertrat Hellwig die Ansicht, dass mit Klageein-
reichung eine rechtliche Beziehung zwischen Gericht und Klidger und mit

Zustellung der Klageschrift, d.h. mit Klageerhebung gem. § 253 Abs.

308 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 2 Rn. 2.

307 MuKo-ZPO/Rauscher, Einl. Rn. 31; Musielak/Voit/Musielak, Einl. Rn. 55; Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, § 2 Rn. 2.

308 \/gl. MIKo-ZPO/Rauscher, Einl. Rn. 31.
309 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 2 Rn. 2.
310 Anders offenbar Like, ZZP 108 (1995), 427, 438 ff.

311 Dagegen: Hasemeyer, ZZP 101 (1988), 385, 396 f.; Michaelis, FS Larenz, S. 443, 452
f., 460 f.; Trzaskalik S. 156 ff. (Uberpriifen)
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1 ZPO, auch ein Verhiltnis zwischen Gericht und Beklagtem entstehe, die
Parteien untereinander jedoch nur das materiell-rechtliche Rechtsverhiltnis

verbinde.?2

Gegen diese Auffassung und fiir ein durch den Prozess entstehendes Rechts-
verhiltnis auch zwischen den Parteien spricht jedoch, dass der Prozess ge-
rade als Verfahren zwischen Kldger und Beklagtem ausgestaltet ist: So rich-
ten sich Parteithandlungen auerhalb der miindlichen Verhandlung nicht nur
an das Gericht, sondern werden auch dem Beklagten gegeniiber durch Zu-
stellung oder gegebenenfalls auch formlose Mitteilung vorgenommen. %'
Auch prozessuale Pflichten oder Obliegenheiten entstehen nicht nur dem
Gericht gegeniiber,** sondern bestehen ebenso gegeniiber der jeweils ande-
ren Partei.®®® So soll die in § 282 ZPO festgeschriebene und sich auch in

§ 296 ZPO niederschlagende Prozessforderungspflicht nicht nur die Arbeit
des Gerichts beschleunigen,®¢ sondern auch dem Gegner die rechtzeitige
Stellungnahme erleichtern.®” Die in § 138 Abs. 1 ZPO geregelte Wahrheits-
pflicht dient vor allem auch dem Interesse der anderen Prozesspartei an ei-
nem fairen Verfahren.®® Die Pflicht zur Vorlage einer Urkunde nach

§§ 422, 423 ZPO soll dem Beweisfiihrer ermdglichen, den Beweis durch
diese im Besitz des Gegners befindliche Urkunde anzutreten.3°

Insgesamt stehen sich die Parteien ab Klageerhebung nicht mehr nur in ih-
ren Rollen, die ithnen durch die materiell-rechtliche Beziehung verlichen
werden, z.B. als Gldubiger und Schuldner, gegeniiber. Sie nehmen neue Rol-
len als Kldger und Beklagter ein, mit denen sie eine neue, vom materiell-
rechtlichen Rechtsverhéltnis zu unterscheidende Beziehung eingehen. Ein

Prozessrechtsverhéltnis erwéichst demnach auch zwischen den Parteien.

3

=

2 Hellwig, System Teil 1, § 138 11, 1II.

% Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 2 Rn. 6, § 65 Rn. 4.

314 A.A. Kohler, Der Prozess, S. 6 ff.

315 MiiKo-ZPO/Rauscher, Einl. Rn. 35; Musielak/Voit/Musielak, Einl. Rn. 55.
& MUKo-ZPO/Pritting, § 282 Rn. 2, § 296 Rn. 2 ff.

7 Musielak/Voit/Foerste, § 282 Rn. 1.

8 Musielak/Voit/Stadler, § 138 Rn. 1.

9 Stein/Jonas/Berger, 23. Aufl., § 422 Rn. 5.
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(2) Unzureichende Aussagekraft einer Feststellung des Nichtbestehens

des Prozessrechtsverhiltnisses

Dieses Prozessrechtsverhiltnis entsteht mit der Erhebung der Klage, d.h. mit
Zustellung der Klageschrift, § 253 Abs. 1 ZPO, und wird mit Prozessbeen-
digung, z.B. durch formell rechtskréftiges Urteil, wieder aufgelost.’® Auch
ein nichtiges Urteil fiihrt zur Beendigung des Prozessrechtsverhiltnisses,
denn Wirkungslosigkeit verhindert nicht, dass das Urteil in formelle Rechts-
kraft erwichst. Soll das Prozessrechtsverhiltnis Feststellungsgegenstand
sein, miisste der Kliger also Antrag auf Feststellung des Nichtbestehens des
Prozessrechtsverhéltnisses stellen. Das ist aus den folgenden Griinden prob-

lematisch:

Der Klageantrag, mit dem Feststellung i.S.v. § 256 ZPO begehrt wird, muss
das Rechtsverhéltnis genau bezeichnen,®* kann aber gegebenenfalls auch so
ausgelegt werden, dass er nach den MaBstidben der Rechtsordnung verniinf-
tig ist und den Interessen des Kligers entspricht.3? Uber den Antrag, also
iiber das Bestehen oder Nichtbestehen dieses bestimmten Rechtsverhéltnis-
ses, entscheidet das Gericht und nur die Entscheidung {iber diesen Streitge-
genstand erwéchst auch in Rechtskraft.®? Feststellungen iiber Vorfragen
werden dagegen nicht von der Rechtskraft erfasst.®?* Wire das Prozess-
rechtsverhéltnis Klagegegenstand, wére eine Entscheidung iiber die Nichtig-
keit des Urteils aber allenfalls eine solche Vorfrage.®?® Dagegen hitte der in
Rechtskraft erwachsende Teil einer entsprechenden Entscheidung fiir sich
genommen nur begrenzte Aussagekraft: Da sowohl wirksame als auch wir-

kungsloses Urteile zur Auflosung des Prozessrechtsverhiltnisses fiihren,

320 Jauernig, S. 188; Liike, ZZP 108 (1995), S. 427, 436; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 2
Rn. 8.

321 \Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 253 Rn. 135.

322 BGH NJW 1996, 1962, 1963; 2018, 3448 Rn. 31; Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 253
Rn. 147.

323 Hk-ZPO/Saenger, § 322 Rn. 22; MiiKo-ZPO/Gottwald, § 322 Rn. 84.

324 BGH NJW 2008, 2922 Rn. 22; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 154 Rn. 9; Wieczo-
rek/Schitze/Bischer, § 322 Rn. 120.

25 | oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 216.
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konnte aus der Feststellung des Nichtbestehens des Prozessrechtsverhéltnis-
ses nur geschlossen werden, dass das Verfahren durch eine formell rechts-
kraftige Entscheidung beendet wurde. Der Tenor gidbe jedoch keine Hin-
weise auf die Wirksamkeit oder zumindest die materielle Rechtskraft oder
Vollstreckbarkeit des Urteils.®® Es besteht mithin kein hinreichender Zusam-
menhang zwischen dem Nichtbestehen des Prozessrechtsverhiltnisses und
der Nichtigkeit des Urteils.®?” Hinzu kommt, dass ein Antrag, gerichtet auf
Feststellung des Nichtbestehens des Prozessrechtsverhéltnisses, solange
auch die tibrigen Klagevoraussetzungen vorliegen, unabhédngig von der

(Un-)Wirksamkeit des Urteils immer begriindet wire.

Diese Punkte beeinflussen zwar nicht die Statthaftigkeit einer Klage, mit der
das Nichtbestehen des Prozessrechtsverhiltnisses festgestellt werden soll,
denn das Prozessrechtsverhiltnis bleibt gleichwohl Rechtsverhiltnis 1.S.v.

§ 256 ZPO. Insbesondere die unzureichende Aussagkraft eines entsprechen-
den Urteilstenors hindert jedoch ein Feststellungsinteresse. Denn kann von
der Feststellung des Nichtbestehens des Prozessrechtsverhéltnisses nicht auf
die Wirkungslosigkeit des Urteils geschlossen werden, so konnen auch nicht
die von dem nichtigen Urteil ausgehenden Gefahren mit der Feststellungs-

klage beseitigt werden.

bb) Vollstreckungsrechtsverhiiltnis und Vollstreckungsverhiltnis

Jedenfalls bei stattgebenden Leistungsurteilen wird es dem Schuldner vor
allem darauf ankommen, die Vollstreckung des wirkungslosen Urteils zu
verhindern. Es liegt deshalb nahe, das der Nichtigkeit des Urteils zu Grunde
liegende Rechtsverhiltnis im Zusammenhang mit der Vollstreckung bzw.
dem Vollstreckungsverfahren zu suchen. Dabei wird man auf den Begriff
Vollstreckungsrechtsverhéltnis stolen, mit dem in der Regel ein zwischen

Vollstreckungsschuldner, Vollstreckungsgldaubiger und Vollstreckungsorgan

326 Sjehe auch Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 216.
327 S0 im Ergebnis auch Jauernig, S. 188.
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bestehendes, dreiseitiges Rechtsverhiltnis bezeichnet wird.*® Zum Teil wer-
den auch noch Dritte in das Verhéltnis mit einbezogen.*® Das Vollstre-
ckungsrechtsverhéltnis umfasst, wie auch das Prozessrechtsverhéltnis, die
jeweiligen Einzelbeziehungen der Beteiligten: Das sog. Antragsverhéltnis
zwischen Vollstreckungsglaubiger und Vollstreckungsorgan,®*° das Eingriffs-
verhéltnis zwischen Vollstreckungsorgan und Vollstreckungsschuldner®! und
— sofern seine Existenz bejaht wird®? — das Vollstreckungsverhéltnis zwi-

schen Vollstreckungsgldaubiger und Vollstreckungsschuldner.

Auch das Vollstreckungsrechtsverhéltnis hat keinen eigenstindigen, iiber die
einzelnen rechtlichen Beziehungen hinausgehenden Inhalt, sondern dient
dazu, die Einheitlichkeit der Zwangsvollstreckung zu verdeutlichen.** Des-
halb sollen auch hier nur die konkreten Rechtsbeziehungen, die Bestandteil
des Vollstreckungsrechtsverhiltnisses sind, nicht das Vollstreckungsrechts-
verhéltnis als Ganzes, als Feststellungsgegenstand in Betracht gezogen wer-
den. Es liegt nahe, auf die Rechtsbeziehung zwischen Glaubiger und
Schuldner, das Vollstreckungsverhiltnis, abzustellen, denn auch dabei han-

delt es sich nicht um ein Drittrechtsverhéltnis.

(1) Bestehen eines Vollstreckungsverhéltnisses

Wihrend die liberwiegende Ansicht von der Existenz eines Vollstreckungs-
verhéltnisses unmittelbar zwischen Glaubiger und Schuldner ausgeht, leh-
nen Teile der Literatur eine solche Beziehung ab. Nach dieser sich eher in

der Minderheit befindenden Ansicht entstehen Rechtsverhiltnisse im Zuge

328 Baur/Stuirner/Bruns, Rn. 5.5; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 8 Rn. 3.

329 | (ike, ZZP 108 (1995), S. 427, 437, 452 f.; Wieczorek/Schiitze/Paulus, Vor § 704 Rn.
63.

330 Dazu Baur/Stiirner/Bruns, Rn. 5.6 ff.

31 Dazu Baur/Stiirner/Bruns, Rn. 5.10 ff.

332 30 die wohl uberwiegende Ansicht, sieche Nachweise in Fn. 201.
333 Gaul/Schilken/Becker-Eberhardt, § 8 Rn. 5.
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der Vollstreckung lediglich zwischen Vollstreckungsgldubiger und Vollstre-
ckungsorgan sowie zwischen Vollstreckungsorgan und Vollstreckungs-
schuldner.®* Die folgenden Griinde zeigen jedoch, dass letztgenannter An-

sicht nicht gefolgt werden kann.

(a) Riickschliisse aus § 717 Abs. 2 ZPO

Fiir eine unmittelbar rechtliche Beziehung zwischen Vollstreckungsglaubi-
ger und Vollstreckungsschuldner spricht schon § 717 Abs. 2 ZPO.3% Diese
Norm, die die Schadensersatzpflicht des Kldgers im Falle der Abdnderung
oder Authebung eines bereits vollstreckten, vorldufig vollstreckbaren Titels
regelt, wird zwar auch als Argument gegen eine unmittelbare rechtliche Be-
ziehung zwischen Vollstreckungsglédubiger und -schuldner angefiihrt, da sie
deutlich mache, dass bei Vollstreckung nicht der Glaubiger, sondern nur das
Vollstreckungsorgan seine Befugnisse dem Schuldner gegeniiber ausiibe.**
Diese Argumentation griindet wohl®" auf der Annahme, dass der Glaubiger
nicht benachteiligt bzw. mit einer Verpflichtung zum Schadensersatz nach

§ 717 Abs. 2 ZPO ,bestraft” werden diirfte, wenn er bei Vollstreckung doch
nur von seinen, thm gegeniiber dem Schuldner zustehenden Befugnissen,
Gebrauch machen wiirde. Das erscheint aber aus folgenden Griinden nicht

schliissig:

Ein Widerspruch zwischen der Schadensersatzpflicht aus § 717 Abs. 2 ZPO
und der Vollstreckungsbefugnis des Glaubigers dem Schuldner gegeniiber

bestlinde ndmlich nur dann, wenn jeder Schadensersatzanspruch zwingend

334 Hellwig, System Teil 2, § 273 Nr. 3; Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 214; Rosenberg, §
170 11 3.

35 S0 auch Gaul, ZZP 110 (1997), S. 3, 26.
36 Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 214.

337 Leider bleiben Loyals Ausfithrungen zu diesem Argument in ZZP 130 (2017), S. 203,
214 sehr knapp, jedoch ergibt seine Argumentation m.E. nur Sinn, wenn man in oben
beschriebener Weise interpretiert.
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ein rechtswidriges Verhalten voraussetzen wiirde. Dann wére eine Ersatz-
pflicht des Gldubigers, da die Vollstreckung auch nach Abénderung oder
Aufthebung des Urteils rechtmifBig bleibt,*® mit einer diesem zustehenden
Vollstreckungsbefugnis in der Tat wohl unvereinbar. Zahlreiche Vorschrif-
ten, die die Haftung fiir bloBe Gefahrdung regeln, zeigen aber, dass Scha-
densersatzanspriiche nicht zwangslaufig ein pflicht- oder rechtswidriges
Verhalten erforderlich machen. Beispiele dafiir sind § 7 Abs. 1 StVG®**® oder
§ 833 S. 1 BGB3*, die rechtméBiges, aber gefahrdendes Verhalten sanktio-
nieren. Dasselbe gilt fiir § 717 Abs. 2 ZPO. Die Inanspruchnahme des Voll-
streckungsglidubigers nach § 717 Abs. 2 ZPO ist damit zu begriinden, dass
dieser mit der vorldufigen Vollstreckung seine Interessen auf Kosten des
Vollstreckungsschuldners verfolgt, wobei er das Risiko vor Vollstreckung
abwégen kann.?* Der Glaubiger soll deshalb die Gefahr tragen, die von der
vorldufigen Vollstreckung ausgeht.*? Bei § 717 Abs. 2 ZPO handelt es sich
somit ebenso um eine Gefdhrdungs- bzw. Risikohaftung.®*® Dann aber ist die
Inanspruchnahme des Glaubigers aus § 717 Abs. 2 ZPO sehr wohl damit zu

vereinbaren, dass er befugtermallen gegen den Schuldner vollstreckte.

Ohnehin erscheint es widerspriichlich, von § 717 Abs. 2 ZPO auf den 7rd-
ger der Vollstreckungsbefugnis zu schlieflen, also aus dieser Norm abzulei-
ten, dass nicht der Glaubiger, sondern nur das Vollstreckungsorgan dem
Schuldner gegeniiber zur Vollstreckung befugt ist.?* Denn unabhéngig da-

von, ob die Vollstreckungsbefugnis nun dem Glaubiger oder dem Vollstre-

338 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 15 Rn. 7 f.; Wieczorek/Schiitze/Hess, § 717 Rn. 11
f; a.A. offenbar: RGZ 145, 328, 332; Hellwig, Anspruch und Klagerecht, S. 149 m. Fn.
16; Henckel, S. 250 ff.; 256 f.; 265 ff.; Konzen, S. 163.

33% Burmann/HeR/Hihnermann/Jahnke/Burmann, 4.Teil - StVG, § 7 Rn. 1.
340 Hk-BGB/Staudinger, § 833 Rn. 1.

341 Stein/Jonas/Miinzberg, 22. Aufl., § 717 Rn. 10.

32 BGH NJW 1970, 1459, 1461.

343 BGH NJW 1985, 128; Anders/Gehle/Schmidt, § 717 Rn. 6; Gaul, ZZP 110 (1997), S. 3,
9; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 15 Rn. 8; Priitting/Gehrlein/Kroppenberg, § 717
Rn. 2, 5; Stein/Jonas/Miinzberger, 22. Aufl., § 717 Rn. 9; siehe auch Botticher, ZZP 85
(1972),S.1,9 1.

344 50 aber Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 214.
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ckungsorgan zusteht, bleibt die erfolgte Vollstreckung auch noch nach Auf-
hebung des Urteils rechtmiBig. Dann kann es aber nicht einleuchten, wes-
halb eine Haftung des Glaubigers fiir eine rechtmifBige Vollstreckung durch
ein dazu befugtes Vollstreckungsorgan eher gerechtfertigt wére als eine Haf-

tung fiir eine rechtméfBigen Vollstreckung, die ihm selbst zuzurechnen ist.

§ 717 Abs. 2 ZPO ist mit einer dem Glaubiger zurechenbaren Vollstre-
ckungsbefugnis jedoch nicht nur zu vereinbaren, sondern spricht sogar fiir
eine solche. Auch in sonstigen Fillen der Gefahrdungshaftung ist derjenige
zum Schadensersatz verpflichtet, der die Gefahr oder das Risiko setzt, der
also fiir die Gefahrdung verantwortlich ist. So haften auch nach

§ 7 Abs. 1 StVG oder § 833 S. 1 BGB die Personen, die im Falle des

§ 7 Abs. 1 StVG mit der Inbetriebnahme eines Kraftfahrzeugs®*® oder im
Falle des § 833 S.1 BGB mit der Haltung eines Tieres* eine Gefahrenquelle
eroffnen und beherrschen. Aus der Stellung des Vollstreckungsgliaubigers als
Schuldner des Ersatzanspruchs i.S.v. § 717 Abs. 2 ZPO lésst sich deshalb
ableiten, dass gerade er fiir die Gefahr der vorldufigen Vollstreckung verant-

wortlich ist, thm mithin der Vollstreckungseingriff zuzurechnen ist.

(b) Sinn und Zweck sowie Gestaltung des Vollstreckungsverfahrens

Auch der Sinn und Zweck sowie die Ausgestaltung des Vollstreckungsver-
fahrens sprechen fiir ein Vollstreckungsverhéltnis unmittelbar zwischen
Glaubiger und Schuldner. Die Vollstreckung dient dazu, den materiell-recht-
lichen Anspruch des Glaubigers gegen den Schuldner zu verwirklichen.®*

Auch wenn Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren zu trennen sind — fiir

345 Hentschel/Konig/Dauer/Konig, 8 7 Rn. 1.
346 Griineberg/Sprau,§ 833 Rn. 1.
347 MUKo-ZPO/Gotz, § 704 Rn. 1; Musielak/Voit/Lackmann, Vor 704 Rn. 1.
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ersteres ist das materielle Recht, fiir letzteres nur noch der Titel maBgeb-
lich®® — setzt das Vollstreckungsverfahren das Erkenntnisverfahren in gewis-
ser Weise fort: Das Erkenntnisverfahren dient der Feststellung des An-
spruchs, der im Vollstreckungsverfahren dann zwangsweise durchgesetzt
werden soll.3* Die Beziehung zwischen Glaubiger und Schuldner ist damit
sowohl fiir das Erkenntnisverfahren als auch fiir das Vollstreckungsverfah-

ren sinngebend.

Der Ablauf des Verfahrens liegt im Wesentlichen in den Handen des Voll-
streckungsglidubigers. So wird das Verfahren erst durch den Antrag des
Gldubigers eingeleitet.*° Dieser kann die Art der Vollstreckung und in ge-
wissem Rahmen auch den konkreten Vollstreckungsgegenstand bestim-
men.*! An Weisungen des Gléubigers, die dem Gesetz und den Dienstan-
weisungen an Gerichtsvollzieher nicht widersprechen, ist ein Gerichtsvoll-
zieher gebunden.®2 Der Schuldner muss die rechtméfige Vollstreckung zwar
dulden, kann sich aber gegen eine aus seiner Sicht rechtswidrige Vollstre-
ckung zur Wehr setzen. Er kann z.B. mit § 766 ZPO Verstofe gegen das vor-
geschriebene Verfahren riigen.®® Verfahrensgegner ist dann nicht das Voll-
streckungsorgan, also der Staat, sondern der Glaubiger.** Gleiches gilt fiir

die Klage nach § 767 ZPO.**

Das ganze Vollstreckungsverfahren ist also als Verfahren zwischen den Par-
teien ausgestaltet. Es wird mafigeblich durch die Handlungen des Gléubi-

gers gepragt und dient seinen Interessen. Dass ein Organ bei der Vollstre-

348 Musielak/Voit/Lackmann, Vor § 704 Rn. 9.

349 Wieczorek/Schutze/Paulus, Vor § 704 Rn.71.

30 Musielak/Voit/Lackmann, Vor § 704 Rn. 20; Muthorst, § 4 Rn. 3.
351 Baur/Stiirner/Bruns, Rn. 6.14 f.

352 Brox/Walker, § 12 Rn. 18.

353 Brox/Walker, Rn. § 40 Rn. 1.

354 Brox/Walker, § 40 Rn. 105 fiir § 766; kritisch dazu: MiKo-ZPO/ K. Schmidt/Brink-
mann, § 766 Rn. 3; Musielak/Voit/Lackmann, § 766 Rn. 1; K. Schmidt, JuS 1992, S. 90,
91 f.

35 BGH NJW-RR 2015, 521 Rn. 16; MiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 767 Rn. 45.
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ckung zwischengeschaltet ist, liegt allein darin begriindet, dass die Aus-
iibung von Zwang zur Wahrung des Rechtsfriedens allein dem Staat obliegt,
Selbsthilfe also verboten ist.®*® Das schliefSt aber nicht aus, dass die Voll-
streckung unmittelbar im Verhéltnis Glaubiger - Schuldner erfolgt. Die Voll-
streckungsorgane setzen die Vollstreckung nur fiir den Gldubiger um. Dieser
beantragt die Vollstreckung zwar beim Vollstreckungsorgan, betreibt sie

letztendlich aber gegeniiber dem Schuldner.®”

(c) Anerkennung von Vollstreckungsvertrigen

SchlieBlich sind auch Vollstreckungsvertrage wichtiger Anhaltspunkt fiir die
Existenz des Vollstreckungsverhiltnisses.®® Vollstreckungsvertriage sind
Vereinbarungen zwischen Glaubiger und Schuldner iiber Durchfiihrung, Vo-
raussetzungen und Zulédssigkeit der Zwangsvollstreckung,®® die insoweit
wirksam sind, wie ihnen die zwingenden Vorschriften des Zwangsvollstre-
ckungsrechts nicht entgegenstehen.*° Vereinbarungen tiber die Vorausset-
zungen der Vollstreckung, also z.B. iiber den Verzicht auf einen Vollstre-
ckungstitel, sind deshalb zwar unzuldssig;** zumindest aber vollstreckungs-
beschriankende und vollstreckungsausschliefende Vertrige werden grund-
satzlich fiir zuldssig gehalten.®? Daneben ist umstritten, ob einem Vollstre-

ckungsvertrag verpflichtende oder verfligende Wirkung zukommt, ob sich

856 Baur/Stirner/Bruns, § 1 Rn. 1.1.

37 Vgl. Brox/Walker, § 3 Rn. 2 (Zwangsvollstreckung finde nur fiir und gegen die Parteien
— Gléubiger und Schuldner — statt).

3% 5o auch Gaul, ZZP 110 (1997), S. 3, 26.

389 M{iKo-ZPO/Rauscher, Einl. Rn. 475.

360 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 33 Rn 15.
31 | ackmann, Rn. 107.

362 Baur/Stuirner/Bruns, Rn. 10.7 ff. (vollstandiger Vollstreckungsausschluss nur nachtrag-
lich); Brox/Walker, § 11 Rn 47 f.; Emmerich, ZZP 82 (1969), S. 413, 428 ff.;
Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 33 Rn. 35 ff.; Lackmann, Rn. 107; Wagner, S. 750
ff. Nach h.M. sind dagegen (sonstige) vollstreckungserweiternden Vereinbarungen, die
die Befugnisse des Glaubigers ausdehnen, unwirksam, siehe BGH WM 2012, 1489 Rn.
13 (offen im Hinblick auf nachtréglich vereinbarte, vollstreckungserweiternde Ver-
trage); Baur/Stlirner/Bruns, Rn. 10.3; Gerhard, § 4 | 2; Lackmann, Rn. 107; differenzie-
rend: Emmerich, ZZP 82 (1969), S. 413, 422 ff.
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der Gléaubiger also (ohne Bindung fiir die Vollstreckungsorgane) nur ver-
pflichtet, nicht oder nur eingeschrinkt zu vollstrecken,** oder ob mit dem
Vertrag zwischen Glaubiger und Schuldner sogar die Vollstreckbarkeit des
Titels beseitigt werden kann, mit der Wirkung, dass dies auch von den Voll-

streckungsorganen beachtet werden muss. 3

Eine Entscheidung kann an dieser Stelle aber noch ausbleiben.®® Denn un-
abhéngig davon deutet die Anerkennung vollstreckungsbeschriankender Ver-
einbarungen darauf hin, dass die Befugnis zur Vollstreckung dem Gléubiger
zustehen muss. Vertrage wirken grundsatzlich nur zwischen den Vertrags-
parteien. Auf Rechte oder Befugnisse Dritter kann mit Abschluss eines Ver-
trags zumindest nicht mit beschrinkender®® Wirkung Einfluss genommen
werden. Schliefen Gléubiger und Schuldner also einen Vollstreckungsver-
trag, konnen sie darin auch nur iiber die eigenen Befugnisse disponieren.
Das wiederum setzt voraus, dass die Vollstreckungsbefugnis auch dem
Glaubiger zustehen muss. Wire dagegen das Vollstreckungsorgan Triager der
Vollstreckungsbefugnis, wiren Vollstreckungsvereinbarungen wohl nicht
mit der grundsdtzlichen Wirkung von Vertrdgen kompatibel. Auch die Zulas-
sigkeit von vollstreckungsbeschriankenden Vertrdgen miisste man dann in

Frage stellen.

Insgesamt sprechen damit die besseren Griinde dafiir, dass im Rahmen der
Vollstreckung eine unmittelbare rechtliche Beziehung zwischen Glaubiger
und Schuldner entsteht. Ob diese Beziehung auch als Feststellungsgegen-
stand 1.S.v. § 256 ZPO in Betracht kommt, hingt unter anderem auch davon

ab, wann sie zur Entstehung gelangt.

363 S0 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 33 Rn. 18.
364 So Emmerich, ZZP 82 (1969), S. 413, 434 ff.
365 Zur Wirkung von Vollstreckungsvertragen siehe unten, S. 127 ff.

366 |m Zivilrecht sind jedoch Vertrage zu Gunsten Dritter zulassig; Vertrage zu Lasten Drit-
ter wiederum sind unzulassig, MiiKo-BGB/Gottwald, § 328 Rn. 261.
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(2) Inhalt und Entstehung eines Vollstreckungsverhiltnisses

Da Grundlage des Vollstreckungs(rechts)verhéltnisses der nicht zwangsléau-
fig dem materiellen Recht entsprechende Titel ist,*” kann das Vollstre-
ckungsverhiltnis nicht mit dem materiell-rechtlichen Rechtsverhiltnis zwi-
schen Schuldner und Glaubiger gleichgesetzt werden.®® Inhaltlich ist die
prozessuale, vollstreckungsrechtliche Verbindung zwischen Glaubiger und
Schuldner durch die Obliegenheit des Schuldners zur Duldung der Vollstre-
ckung®® und die damit korrespondierende Befugnis des Vollstreckungsgliu-

bigers zur Durchsetzung seines titulierten Anspruchs gekennzeichnet.*"

Die womdoglich mit dem Vollstreckungszugriff entstehende sog. Sonder-
rechtsbeziehung privatrechtlicher Art zwischen Glaubiger und Schuldner —
ein Rechtsverhiltnis, das nach einem Teil der Rechtsprechung und Lehre
Grundlage fiir Pflichten des Vollstreckungsglaubigers ist, deren Verletzung
Schadensersatzanspriichen begriinden kénne®” — ldsst diese prozessuale Be-
ziehung in Form des Vollstreckungsverhéltnisses unbertihrt. Ob eine derar-
tige Sonderrechtsbeziehung iiberhaupt entstehen kann, ist schon umstritten:
So wird vor allem der Rechtsprechung vorgehalten, dass sie nicht zufrieden-
stellend darlege, was Grundlage dieser schuldrechtlichen Beziehung sei.*"
Daher wirke diese Sonderrechtsbeziehung privatrechtlicher Art wie ,,eine
durch nichts begriindete Erfindung®.3® Aulerdem sei eine solche Beziehung
zwischen Vollstreckungsgldubiger und -schuldner auch wegen der system-
widrigen Verquickung von materiellem und prozessualem Recht abzu-

lehnen.®* Ob die Existenz der Sonderrechtsbeziehung privatrechtlicher Art

37 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 8 Rn. 16; Riebau, S. 19.

368 S0 aber Gerhardt, §2 1 3.

39 vgl. MiiKo-ZPO/Wolfsteiner, § 724 Rn. 1; Wieczorek/Schitze/Paulus, § 724 Rn. 5.
370 S0 wohl auch Riebau, S. 5.

371 BGH NJW 1985, 3080, 3081; 2005, 1121, 1122; LG Disseldorf DGVZ 2010, 37, 38;
Musielak/Voit/Lackmann, Vor § 704 Rn. 9; Priutting/Gehrlein/Kroppenberg, Vor §8 704
Rn. 7; Zoller/Stéber, Vor 88 704 - 945b Rn. 12a.

372 Gaul, ZZP 110 (1997), S. 3, 14 ff.; Riebau, S. 24 ff.
373 Gaul, ZZP 110 (1997), S. 3, 15.
874 Baur/Sturner/Bruns, Rn. 5.15.
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aus diesen Griinden abzulehnen ist, kann hier aber deshalb dahinstehen, weil
eine solche Rechtsbeziehung ndmlich in jedem Fall die rein prozessuale Ver-
bindung zwischen Vollstreckungsschuldner und Vollstreckungsglaubiger,

das Vollstreckungsverhiltnis als Teil des dreiseitigen Vollstreckungsrechts-
verhéltnisses, unberiihrt lieBe.’”® Gerade dieses Vollstreckungsverhiltnis soll

hier Gegenstand der Untersuchung sein.

Das Vollstreckungsverhéltnis ist anders als das Prozessrechtsverhiltnis ab-
héngig von der Wirksamkeit des Urteils. Die sonst durch den Vollstre-
ckungstitel gewéhrte Rechtfertigung fiir den Eingriff in die Rechtsgiiter des
Schuldners®® kann ein nichtiger Titel nicht liefern. Auch wenn bei Feststel-
lung des Nichtbestehens des Vollstreckungsverhéltnisses die Entscheidung
iiber die Nichtigkeit des Urteils ebenfalls nicht an der Rechtskraft teilnimmt,
ist der bindende Urteilstenor damit zumindest nicht zweideutig. Aus der
Feststellung des fehlenden Vollstreckungsverhéltnisses wird erkennbar, dass
eine durch den Titel verliehene Vollstreckungsbefugnis nicht besteht. Inwie-
weit dies fiir ein Feststellungsinteresse ausreicht, wird an spiterer Stelle

noch zu kléaren sein.

Fraglich ist weiterhin, zu welchem Zeitpunkt das Vollstreckungsverhéltnis
zwischen Vollstreckungsgldubiger und -schuldner entsteht. Nach einer An-
sicht soll auf den Vollstreckungsantrag des Glaubigers abgestellt werden,®”
nach anderer Ansicht ist die Erteilung der Vollstreckungsklausel mafigeb-
lich,%® nach wiederum anderer Ansicht die Vornahme der ersten Vollstre-
ckungshandlung durch das Vollstreckungsorgan.® Bedeutung hat die Frage

nach dem Entstehungszeitpunkt des Vollstreckungsverhiltnisses fiir die Ge-

375 ALA.: Wohl Pritting/Gehrlein/Kroppenberg, Vor §§ 704 Rn. 7, der diese Sonderrechts-
beziehung als Vollstreckungsrechtsverhéltnis bezeichnet, demnach scheinbar nicht von
der Existenz einer separaten prozessualen Beziehung ausgeht.

876 M{IKo-ZPO/Gétz, § 704 Rn. 1; Stamm, S. 212 f.

377 Zum Vollstreckungsrechtsverhaltnis als einheitliches Rechtsverhaltnis: Gaul/Schil-
ken/Becker-Eberhard, 8 8 Rn. 6 f.; Gaul, GS Arens, S. 89, 102.

378 Rosenberg, § 170 11 3.
37% 3o offenbar J. Blomeyer, S. 30 f.
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genwirtigkeit des Rechtsverhiltnisses i.S.v. § 256 ZPO. Mit dem Erforder-
nis der Gegenwirtigkeit des Rechtsverhiltnisses soll vermieden werden,
dass das Gericht liber einen hypothetischen Sachverhalt, der sich womdglich
von selbst erledigt, entscheidet.®® Ist die Existenz des Rechtsverhéltnisses
von einer oder mehreren erst in Zukunft eintretenden Voraussetzungen ab-
hingig, ist die Klage nach § 256 ZPO deshalb héufig nicht statthaft. Ent-
scheidet ein Gericht also zu einem Zeitpunkt liber das (Nicht-)Bestehen des
Vollstreckungsverhéltnisses, in dem diese rechtliche Beziehung noch gar
nicht entstanden ist oder entstanden sein kann, mag ein entsprechender Kla-

geantrag wegen Unzuldssigkeit abzuweisen sein.

Richtigerweise entsteht das Vollstreckungsverhiltnis zwischen Vollstre-
ckungsglaubiger und -schuldner durch die Erteilung der Vollstreckungsklau-
sel. Die Vollstreckungsklausel stellt die ,,Briicke* zwischen Erkenntnisver-
fahren und Vollstreckungsverfahren her.%! Das Verfahren zur Klauselertei-
lung ist demnach noch nicht Teil des Vollstreckungsverfahrens.?2 Dies
spricht aber nicht dagegen, dass mit bzw. unmittelbar nach Klauselerteilung,
dem Abschluss des Klauselerteilungsverfahrens, bereits eine vollstreckungs-
rechtliche Beziehung zwischen Vollstreckungsglaubiger und Vollstreckungs-
schuldner entsteht. Die vollstreckbare Ausfertigung als amtliche Bescheini-
gung der Vollstreckbarkeit verleiht dem Glaubiger das Recht zur Durchset-
zung seines titulierten Anspruchs und verpflichtet den Schuldner zur Dul-
dung der Vollstreckung.®®® Gerade diese Befugnis macht die vollstreckungs-
rechtliche Beziehung zwischen Glaubiger und Schuldner aus. Dagegen ist
der Vollstreckungsantrag erster Schritt zur Ausnutzung dieser Befugnis.
Gleiches gilt fiir die Vornahme der ersten Vollstreckungshandlung, die in der

Regel auch als Beginn der Zwangsvollstreckung angesehen wird.®* Dass

380 \Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 39.
381 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 16 Rn. 1.

382 BGH NJW 2013, 3184 Rn. 10 (Erkenntnisverfahren eigener Art); Wieczo-
rek/Schiitze/Paulus, 8 724 Rn. 2 (Erteilung der Klausel ist Abschluss des Erkenntnisver-
fahrens); MiKo-ZPO/Wolfsteiner, § 724 Rn. 2; Musielak/Voit/Lackmann § 732 Rn. 7.

383 Vgl. MiiKo-ZPO/Wolfsteiner, § 724 Rn. 1; Wieczorek/Schiitze/Paulus, § 724 Rn. 2.

384 OLG Kaoln RPfleger 2010, 529, 530; LG Berlin DGVZ 1991, 9; Brox/Walker, § 40 Rn.
45; Stein/Jonas/Minzberg, 22. Aufl., Vor § 704 Rn. 110.
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eine vollstreckbare Ausfertigung teilweise nicht erforderlich ist, wie z.B. in
der Regel bei der Vollstreckung aus einem Vollstreckungsbescheid,

§ 796 Abs. 1 ZPO, oder aus einem Arrestbefehl bzw. der Anordnung der
einstweiligen Verfiigung, §§ 929 Abs. 1, 936 ZPO,** schlieft ebenfalls nicht
aus, dass grundsdtzlich das Vollstreckungsverhéltnis mit Klauselerteilung
beginnt und es nur in Sonderfillen schon frither, mit Erlass des Titels, ent-
steht. Ob auch die anderen vom Vollstreckungsrechtsverhdltnis umfassten
rechtlichen Beziehungen, d.h. das Verhiltnis zwischen Glédubiger und Voll-
streckungsorgan und das Verhéltnis zwischen Vollstreckungsorgan und
Schuldner, bereits mit der Klauselerteilung entstehen,*¢ kann hier dahinste-

hen.

Existiert das Vollstreckungsverhéltnis also ab bzw. unmittelbar nach Ertei-
lung der vollstreckbaren Ausfertigung, konnte eine Klage nach § 256 ZPO,
die auf Feststellung des Nichtbestehens dieses Rechtsverhiltnisses gerichtet
ist, als nicht statthaft und damit unzuldssig abzuweisen sein, wenn die Klau-
sel im Zeitpunkt Entscheidung des Gerichts iiber das Rechtsverhéltnis noch
fehlt. Anderes wiirde nur dann gelten, wenn das Vollstreckungsverhéltnis
schon mit Verkiindung des Urteils als ein von der Bedingung der Klauseler-
teilung abhingiges Rechtsverhiltnis, also als ein bedingtes Rechtsverhiltnis,
Feststellungsgegenstand sein kann. Die Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens bedingter oder betagter Rechtsverhéltnisse ist nimlich —
auch bei negativen Feststellungsklagen®’ — statthaft.®® Ein bedingtes und
kein kiinftiges Rechtsverhiltnis liegt vor, wenn die Grundlage fiir die Ent-
stehung des Rechtsverhiltnisses, aus der sich die festzustellende Rechts-

folge bzw. das endgiiltige Rechtsverhéltnis ableiten lésst, bereits gelegt ist.*®°

35 A A.: Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 8 Rn. 7.

386 Fir einheitliches Entstehung Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 8 Rn. 6 f.; Gaul, GS
Arens, S. 89, 102.

387 vgl. BGH NJW 1984, 2950.

388 BGH NJW 1952, 539; 1959, 97, 100; 1992, 436; OLG Karlsruhe NJW-RR 1990, 137;
Anders/Gehle/Anders, § 256 Rn. 19; Hk-ZPO/Saenger, § 256 Rn. 7; M{iKo-ZPO/Be-
cker-Eberhard, § 256 Rn. 31; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 39; kritisch:
Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 42 ff.

%9 BGH NJW-RR 2001, 957; 2005, 637 f.
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Die Hoffnung oder Befiirchtung, dass ein Rechtsverhéltnis kiinftig entstehen
wird, reicht dagegen nicht.>® Die Rechtsprechung bejaht die Statthaftigkeit
der Klage jedenfalls fiir den Fall, dass Feststellung einer Verpflichtung zum
Ersatz fur kiinftigen Schaden einer bereits ausgetibten schadigenden Hand-
lung begehrt wird.*** Aber auch in Féllen, in denen die fiir das Rechtsver-
hiltnis ausschlaggebende Handlung noch nicht ausgeiibt wurde, kénne im

Einzelfall schon ein bedingtes Rechtsverhiltnis vorliegen. 3%

Geht man von diesen Grundsédtzen aus, sollte das Vollstreckungsverhéltnis
schon ab Urteilsverkiindung tauglicher Feststellungsgegenstand sein.?* Das
Urteil selbst bestimmt Inhalt und Umfang der Vollstreckungsbefugnis des
Gldubigers. Es ist damit Grundlage fiir seine vollstreckungsrechtliche Bezie-
hung zum Schuldner. Die Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung be-
stimmt nur noch den Zeitpunkt, in dem das Rechtsverhéiltnis in der schon
durch den Titel festgelegten Form entsteht. Dabei ist es auch unschédlich,
dass die endgiiltige Entstehung von der Handlung eines Dritten — von der
die Klausel erteilenden Stelle — abhingt.*** Die Feststellung des Fehlens des
Vollstreckungsverhéltnisses muss deshalb auch schon vor Erteilung der voll-

streckbaren Ausfertigung statthaft sein.

Bei den von vornherein vollstreckungsunfiahigen Feststellungsurteilen und
klageabweisenden Leistungsurteilen hitte ein Klageantrag, gerichtet auf
Feststellung des Nichtbestehens des Vollstreckungsverhiltnisses, dagegen
im Ergebnis keinen Erfolg. Diese Klageantrige wiren mangels Feststel-

lungsinteresse abzuweisen, denn bei diesen Urteilsarten kann nicht ungewiss

3% BGH NJW 2001, 3789, 3790; Anders/Gehle/Anders, § 256 Rn. 18.
391 vgl. BGH NJW 1952, 539; 1998, 160.
392 BGH NJW 1959, 97, 100.

393 Wohl a.A.: Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 215, nach dem das Vollstreckungsrechtsver-
haltnisses (zwischen Parteien und Gericht) erst mit dem Vollstreckungsantrag entsteht.
Nach Loyal ist eine Klage vor Vollstreckungsantrag unzul&ssig.

394 Vgl. auch BGH NJW 1984, 2950 (Statthaftigkeit trotz Abhingigkeit des Bestands des
angeblich nichtigen Kaufvertrages von der Entscheidung eines anderen Gerichts tiber
die Wirksamkeit der Austibung eines VVorkaufsrechts).
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sein, ob ein Vollstreckungsverhiltnis besteht. Ahnliches gilt auch fiir Gestal-
tungsurteile. Diese fiihren die Rechtswirkung selbst herbei, sind deshalb
grundsitzlich nicht vollstreckungsfahig.?® Zwar miissen prozessuale Gestal-
tungsurteile, mit denen die Zwangsvollstreckung fiir unzuldssig erklart wird,
wie Urteile nach § 767 ZPO oder § 771 ZPO, wegen §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO
fiir vorldufig vollstreckbar erklért werden.**® Weil die vollstreckbare Ausfer-
tigung eines entsprechenden prozessualen Gestaltungsurteils aber lediglich
zur Einstellung der Zwangsvollstreckung und Aufhebung von Vollstre-
ckungsmafinahmen berechtigt,®’ schafft sie selbst im Ergebnis kein neues
Vollstreckungsverhaltnis, welches gerade durch die Vollstreckungsbefugnis
des Glaubigers und die korrespondierende Duldungsobliegenheit des

Schuldners gekennzeichnet ist.

cc) Bindung an das Urteil durch materielle Rechtskraft

Auch die materielle Rechtskraft des Urteils kommt als mogliches Rechtsver-
héltnis 1.S.v. § 256 ZPO in Betracht. Als materielle Urteilswirkung fehlt sie
einem wirkungslosen Urteil, beantragt werden miisste also Feststellung des
Nichtbestehens materieller Rechtskraft bzw. fehlender Bindung an das Ur-
teil durch materielle Rechtskraft. Insbesondere bei nicht vollstreckbaren Ur-
teilen bietet sich die fehlende Bindungswirkung als Feststellungsgegenstand

an.

(1) Rechtsverhiltnis zwischen den Prozessparteien

Unabhingig davon, wer Adressat der materiellen Rechtskraft ist, steht fest,
dass nur ein durch materielle Rechtskraft hergestelltes Rechtsverhéltnis zwi-

schen den Parteien Feststellungsgegenstand i.S.v. § 256 ZPO sein kann. Ein

3% Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 150 Rn. 4.
3% M{iKo-ZPO/Gétz, § 704 Rn. 7; Musielak/Voit/Lackmann, § 767 Rn. 45.
397 M{iKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 767 Rn. 100.
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Rechtsverhéltnis zwischen einem an das Urteil gebundenen Hoheitstriager
und einer der Parteien muss dagegen ausscheiden. Dies gilt unabhéngig da-
von, ob man die Feststellungsfahigkeit von Drittrechtsverhéltnissen aner-
kennt oder nicht. Der Feststellbarkeit eines allein durch materielle Rechts-
kraft des Urteils entstehenden Rechtsverhiltnisses zwischen Gericht oder
sonstigem Hoheitstrager und Partei steht entgegen, dass mit Rechtskraft des
Urteils noch gar nicht absehbar ist, ob ein und welcher konkrete Hoheitstra-
ger die rechtskréftige Entscheidung kiinftig zu beachten hat. Die Bindung
durch Rechtskraft betrifft nimlich grundsitzlich alle Staatsorgane, fiir deren
Entscheidung oder MaBnahme die durch das rechtskréftige Urteil festge-
stellte Rechtsfolge relevant ist.3® Welcher konkrete Hoheitstrager die rechts-
kréftige Entscheidung beachten muss, steht aber natiirlich erst dann fest,
wenn dieser mit der Sache befasst wird, fiir die die rechtskriftige Feststel-
lung Bedeutung hat. Das ist nach Urteilsverkiindung noch nicht abzusehen,
so dass auch fiir ein bedingtes Rechtsverhéltnis zu diesem Zeitpunkt noch
keine hinreichende Grundlage gelegt ist. Die etwaige Verbindung zwischen
Partei und Hoheitstridger konnte man deshalb allenfalls als nicht feststel-
lungsfahiges, kiinftiges Rechtsverhéltnis qualifizieren — wenn die die Ge-
richte und sonstigen Hoheitstréger treffende Verpflichtung zur Beachtung
der rechtskriftigen Entscheidung liberhaupt zu einer rechtlichen Beziehung

fiihrt und nicht nur einseitig ist.

(2) Begriindung eines Rechtsverhiiltnisses durch materielle Rechtskraft

Wer unmittelbarer Adressat der materiellen Rechtskraft ist, wird unter-

schiedlich bewertet.

So halten einige Vertreter des Schrifttums die Parteien fiir die unmittelbaren
Adressaten der Urteilsbindung.?® Dass die Entscheidung dann auch fiir Ho-

heitstrdger verbindlich sei, ergebe sich erst mittelbar aus der Bindung der

3% Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 152 Rn. 19.
3% Hasemeyer, AcP 188 (1988), S. 140, 162; Roth, FS Sutter-Somm, S. 505, 515 f.
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Parteien.*® Auch in 6ffentlich-rechtlichen Prozessordnungen sei die Ver-
bindlichkeit des Urteils fiir die Parteien ausdriicklich geregelt, vgl.

§ 121 VwGO, § 141 Abs. 1 SGG oder § 110 Abs. 1 FGO; diese Normen
konnten im Wege einer Gesamtanalogie auch auf den Zivilprozess tibertra-
gen werden.** Auch die sich aus §§ 322, 325 ZPO ergebenden engen objek-
tiven und subjektiven Grenzen der Rechtskraft sprichen fiir diese Betrach-

tungsweise.*?

Nach anderer Ansicht sind die Gerichte und anderen Hoheitstrager Adressa-
ten der materiellen Rechtskraft, so dass die Bindung durch Rechtskraft in-
nerhalb des hoheitlichen Bereichs bleibe.® Der Gegenstand der Bindung sei
ein juristisch-logischer Subsumtionsschluss, somit miisse der Adressat der
Bindung eine Stelle sein, die sich mit solchen Schliissen befasse, da nur so
ein Zusammenhang zwischen beiden logischen Schliissen, dem bindenden

und dem die Bindung betreffenden Subsumtionsschluss, hergestellt werde.**

Nach wiederum anderer Ansicht sind Hoheitstridger und Parteien gleicher-
malen unmittelbar an das rechtskriftige Urteil gebunden,*® ohne dass sich

die Bindung voneinander ableiten lief3e.

Uber diese Ansitze hinaus schreiben Teile der Literatur dem rechtskriftigen
Urteil neben der prozessualen Wirkung, die sich zumindest vordergriindig
als Verbot einer abweichenden Entscheidung duBert, auch eine (weitere) ma-

terielle*®® oder funktionale*”’” Seite zu. So gebe das Urteil den Parteien auf,

400 Hasemeyer, AcP 188 (1988), S. 140, 162.
401 Roth, FS Sutter-Somm, S. 505, 516.
402 Hasemeyer, AcP 188 (1988), S. 140, 162.

403 Bgtticher, S. 89 f.; Heil, S. 49 ff.; Loyal, ZZP 130 (2017), S.203, 213; so wohl auch
Jauernig/Hess, § 62 Rn. 5.

404 Heijl, S. 51 f.
405 Koussoulis, S. 35 f.; offenbar auch MuKo-ZPO/Gottwald, § 322 Rn. 1.

406 | iike, FS Schiedermair, S. 377, 386 f.; Nikisch, § 104, S. 405; Stein/Jonas/Althammer,
23. Aufl., 8 322 Rn. 31 ff.

47 Bruns, ZZP 78 (1965), S. 264, 278.
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nach dem Urteil zu leben und dieses auch in ihrem (privaten) Verhiltnis un-

tereinander als verbindlich zu betrachten.40®

Da sich aus der Nichtbeachtung eines vom Urteil angeblich ausgehenden
Verhaltensgebots keinerlei wahrnehmbare Konsequenzen ergeben, muss
schon die Existenz einer solchen materiellen oder funktionalen Seite der
Rechtskraft zweifelhaft bleiben. Aber selbst wenn abseits der prozessualen
Wirkung von dem Urteil in der Tat eine Art Verbindlichkeit oder ein Verhal-
tensgebot ausginge, wiirde das noch kein Rechtsverhiltnis zwischen den
Parteien begriinden konnen. Das angebliche Gebot, welches besagt, dass die
Parteien nach dem Urteil zu leben haben, wiirde sich zunéchst an jede ein-
zelne Partei richten. Solange aus der Nichtbeachtung dieses Verhaltensge-
bots keine Konsequenzen erwachsen, fehlt es an einem Element, das die
Parteien in eine Beziehung — die nicht prozessual ist und nicht dem materi-
ell-rechtlichen Rechtsverhiltnis entspricht — zueinander setzt. Fiir die Be-
griindung eines Rechtsverhiltnisses zwischen den Parteien hilft diese zu-

satzliche Seite der Rechtskraft im Ergebnis nicht weiter.

Aber auch eine Entscheidung tliber die Frage, wer nun unmittelbarer Adres-
sat der Urteilsbindung ist, kann letztendlich dahinstehen, denn unabhingig
davon, an wen sich die materielle Rechtskraft eines Urteils richtet, entsteht
aufgrund von Urteilsbindung eine rechtliche Beziehung zwischen den Par-
teien.*® Dadurch, dass die Staatsorgane, insbesondere Gerichte, von der ma-
teriell rechtskréftigen Entscheidung nicht abweichen diirfen, ist es auch den
Parteien unmoglich, eine abweichende Entscheidung iiber denselben Streit-
gegenstand zu erwirken. Auch die Bindung der Parteien ist demnach eine
sichtbar werdende oder spiirbare Wirkung der materiellen Rechtskraft. Da-
bei schadet es nicht, dass diese Bindung der Parteien womdglich nur von der
der Gerichte abgeleitet ist. Dass sie besteht, ist ndmlich unbestritten; wie sie
entsteht, ist dagegen fiir die Frage nach dem rechtlichen Verhiltnis 1.S.v.

§ 256 ZPO unerheblich. Entscheidend ist, dass die Bindung der Parteien

408 Bruns, ZZP 78 (1965), S. 264, 278; Nikisch, § 104 S. 403 ff.
409 A A, offenbar Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 213.
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rechtlicher, nicht etwa nur tatséchlicher Natur ist. Sie entspringt dem pro-
zessrechtlichen Institut der materiellen Rechtskraft und &uf3ert sich im pro-
zessualen Bereich. Ebenso schafft sie, anders als das moglicherweise von
dem materiell-rechtskriftigen Urteil ausgehende, im Privatleben zu beach-
tende Verhaltensgebot, auch eine Verbindung zwischen den Parteien, denn
ohne die eine Partei ldsst sich die Bindung der anderen Partei an das Urteil
schlicht nicht denken. So kann eine Forderung gegen eine andere von der
Rechtskraft betroffenen Person nicht noch einmal eingeklagt werden, jedoch
selbstverstidndlich gegeniiber einem unbeteiligten Dritten — wobei es sich
dann schon nicht mehr um denselben Streitgegenstand handeln wiirde. Auch
die Feststellung eines Rechts ist nur gegeniiber der von der Rechtskraft des
Urteils betroffenen Partei verbindlich, kann also nur in einem Rechtsstreit

mit dieser Partei nicht erneut Entscheidungsgegenstand sein.

Dass der Kldger mit der Feststellung fehlender Urteilsbindung anstrebt, dass
Hobheitstréger, insbesondere auch die Vollstreckungsorgane, dieses Feststel-
lungsurteil bei ihrer Entscheidung oder MaBBnahme beriicksichtigen, dndert
nicht, dass die Bindung der Parteien an das Urteil als feststellungsfahiges
Rechtsverhiltnis i.S.v. § 256 ZPO sowohl bei nichtigen Leistungsurteilen
als auch bei nichtigen Feststellungs- und Gestaltungsurteilen in Betracht
kommt.*® Letztendlich ist die Bindung von Gerichten und sonstigen Ho-
heitstrdgern das Ziel jeder Feststellungsklage, auch einer, die auf Feststel-
lung des Bestehens oder Nichtbestehens eines materiell-rechtlichen Rechts-

verhéltnisses abzielt.

Da materielle Rechtskraft formelle Rechtskraft voraussetzt, entsteht das
Rechtsverhiltnis durch Bindung erst nach Ablauf der Rechtsmittelfrist.
Selbst wenn diese im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung noch
nicht verstrichen ist, sollte aber dennoch nicht die Statthaftigkeit mangels ei-

nes gegenwartigen Rechtsverhéltnisses verneint werden. Die Urteilsbindung

410 Kritisch dazu aber Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 213.
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ist dann vielmehr als bedingtes** Rechtsverhéltnisses feststellungsfahig. Die
im Urteil getroffenen Feststellungen legen ndmlich Inhalt und Umfang der
kiinftigen Bindung fest. Die Grundlage fiir das mit Ablauf der Rechtsmittel-
frist entstehende Rechtsverhéltnis ist deshalb schon mit Urteilsverkiindung
gelegt. Die Feststellung des Nichtbestehens der Urteilsbindung muss des-
halb unabhéngig vom Eintritt der formellen Rechtskraft zumindest statt-

haft*? sein.

II1. Richterliche Kompetenz als Grenze der Statthaftigkeit

Es ldsst sich also festhalten, dass Rechtsverhiltnisse existieren, die bei Ur-
teilsnichtigkeit als Feststellungsgegenstand grundsitzlich herangezogen
werden konnten. Davon unabhingig konnte die Statthaftigkeit aber aus
Griinden, die die Systematik und Funktion der Feststellungsklage betreffen,

Zu verneinen sein.

1. Kompetenziiberschreitung durch aufhebungsgleiche Wirkung

Loyal behauptet, dass das zustdndige Gericht mit der Entscheidung iiber die
Nichtigkeit eines Urteils seine Kompetenzen iiberschreite. Werde ndmlich
die Wirkungslosigkeit zu Unrecht festgestellt, kime diese Entscheidung ei-

ner Authebung des Urteils gleich.*® Die Kompetenz, wirksame Entschei-

41 Zwar tritt materielle Rechtskraft grundsatzlich, d.h. wenn ein Verfahren nicht durch
wirkungsloses Urteil beendet wurde, stets irgendwann ein. Ob das Urteil, dessen Bin-
dungswirkung Gegenstand ist, Bestand hat oder nach Einlegung eines Rechtsmittels
ganz oder teilweise abgedndert wird, ist jedoch unsicher. Die Bindung durch materielle
Rechtskraft muss demnach bedingtes, nicht befristetes Rechtsverhéltnis sein.

412 Ob dagegen vor Eintritt der formellen Rechtskraft auch ein Feststellungsinteresse be-
steht, hangt davon ab, ob Rechtsmittel im Verhaltnis zur Feststellungsklage effektiveren
Rechtsschutz bieten, ndheres dazu unten, S. 140 ff.

43 | oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 225 f.
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dungen aufzuheben, habe aber nur ein Gericht im Rechtsmittel- und Wieder-
aufnahmeverfahren.*** Weil sich schon aus der Systematik des Gesetzes er-
gebe, dass die Authebung eines Urteils nicht dem Zweck der Feststellungs-
klage entspricht, betreffe dieses Problem nicht erst das Feststellungsinte-
resse, sondern schon die Statthaftigkeit der Klage nach § 256 ZPO, die aus

diesem Grunde abzulehnen sei.*!s

Eine solche Kompetenziiberschreitung wire von vorneherein nur bei fehler-
haften Urteilen denkbar. Entspricht das Feststellungsurteil der wahren
Rechtslage, weil das Urteil, dessen fehlende Bindung oder fehlende Voll-
streckbarkeit festgestellt wird, in der Tat nicht materiell rechtskriftig
und/oder nicht vollstreckbar ist, so bestitigt das um Feststellung ersuchte
Gericht ndmlich nur einen bereits bestehenden rechtlichen Zustand. Es ist
deshalb schon nicht im Stande, in die prozessuale Rechtslage einzugreifen.
Wenn einem Urteil dagegen irrtlimlich die Bindung oder Vollstreckbarkeit
aberkannt wird, existieren in der Tat zwei bindende, aber widerspriichliche
Urteile: das Feststellungsurteil und die nur vermeintlich nicht bindende bzw.
nicht vollstreckbare Entscheidung, welche Feststellungsgegenstand war. Es
ist anzunehmen, dass sich Vollstreckungsorgane oder Gerichte aber wohl
(nur) an das Feststellungsurteil gebunden fiihlen, was einer Authebung* ei-

nes anderen, eigentlich bindenden Urteils, nahekommen mag.

Dieser in der Theorie entstehende Konflikt zwischen zwei wirksamen, bin-
denden Urteilen kann aber keine Auswirkungen auf die Statthaftigkeit der
Feststellungsklage haben. Andernfalls wiirde sich die Statthaftigkeit der
Klage gem. § 256 ZPO nach den vom Urteil nicht intendierten Wirkungen
einer fehlerhaften Entscheidung richten. Entscheidend fiir die Statthaftigkeit
wire, ob die praktischen Auswirkungen einer unrichtigen Entscheidung

dogmatisch begriindet werden konnen. Das ist aber nicht die Funktion der

414 | oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 226.
415 |oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 227.

416 Insbesondere wenn das entsprechende Feststellungsurteil als Einwendung i.S.v. §8 775
Nr. 1, 776 ZPO zu qualifizieren ist. N&heres hierzu unten, S. 134 ff.
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Statthaftigkeit einer Klage. Mit Hilfe der Statthaftigkeit wird entschieden,
ob die gewihlte Klageart zum angestrebten Klageziel passt, d.h. ob die ge-
wihlte Klageart darauf ausgelegt ist, die gewiinschte Art des Rechtsschutzes
zu gewéhren.*’ Ziel der Feststellungsklage ist in dem hier diskutierten Fall
aber nicht Authebung eines Urteils. Das éndert sich auch nicht dadurch, dass
ein fehlerhaftes Urteil nach § 256 ZPO womoglich quasi-authebende Wir-
kung hat.

Vielmehr passt die Klage nach 8 256 ZPO besser zur angestrebten Art des
Rechtsschutzes als Rechtsmittel, deren Anwendungsbereich im Falle von
Urteilsnichtigkeit sogar ausgedehnt oder zumindest modifiziert werden
muss. Denn mit dem Berufungs- oder Revisionsurteil kann nicht die Ent-
scheidung selbst sondern nur ihr Rechtsschein aufgehoben werden. Die Ent-
scheidung nach § 256 ZPO behilt dagegen ihren feststellenden Charakter,
denn auch ein inhaltlicher Fehler wandelt nicht die Wirkung des Urteils
nach § 256 ZPO von Feststellung in Aufhebung. Zwar fiihrt eine solche un-
richtige feststellende Entscheidung zu dogmatischen Widerspriichen; diese

sind im Zivilprozess aber nicht immer zu vermeiden.*®

Wiirden nur Rechtsmittel Rechtsschutz bei Urteilsnichtigkeit bieten, wéren
auflerdem Rechtsschutzliicken zu befiirchten. Die Feststellungsklage kann
namlich unbefristet, also auch noch nach der formellen Rechtskraft des
nichtigen Urteils, erhoben werden, wohingegen Berufung oder Revision
nach Ablauf der Rechtsmittelfrist unzuldssig sind. Rechtsschutzliicken wi-
ren bei Ausschluss der Feststellungsklage zwar dann zu vermeiden, wenn
man Rechtsmittel im Falle von Urteilsnichtigkeit unbefristet zulieBe.**° Zu-

mindest fiir den Beklagten des Ausgangsprozesses ist diese Losung aber mit

417 Detterbeck, Rn. 1350.

418 30 ist z.B. auch der Widerspruch bei Auseinanderfallen von materieller Rechtslage und
der in dem bindenden Urteil festgestellten Rechtsfolge zumindest nach der herrschen-
den prozessualen Theorie dogmatisch nicht zufriedenstellend aufzulésen und muss hin-
genommen werden.

419 Dafiir spricht sich Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 227 aus.
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Nachteilen verbunden. Bei der Entscheidung iiber die Zuldssigkeit der Beru-
fung oder Revision finden seine Interessen ndmlich deutlich weniger Be-
riicksichtigung als bei der Entscheidung tiber die Feststellungsklage nach

§ 256 ZPO, fiir die sie in Form des Feststellungsinteresses eine wichtige
Rolle spielen.*® Auflerdem wiirden bei Wegfall der formellen Rechtskraft
(Beendigungswirkung) auch von nichtigen Urteilen die Unterschiede zum
Nichturteil verschleiert. Das nichtige Urteil ist gerade kein ,,nullum®. Es hat
zumindest die Eigenschaft einer Entscheidung durch ein staatliches Organ.
Deshalb sollten ihm auch die Wirkungen zukommen, die an diese Qualititen

ankniipfen.

2. Kompetenziiberschreitung durch Zustindigkeit erstinstanzlicher Ge-

richte

Auch wenn die Wirkung eines fehlerhaften Feststellungsurteils, mit dem das
Nichtbestehen von Urteilsbindung oder Vollstreckungsverhéltnis zu Unrecht
festgestellt wurde, die Statthaftigkeit nicht beriihrt, konnte jedoch der Um-
stand, dass iiber die Feststellungsklage eigentlich das Gericht erster Instanz

entscheidet, die Statthaftigkeit in Frage stellen.

Grundsitzlich sind fiir die ortliche und sachliche Zusténdigkeit auch bei der
Feststellungsklage die allgemeinen Vorschriften der §§ 12 ff. ZPO und

§ 1 ZPO 1.V.m. §§ 23, 71 GVG maligeblich. Dariiber hinaus soll bei negati-
ver Feststellungsklage nach verbreiteter Ansicht der Gerichtsstand (auch)
dort liegen, wo die gegenldufige Leistungsklage zu erheben wire,*?* was bei

Entscheidung iiber die fehlende Urteilsbindung oder das fehlende Vollstre-

420 F(ir die Voraussetzungen eines Feststellungsinteresses (gerade) gegentiber dem Beklag-
ten siehe unten, S. 107 ff.

421 OLG Miinchen NJW-RR 2010, 645; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 73;
Thomas/Putzo/Seiler § 256 Rn. 2; Zdller/Greger, § 256 Rn. 20; a.A. Wieckzo-
rek/Schitze/Assmann, § 256 Rn. 265; kritisch Musielak/Voit/Foerste, § 256 Rn. 36;
Thole, NJW 2013, 1192, 1193.
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ckungsverhéltnis jedoch nicht in Betracht kommt, weil dort eine gegenlau-
fige Leistungsklage nicht denkbar ist. Demnach wire nach den vorgenann-
ten Vorschriften die Klage zur Feststellung der Urteilsnichtigkeit bzw. der zu
Grunde liegenden prozessualen Rechtsverhiltnisse in der Regel beim Amts-

oder Landgericht am Sitz oder Wohnsitz des Beklagten zu erheben.

Steht die Wirksamkeit eines Berufungs- oder Revisionsurteils in Frage,
wiirde die Anwendung der §§ 12 ff. ZPO und § 1 ZPO i.V.m.

§§ 23, 71 GVG dazu fiihren, dass das Gericht iiber die Wirksamkeit der Ent-
scheidung einer hoheren Instanz befindet. Moglich ist also, dass ein Amts-
oder Landgericht iiber die Wirksamkeit einer OLG- oder gar BGH-Entschei-
dung urteilt. Dies scheint mit den Vorschriften der Zivilprozessordnung
nicht vereinbar zu sein. Denn auch wenn der Klager mit der Feststellung-
klage bei Urteilsnichtigkeit nicht die Authebung oder Abanderung einer Ent-
scheidung begehrt, hat das {liber die Feststellungsklage entscheidende Ge-
richt ein Urteil zu liberpriifen — zwar nicht auf Fehlerhaftigkeit, jedoch auf

Unwirksamkeit.

Nicht jeder Rechtsbehelf der Zivilprozessordnung, mit dem die Uberpriifung
einer gerichtlichen Entscheidung begehrt wird, hat notwendigerweise einen
Devolutiveffekt. Teilweise ist auch vorgesehen, dass (zunéchst) das die an-
gegriffene Entscheidung erlassende Gericht mit der Angelegenheit befasst
wird. So kann bei der sofortigen Beschwerde gem. § 572 Abs. 1 S.1 ZPO
das Gericht, dessen Entscheidung angefochten wird, der Beschwerde abhel-
fen, wenn es sie fiir begriindet hilt. Auch im Wiederaufnahmeverfahren ent-
scheidet in der Regel das Gericht, dessen Urteil angefochten werden soll.
Denn trotz der Grundregel des § 584 Abs. 1 Hs. 1 ZPO, nach der das Ge-
richt, welches im ersten Rechtszug erkannt hat, ausschlieBlich zustindig
sein soll, hat im Wiederaufnahmeverfahren wegen § 584 Abs. 1 Hs. 2,

3 ZPO das Berufungs- bzw. Revisionsgericht zu entscheiden, wenn nicht al-

lein das erstinstanzliche Urteil angefochten wird.*?? Ein Rechtsbehelf, der

422 7ur Zustandigkeit des Gerichts im Wiederaufnahmeverfahren siehe unten, S. 99 f.
97



vorsieht, dass ein Gericht erster Instanz die Entscheidung eines Gerichts ho-
herer Instanz ggf. sogar der hochsten Instanz zu priifen und ggf. aufzuheben
oder abzuédndern hat, findet sich in der ZPO jedoch nicht. Es erscheint des-
halb fraglich, ob dem erstinstanzlichen Gericht bei Entscheidung iiber die
Wirkungslosigkeit eines Urteils eine derartige ,,Priifungskompetenz* zu-

kommen soll.

All dies spricht jedoch nicht gegen die Statthaftigkeit der Feststellungs-
klage.*?® Die Feststellungsklage ist unabhingig davon, welches Gericht ent-
scheidet, geeignet, das angestrebte Rechtsschutzziel zu erreichen. Allein das
ist ausschlaggebend fiir die Statthaftigkeit,*?* sodass diese aufgrund der
moglichen Kompetenziiberschreitung nicht abgelehnt werden darf. Vielmehr
ist die Zusténdigkeit des tliber die Feststellungsklage bei Urteilsnichtigkeit
befindenden Gerichts anderweitig zu bestimmen, etwa durch Analogie zu

§ 584 ZPO.

Fiir Analogie bedarf es einer planwidrigen Regelungsliicke sowie einer ver-
gleichbaren Interessenlage. Eine planwidrige Regelungsliicke erfordert, dass
der Gesetzgeber die Normierung unbewusst unterlassen hat, entweder weil
er die Regelungsliicke nicht sah oder deshalb nicht hat sehen kénnen, weil
diese sich erst durch Fortentwicklung der Verhiltnisse ergab.*> Daneben ist
eine vergleichbare Interessenlage erforderlich. Der geregelte und ungere-
gelte Fall miissen mithin tatbestandlich gleichwertig sein. Zudem muss die

Rechtsfolge des geregelten auf den ungeregelten Fall iibertragbar sein.*?

Fiir die planwidrige Regelungsliicke spricht, dass die Zustdndigkeitsvor-
schriften der §§ 12 ff. ZPO und § 1 ZPO i.V.m. §§ 23, 71 GVG fiir den hier
diskutierten ,,Sonderfall* der Feststellungsklage nicht ausgelegt zu sein

scheinen. Sie fiihren dazu, dass ein Gericht erster Instanz unter Umstinden

423 Anders aber offenbar Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 225.
424 Siehe dazu oben, S. 95 mit Fn. 417.

425 Bork, Rn. 144.

426 T Schmidt, JuS 2003, S. 649, 651.
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ein Urteil eines Gerichts hoherer Instanz zu priifen und im Hinblick auf
seine Wirksamkeit zu bewerten hat. Die Wirkungslosigkeit eines Urteils ist
zudem, anders als dessen Fehlerhaftigkeit, auf wenige Ausnahmefille be-
schrinkt, so dass auch die Feststellung der fehlenden Bindung des Urteils
oder des Nichtbestehens des Vollstreckungsverhéltnisses ein seltener Fall ist.
Demnach wird der Gesetzgeber bei Regelung der Zustiandigkeit der Gerichte
nicht an Feststellungsurteile, mit denen gerade das Nichtbestehen dieser
prozessualen Rechtsverhiltnisse festgestellt wird, gedacht haben. Nicht
fernliegend erscheint auch, dass der Gesetzgeber bei Schaffung des

§ 256 ZPO noch nicht nichtige Urteile als Feststellungsgegenstand und die
damit in Verbindung stehenden Probleme der Zustandigkeit bedacht hat,
demnach auch nicht eine besondere Zustdndigkeitsvorschrift fiir diesen Fall
vorgesehen hat. SchlieBlich geht § 256 ZPO auf die im Wortlaut nahezu
identische Vorschrift § 231 CPO zurlick, bei deren Schaffung der Gesetzge-
ber wohl noch ganz andere Vorstellungen von den Voraussetzungen der
(Feststellungs-)Klage hatte.*?” Dass sich mit analoger Anwendung von § 584
ZPO ein Widerspruch zu den sonstigen Vorschriften oder Wertungen der
ZPO ergibt, was grundsétzlich gegen eine Planwidrigkeit der Regelungslii-
cke sprechen wiirde, ist ebenfalls nicht erkennbar. Im Gegenteil: Ein derarti-
ger Widerspruch erscheint vielmehr bei Zustindigkeit der erstinstanzlichen

Gerichte zu bestehen.

Das Feststellungsurteil bei Urteilsnichtigkeit und die Entscheidungen im
Wiederaufnahmeverfahren weisen hinsichtlich ihres Inhalts und ihrer Trag-
weite Ahnlichkeiten auf, die fiir eine vergleichbare Interessenlage sprechen.
Im Wiederaufnahmeverfahren entscheidet das Gericht dariiber, ob Durch-
brechung der Rechtskraft und eine neue Entscheidung iiber den Anspruch
wegen Vorliegens eines Mangels im Sinne des §§ 579, 580 ZPO gerechtfer-
tigt sind. Das Feststellungsurteil fithrt zwar nicht zur Durchbrechung der
Rechtskraft es fiihrt jedoch zumindest zur Feststellung, dass materielle

Rechtskraft nicht besteht.

427 Siehe dazu oben, S.49 f. und S. 58.
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Dem Wortlaut nach differenziert § 584 ZPO fiir die Zustindigkeit bei Revi-
sionsurteilen nach Wiederaufnahmeverfahren und Wiederaufnahmegrund —
so sei das Berufungsgericht zusténdig, wenn ein in der Revisionsinstanz er-
lassenes Urteil auf Grund des § 580 Nr. 1 - 3, 6, 7 ZPO angefochten wird,
das Revisionsgericht sei dagegen zustindig, wenn ein in der Revisions-
instanz erlassenes Urteil auf Grund der §§ 579, 580 Nr. 4, 5 ZPO Gegen-
stand der Anfechtung ist. Grundsétzlich verfolgt § 584 ZPO jedoch den
Zweck, dass das Gericht zustdndig sein soll, welches das angegriffene Urteil
erlassen hat.*?® Die Vorschrift wird demnach auch von Rechtsprechung und
Lehre berichtigend ausgelegt: Die Zustindigkeit richte sich — auch in Féllen
des § 584 Abs. 1 Hs. 2, 3 ZPO — vornehmlich danach, ob mit der Klage tat-
sdchliche Feststellungen des Berufungs- oder Revisionsgerichts angefochten
werden.*?® Da {iberdies bei der Klage zur Feststellung der Urteilsnichtigkeit
ohnehin eine Differenzierung nach Wiederauftnahmeverfahren und -grund
nicht denkbar ist, sollte dort die Vorschrift des § 584 ZPO analog mit der
MaBgabe angewendet werden, dass stets das Gericht entscheidungsbefugt

ist, das das nichtige Urteil erlassen hatte.

Sofern mit der hier vertretenen Ansicht Analogie zu § 584 ZPO angenom-
men wird, muss zugleich auch § 591 ZPO analog Anwendung finden.
Wiirde man dagegen das Feststellungsurteil im Hinblick auf die dagegen zu-
lassigen Rechtsmittel wie ein erstinstanzliches Urteil behandeln, geriete man
in Konflikt mit den Vorschriften der §§ 72 Abs. 1 S. 1, 119 Abs. 1 Nr. 2

und 133 GVG. Zwar kann damit die Analogie zu den §§ 584, 591 ZPO zur
Beschrinkung des zur Verfiigung stehenden Instanzenzugs fiihren; dies ist

jedoch hinzunehmen.

428 Musielak/Voit/Musielak, § 584 Rn. 1; Priitting/Gehrlein/Meller-Hannich, § 584 Rn. 1;
vgl. auch Hahn/Mugdan, S. 382.

4% BGHZ 62, 18, 20; Musielak/Voit/Musielak, § 584 Rn. 6; Prutting/Gehrlein/Meller-Han-
nich, 8§ 584 Rn. 5 f.; Stein/Jonas/Jacobs, & 584 Rn. 6; Zdller/Greger, § 584 Rn. 9.
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IV. Fazit zur Statthaftigkeit

Es lésst sich somit festhalten, dass zwar nicht die Feststellung der Urteils-
nichtigkeit, jedoch die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens pro-
zessualer Rechtsverhiltnisse statthaft sein muss. Sowohl das Prozessrechts-
verhéltnis, das Vollstreckungsverhéltnis als auch die Urteilsbindung sind

grundsitzlich taugliche Klagegegenstinde.

Ob der Klageantrag und der Urteilstenor einer der Feststellungsklage statt-
gebenden Entscheidung dabei auf Feststellung der Urteilsnichtigkeit gerich-
tet sein darf, hingt wohl davon ab, wie streng man das Erfordernis der ge-
nauen Bezeichnung des Rechtsverhiltnisses in Klageantrag und Tenor aus-
legt. Sieht man in dem Begriff ,,Urteilsnichtigkeit™ eine Zusammenfassung
der beiden Rechtsverhiltnisse und moglichen Feststellungsgegenstinde
,fehlende materielle Rechtskraft” und ,,fehlendes Vollstreckungsverhiltnis*,
sind die Anforderungen an einen hinreichenden bestimmten Klageantrag
und eine hinreichend bestimmte Entscheidungsformel gewahrt. Selbst wenn
man eine noch genauere Bezeichnung des Klagegegenstands (also einen An-
trag auf Feststellung des Nichtbestehens der materiellen Rechtskraft
und/oder auf Feststellung des Nichtbestehens des Vollstreckungsverhéltnis-
ses) fordert, sind Klageantrage jedenfalls so auszulegen, dass im Zweifel ge-
wollt ist, was nach dem MaBstab des geltenden Rechts verniinftig ist und der
Interessenlage des Klédgers entspricht.“® Sollte mit einer Klage die Feststel-
lung der Urteilsnichtigkeit begehrt werden, darf sie deshalb nicht als unzu-
lassig zuriickgewiesen werden. Ein solcher Klageantrag wire dann so aus-
zulegen, dass der Klidger die Feststellung fehlender Urteilsbindung und/oder

des fehlenden Vollstreckungsverhéltnisses verlangt.

430 BGH NJW 2016, 863 Rn. 9; M{iKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 253 Rn. 25.
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C. Das Feststellungsinteresse

Die zweite zentrale Zuldssigkeitsvoraussetzung der Feststellungsklage ist
das Feststellungsinteresse. Als besondere Form des Rechtsschutzbediirfnis-
ses ist es Sachurteilsvoraussetzung und muss im Verfahren anders als das
generelle Rechtsschutzbediirfnis in jeder Lage des Verfahrens von Amts we-
gen gepriift werden.** Fiir ein Interesse an der Feststellung ist nach allge-
meiner Ansicht erforderlich, dass dem Recht oder der Rechtslage des Kla-
gers eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit droht, die durch die in dem
Urteil getroffene(n) Feststellung(en) beseitigt werden kann.**? Dabei muss
das Interesse gerade gegeniiber dem Beklagten bestehen.*® Zudem ist erfor-
derlich, dass besserer, effektiverer oder kostengiinstigerer Rechtsschutz

nicht auf anderem Wege erzielt werden kann.**

1. Die Voraussetzungen des Feststellungsinteresses

Was die Voraussetzungen der Feststellungsinteresses im Einzelnen bedeu-

ten, soll im Folgenden genauer untersucht werden.

431 MuKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 37.

432 BGH NJW 2010, 1877 Rn. 12; BGHZ 197, 186 Rn. 11; 203, 312 Rn. 12; MiiKo-
ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 39; Prutting/Gehrlein/Geisler, § 256 Rn. 12; Stein/Jo-
nas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 45.

433 BGH NJW 1984, 2950; Hk-ZPO/Saenger, § 256 Rn. 10; Z6ller/Greger, § 256 Rn. 7.

434 BGH NJW-RR 2008, 1578 Rn. 12; Priitting/Gehrlein/Geisler, § 256 Rn. 21; Wieczo-
rek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 188.
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1. Gegenwirtige Gefahr der Unsicherheit

a) Die Unsicherheit

Die fur das Feststellungsinteresse erforderliche Unsicherheit bzw. Unge-
wissheit kann sich nur auf das Bestehen oder Nichtbestehen des Rechtsver-
héltnisses beziehen,** denn nur diese Unsicherheit kann durch Feststellung
beseitigt werden. Unsicherheit ist also jedenfalls dann ausgeschlossen, wenn
ein Urteil bereits Uber das Bestehen oder Nichtbestehen des Rechtsverhalt-
nisses rechtskraftig entschieden hat. In so einem Fall wirde die Klage aber
ohnehin schon wegen des Verbots des ,,ne bis in idem* als unzuléssig abge-

wiesen werden.43%

Dariiber hinaus sollte zwischen der Ungewissheit hinsichtlich des Bestehens
oder Nichtbestehens des Rechtsverhéltnisses und der Gefahrdung der
Rechte oder Rechtsgiiter des Kligers unterschieden werden.*” Zwar wird es
bei Feststellung eines materiell-rechtlichen Rechtsverhéltnisses in der Regel
so sein, dass der Gegenstand, auf den sich die Unsicherheit bezieht, auch
das gefdhrdete Recht oder Rechtsgut darstellt. Soll also beispielsweise das
Bestehen eines unsicheren Anspruchs festgestellt werden, ist auch meist die-
ser Anspruch gefdhrdet. Die hier relevanten prozessualen Rechtsverhéltnisse
enthalten jedoch keine subjektiven Rechte oder Rechtsgiiter, die gefdahrdet
sein konnten, so dass das unsichere Rechtsverhiltnis und das gefdhrdete

Rechtsgut zwangslaufig auseinanderfallen.

Auch fiir die Interessen des Beklagten, die bei Priifung des Feststellungsin-
teresses bertiicksichtigt werden miissen, kann eine Unterscheidung von Unsi-

cherheit und Gefdahrdung im Einzelfall Bedeutung erlangen. Fiir eine Fest-

435 Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., 8 256 Rn. 46.
436 MuKo-ZPO/Gottwald, § 322 Rn. 40.

437 Anders aber scheinbar Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 130; Stein/Jonas/Roth,
23. Aufl., § 256 Rn. 46 ff., die die Unsicherheit selbst offenbar schon als Gefahrdung
ansehen.
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stellungsinteresse ist ndmlich auch eine gewisse Verantwortlichkeit des Be-
klagten fiir das Schutzbediirfnis des Kldgers zu fordern.“® Es stellt sich die
Frage, wofiir der Beklagte verantwortlich sein muss: Muss er also die Unsi-
cherheit des Klédgers hervorgerufen haben oder muss er Verantwortung fiir
die Gefahrdung des Kligers tragen? Um das beantworten zu kénnen, muss
geklart sein, wie das Merkmal Unsicherheit bzw. Ungewissheit im Kontext

des Feststellungsinteresses liberhaupt zu deuten ist.

Nach allgemeinem Sprachgebrauch konnte Unsicherheit oder Ungewissheit
sich auf die personliche Einschatzung des Klagers beziehen. Dann misste
dieser zu einem gewissen Grad an dem Bestehen oder Nichtbestehen des
Rechtsverhéltnisses zweifeln. Problematisch daran ist, dass sich subjektive
Zweifel kaum nachprifen lassen. Sinnvoll wére dieses Verstandnis also nur,
wenn man ein gewisses Malf? an Nachvollziehbarkeit dieser subjektiven
Zweifel fordern wiirde, also die Klage jedenfalls in solchen Fallen abwiese,
in denen die Rechtslage klar und eindeutig erscheint,** so dass aus Sicht ei-
nes objektiven Dritten kein Anlass zu Zweifeln besteht. Diese Losung
wiirde aber schon zu Abgrenzungsschwierigkeiten fiihren,*°denn je nach
Beurteilungsperspektive — eines juristisch Gebildeten oder eines juristischen
Laien — fiele die Bewertung der Rechtslage anders aus. Zudem miisste man
unter diesen Umstanden — paradoxerweise — eine offensichtlich begriindete
Klage als unzul&ssig abweisen.** Gegen die Deutung der Ungewissheit im
Sinne subjektiver Zweifel des Klagers spricht auRerdem, dass die Zulassig-
keit immer dann verneint werden musste, wenn der Klager vom Bestehen
oder Nichtbestehen des Rechtsverhéltnisses tiberzeugt ist. Denn wer tber-
zeugt ist, zweifelt nicht. In sehr vielen Féllen wird Klage aber gerade des-
halb erhoben, weil der Kldger von der Richtigkeit seiner Rechtsauffassung
fest ausgeht. Er hélt sich z.B. fir den Eigentimer, Anspruchsinhaber oder

glaubt in einem wirksamen Vertragsverhéltnis zum Beklagten zu stehen.

438 \/gl. Jacobs, S. 451 f.
439 \/gl. Stoll, FS Batticher, S. 341, 354.
440 50 auch Jacabs, S. 455.
441 Jacobs, S. 455.
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Gerade in dem typischen Fall, dass der Klager den Anspruch feststellen las-
sen will, bevor Verjahrung eintritt, zweifelt der Klager in der Regel nicht,
dass der Anspruch dem Grunde nach besteht. Er will dies nur durch das
richterliche Urteil bestatigt wissen. Ziel der Klage ist nicht, die eigenen
Zweifel zu beseitigen, sondern vielmehr die eigene Rechtsauffassung auch
fiir den Beklagten verbindlich zu machen, um sich so abzusichern. Ginge
der Klager nicht in der Regel davon aus, Recht zu bekommen, wiirde er das
Risiko einer Prozessniederlage, die in der Regel mit der Kostenlast verbun-
denist, § 91 Abs. 1 S. 1 ZPO, wohl nicht eingehen.

Es muss deshalb ein objektiverer Ansatz gewahlt werden. Zum einen sollte
es darauf ankommen, ob die Rechtslage — zumindest dem Beklagten gegen-
iiber — noch unsicher, oder besser: noch ungesichert, ist. Das ist jedenfalls
dann nicht der Fall, wenn das Bestehen oder Nichtbestehen des Rechtsver-
héltnisses bereits rechtskréftig gekldrt wurde. Weil das Bestehen des Rechts-
verhiltnisses dem Beklagten gegeniiber ungesichert sein muss, ist die An-
nahme, dass Ungewissheit zwischen den Parteien herrschen miisse,*? auch
durchaus zutreffend. Das darf aber nicht so gemeint sein, dass die Parteien
sich liber das Bestehen oder Nichtbestehen des Rechtsverhéltnisses streiten
miissen, damit gerade Ungewissheit herrscht. Verbale Auseinandersetzungen
oder AuBerungen einer Partei, die das Bestehen des Rechtsverhiltnisses in
Frage stellen, spielen nach der hier vertretenen Auffassung erst fiir die eben-

falls notwendige Gefdahrdung eine Rolle.*®

Selbst wenn die Rechtslage noch nicht durch rechtskriftige Entscheidung
gesichert ist, muss das Vorliegen von Ungewissheit auch verneint werden,
wenn das Bestehen oder Nichtbestehen des Rechtsverhéltnisses schon denk-

logisch gar nicht in Frage stehen kann.* So kann z.B. nicht unsicher sein,

442 3o Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 48.
443 Sjehe auch BGH NJW 1986, 2507; 1992, 436, 437; 1999, 430, 432.

444 0Ob ein Eingriff in die Rechtsgiiter des Klagers grundsatzlich maglich ist, hat dagegen
Einfluss darauf, ob eine Gefahr droht.
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ob dem Kliger oder Beklagten ein Recht zusteht, das der geltenden Rechts-
ordnung nach nicht existiert.*> Genauso wire auch die Ungewissheit tiber
das Bestehen eines Vollstreckungsverhéltnisses im Falle eines nichtigen
Feststellungsurteils mangels Vollstreckbarkeit derartiger Urteile von vorne-

herein ausgeschlossen.

Im Ergebnis sind demnach an das Vorliegen der Ungewissheit keine allzu
hohen Anforderungen zu stellen. Da sich aus der Ungewissheit aber auch
eine Gefahrdung entwickeln muss, tut dies der Funktion des Feststellungsin-
teresses, die Zulassigkeit der Klage zu beschrénken, keinen Abbruch.

b) Die gegenwiirtice Gefahr

Schon die vielfach genutzte Wendung ,,gegenwirtige Gefahr der Unsicher-
heit” macht deutlich, dass Ungewissheit und Gefahrdung in einem Abhén-
gigkeitsverhiltnis stehen. Nicht ausreichend ist irgendeine Gefdhrdung fiir
Rechte, Rechtsgiiter oder Interessen des Kldgers. Die Gefahr muss vielmehr
dergestalt sein, dass sie mit Beseitigung der Ungewissheit durch rechtskréf-
tige Feststellung des (Nicht-)Bestehens des Rechtsverhéltnisses ausgeraumt

werden kann.*¢

Die Gefahr muss auflerdem dem Recht oder der Rechtslage des Kldgers dro-
hen. Dies stellt sicher, dass die Feststellungsklage eine Verbindung zum ma-
teriellen Recht behilt und auch ohne Feststellung eines materiell-rechtlichen
Rechtsverhéltnisses dem Schutz des materiellen Rechts dient. Die Geféhr-

dung muss aber nicht zwingend Vermogensrechte betreffen.*” Auch eine

45 Denkbar ist aber wiederum, dass (gleichzeitig) ungewiss ist, ob ein bestimmtes Recht
der geltenden Rechtsordnung bekannt ist.

446 Zoller/Greger, § 256 Rn. 7.
447 Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 120.
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Gefahr fiir sonstige Rechtsgiiter wie die Kreditwiirdigkeit*® oder die berufli-
che Stellung*® reicht aus. Da es sich aber um ein rechtliches Interesse han-
deln muss, konnen rein ideelle, wissenschaftliche oder wirtschaftliche Inte-

ressen keine Rolle spielen.*°

Die Gefahr muss zudem eine gegenwiértige sein. Es muss ein Interesse an
alsbaldiger Feststellung bestehen, das Rechtsschutzbediirfnis darf nicht erst
in der Zukunft vorliegen.*! Das bedeutet, dass der Eintritt einer Rechtsbe-

eintrachtigung zu einem gewissen Grad wahrscheinlich oder moglich sein

muss. Jedenfalls bei Feststellung von Schadensersatzanspriichen unterschei-

det die Rechtsprechung danach, ob bereits ein Schaden eingetreten ist, und

danach, um welche Art von Schaden bzw. Rechtsgutverletzung es sich dabei

handelt: Seien bereits Schiaden an absoluten Rechtsgiitern entstanden, reiche

die Moglichkeit kiinftiger weiterer Schiden aus.*? Handele es sich bei den
bereits eingetretenen Schiden um reine Vermogensschiaden, sei dagegen
eine hinreichende Wahrscheinlichkeit weiterer Schdaden zu fordern.*® Dies

soll auch dann gelten, wenn noch gar keine Schiden belegbar sind.**

2. Feststellungsinteresse gegeniiber dem Beklagten

Auch wenn das Feststellungsinteresse des Klagers gepruft wird, dirfen die
Belange des Beklagten nicht unberticksichtigt bleiben. Dessen Interesse an
der Vermeidung eines Prozesses wegen der damit einhergehenden generel-

len Belastung und der entstehenden Kosten und die Interessen des Klagers

448 MiuKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 39.
449 BGH VersR 1985, 39; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 51.
450 MiKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 39.

41 Hk-ZPO/Saenger, § 256 Rn. 13; MiKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 50, Stein/Jo-
nas/Roth, 23. Aufl., 8 256 Rn. 54.

452 BGH NJW 1991, 2707, 2708; 2001, 1431, 1432; 2001, 3414, 3415; NJW-RR 2007, 601
Rn. 5.

453 BGH NJW 2006, 830 Rn. 27; NJW 2012, 2427 Rn. 73; BGHZ 203, 312 Rn. 12.
44 BGH NJW 2015, 1683 Rn. 15 ff.
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mussen in einen Ausgleich gebracht werden.® Ein Feststellungsinteresse ist
deshalb in der Regel anzunehmen, wenn der Beklagte das Recht des Klagers
oder das Rechtsverhaltnis ernstlich bestreitet*>® oder sich eines Rechts be-
rihmt.*” Es genugt aber, dass der Beklagte dem Recht des Klagers aulRer-
prozessual entgegentritt.**®* Obwohl nach Ansicht einiger Vertreter des
Schrifttums Schweigen oder ein rein passives Verhalten fir nicht ausrei-
chend gehalten wird,** werden von dem Erfordernis eines aktiven Beklag-
tenverhaltens Ausnahmen gemacht: Drohe z.B. die Verjéhrung eines An-
spruchs, sei nicht erforderlich, dass der Beklagte das Bestehen des betref-
fenden Anspruchs bestreite.*®

Festzuhalten ist also, dass der Beklagte selbst das Bediirfnis nach Feststel-
lung auslésen muss, damit eine Klage ihm gegentiber gerechtfertigt ist. Von
ihm ist aber nicht das Hervorrufen der Ungewissheit zu fordern,** schliel3-
lich kann der Beklagte nicht beeinflussen, ob eine (objektive) Gewissheit
iiber das Bestehen oder Nichtbestehen des Rechtsverhéltnisses, z.B. in Form
eines rechtskréftigen Urteils, fehlt oder ob eine Unsicherheit schon undenk-
bar ist. Moglich ist jedoch grundsétzlich, dass die fiir das Feststellungsinte-
resse erforderliche Gefdahrdung der Rechte, Rechtsgiiter oder Interessen des

Klagers vom Beklagten ausgeht und ihm zuzurechnen ist. Dafiir muss der

455 Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., 8 256 Rn. 45; Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 118.

456 BGH NJW 1986, 2507; 1999, 430, 432; 2019, 1002 Rn. 12; BeckOK-ZPO/Bacher, §
256 Rn. 20; MuKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 42; Priitting/Gehrlein/Geisler, §
256 Rn. 12; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 47; Thomas/Putzo/Seiler, § 256 Rn.
15; Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 130.

457 BGH NJW 1986, 129, 130; 1992, 436, 437; GRUR 2011, 1117 Rn. 15; MiiKo-ZPO/Be-
cker-Eberhard, § 256 Rn. 42; Priitting/Gehrlein/Geisler, § 256 Rn. 12; Stein/Jo-
nas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 47; Thomas/Putzo/Seiler § 256 Rn. 15.

48 76ller/Greger, § 256 Rn. 7.

49 BGH NJW 1995, 2032, 2033 (eine Ausnahme gelte jedoch, wenn der Klager aufgrund
des vorangegangenen Verhaltens der Gegenseite nach Treu und Glauben eine endgiiltig
sicherstellende Erklarung erwarten diirfe); 2010, 1877 Rn. 20; Jacobs, S. 459 ff,;
MuKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 42; siehe auch Hk-ZPO/Saenger, § 256 Rn.
11.

460 M{iKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 44; Jacobs, S. 464, 470; wohl auch BGH NJW
2008, 2647 Rn. 8; NJW-RR 2010, 750 Rn. 13; OLG Karlsruhe, MDR 2000, 1014 (Fest-
stellungsinteresse trotz vorgerichtlichen, deklaratorischen Anerkenntnisses der Beklag-
ten).

41 So aber Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 47.
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Beklagte nicht zwangsldufig das Bestehen oder Nichtbestehen des Rechts-
verhéltnisses in Zweifel ziehen. Er muss dem Klédger vielmehr irgendwie
Anlass geben, einen Eingriff in seine Rechte oder Rechtsgiiter zu fiirchten. 6
Hierflir ist zwar sehr hdufig auch das Bestreiten des Rechtverhéltnisses oder
eine Rechtsberiihmung geeignet, zwingend notwendig ist ein solches Ver-

halten aber nicht.

Damit dem Beklagten die Gefédhrdung zugerechnet werden kann, wird in
vielen Fallen ein aktives Verhalten seinerseits erforderlich sein. Ausnahmen
sind aber nicht auszuschlielen. Wichtig ist zudem, dass der Beklagte selbst
in irgendeiner Weise auf die Verwirklichung der Gefahr Einfluss hat. Wenn
dieser schon offensichtlich nicht in der Lage ist, die Rechtsstellung des Kla-
gers zu beeintréchtigen, muss der Kl&ger sich nicht durch ihn in seiner
Rechtsstellung bedroht fiihlen.*3

3. Eignung des Urteils zur Beseiticung der Gefahr der Unsicherheit

Weitere Voraussetzung des Feststellungsinteresses ist die Eignung des Fest-
stellungsurteils zur Beseitigung der aus der Ungewissheit erwachsenden Ge-
fahr. Haufig reicht dazu schon die Rechtskraft des entsprechenden Feststel-
lungsurteils.** Erstreckt sich die Rechtskraft des Urteils nach § 256 ZPO
also nicht auf das Rechtsverhéltnis, tiber das Ungewissheit herrscht, z.B.
weil das Bestehen des Rechtsverhéltnisses nur Vorfrage ist, oder ist die Per-
son, von der die Gefahr ausgeht, nicht an das Feststellungsurteil gebunden,
fehlt das Feststellungsinteresse in der Regel.*®® Von der Notwendigkeit der

Bindung der gefdhrdenden Partei ist aber dann eine Ausnahme zu machen,

462 \/gl. Jacob, S. 452.

463 Wach, Feststellungsanspruch, S. 53 f.; vgl. auch Jacobs, S. 467 f.
464 Musielak/Voit/Foerste, § 256 Rn. 11.

485 Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 183.
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wenn sicher davon ausgegangen werden kann, dass sich die betreffende Per-

son oder Stelle trotzdem an die Feststellung des Urteils halten wird.*®

4. Keine Subsidiaritiit der Feststellungsklage

Zuletzt entfallt das Feststellungsinteresse auch dann, wenn die Klage nach

§ 256 ZPO hinter anderen Rechtsbehelfen als subsididr zuriicktreten muss.
Vorrang hat haufig die Leistungsklage, wobei die Feststellungsklage aber im
Einzelfall auch hinter anderen weitergehenden oder spezielleren Rechtsbe-
helfen zuriicktreten muss, wenn durch diese das erstrebte Rechtsschutzziel
auf einfacherem oder schnellerem Weg erreicht werden kann.*®” Zudem
muss die alternative Rechtsschutzmoglichkeit dem Kliger im Einzelfall
moglich und zumutbar sein und in Risiken und Voraussetzungen der Fest-

stellungsklage gleichstehen.*®

In der Regel kommt der Leistungsklage gegeniiber der Feststellungsklage
deshalb der Vorrang zu, weil das durch sie erlangte Urteil anders als das
Feststellungurteil vollstreckbar ist, so dass ein moglicher zweiter Prozess
zur Erlangung eines vollstreckbaren Titels nicht gefiihrt werden muss. Trotz
Moglichkeit und Zumutbarkeit der Erhebung einer Leistungsklage kann im
Einzelfall aber auch die Feststellungsklage zuldssig sein, wenn auch das
Feststellungsverfahren zu einer sinnvollen und sachgeméifen Erledigung der
aufgetretenen Streitpunkte fiihrt.*® Fiir die Subsidiaritét der Feststellungs-
klage ist also auch maligeblich, ob kiinftig eine erneute Inanspruchnahme
der Gerichte zur Durchsetzung eines Anspruchs oder (vollstdndigen) Kla-

rung der streitigen Rechtsfrage auch durch sie ausgeschlossen werden

466 RGZ 146, 290, 295; RGZ 148, 29, 32 f.; Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 183.
467 Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., 8 256 Rn. 59; Zoller/Greger § 256 Rn. 7a.
468 BGH NJW 1986, 1815, 1816; NJW 2017, 1823 Rn. 14; Z6ller/Greger § 256 Rn. 7a.

469 BGH NJW 1984, S. 1118, 1119 fiir Feststellungsklage, die gegentiber einer Behorde er-
hoben wird, mit der Begriindung, dass von &ffentlich-rechtlichen Hoheitstragern erwar-
tet werden konne, dass diese dem Urteil nachkommen werden; MiKo-ZPO/Be-
cker/Eberhard, § 256 Rn. 55.
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kann.“”° Ist dies zu bejahen, muss ein Feststellungsinteresse trotz alternativer
Rechtsschutzmoglichkeiten angenommen werden. Abgesehen davon, kann
ein Feststellungsinteresse aber auch dann bestehen, wenn der im konkreten
Fall durch alternative Rechtsbehelfe gebotene Rechtsschutz nicht als gleich-

wertig angesehen werden kann.*"

II. Ubertragbarkeit der allsemeinen Grundsitze auf Nichtigkeitsfest-

stellungsklage

Fraglich ist nun, ob diese grundlegenden Anforderungen auch erfillt sind,
wenn die Wirksamkeit eines Urteils und damit das Bestehen der genannten
prozessualen Rechtsverhaltnisse in Frage steht. Welche Gefahr drohen kann,
hangt vor allem auch davon ab, welche Art von Urteil — Leistungs- Feststel-
lungs- oder Gestaltungsurteil — moéglicherweise nichtig ist. Zudem muss da-
hingehend unterschieden werden, ob es sich bei dem vermeintlich wirkungs-
losen Urteil um ein klageabweisendes oder stattgebendes Urteil handelt und
ob der Kl&ger im vorangegangenen Prozess die Stellung des Kl&agers oder
die des Beklagten inne hatte.

1. Nichtigkeit von Leistungsurteilen

Zunichst ist das Feststellungsinteresse bei Nichtigkeit eines Leistungsurteils

in den Blick zu nehmen.

470 76ller/Greger, § 256 Rn. 8

471 Zum Verhaltnis der Feststellungsklage zur Leistungsklage: MiiKo-ZPO/Becker-Eber-
hard, § 256 Rn. 55; siehe auch BAG NJW 2011, Rn. 16.
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a) Feststellungsinteresse des Schuldners bei drohender Nichtigkeit statt-

oebender Leistungsurteile

Scheint ein stattgebendes Leistungsurteil nichtig zu sein, wird in erster Linie
der (Vollstreckungs-)Schuldner Feststellungsklage erheben, mit dem Ziel

eine Vollstreckung aus dem Urteil zu verhindern.

aa) Ungewissheit iiber prozessuale Rechtsverhiltnisse

Die notwendige Ungewissheit hinsichtlich des (Nicht-)Bestehens eines
Rechtsverhiltnisses kann nur das Vollstreckungsverhiltnis oder die materi-
elle Rechtskraft betreffen. Dagegen ist eine Unsicherheit im Hinblick auf
das Nichtbestehen des Prozessrechtsverhéltnisses, jedenfalls wenn der Kla-
ger sich zur Begriindung auf die Wirkungslosigkeit des Urteils stiitzt, gene-
rell ausgeschlossen. Da wirkungslose wie auch wirksame Urteile in formelle
Rechtskraft erwachsen und das Prozessrechtsverhiltnis beenden, ist die
Rechtslage im Hinblick auf das Bestehen des Prozessrechtsverhiltnis auch
ohne bestitigende Entscheidung gesichert. Unklarheit im Hinblick auf das
Nichtbestehen des Prozessrechtsverhéltnisses kann es in diesem Zusammen-
hang nicht geben. Ein Interesse an der Feststellung des fehlenden Prozess-

rechtsverhéltnisses ist aus diesem Grunde ausgeschlossen.*’

bb) Gefihrdung der Rechtsgiiter des Schuldners

Die Wirkungslosigkeit eines Urteils beruht, wie die oben aufgefiihrten
Griinde*”™ zeigen, oft nicht auf offensichtlichen Fehlern. Insofern kann von
einem wirkungslosen Urteil der Rechtsschein der Wirksamkeit ausgehen.

Dass die Vollstreckungsorgane dem Vollstreckungsantrag des Glaubigers

472 Sjehe dazu schon oben S. 74 f. So wohl auch Foerste, ZZP 107 (1994), S. 370, 373 (zu
wirkungsgeminderten Urteilen).

473 Sijehe dazu oben, S. 12 ff.
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nachkommen, obwohl das Urteil nichtig ist, weil sie die Nichtigkeit verken-
nen, scheint demnach vorstellbar. Der durch die Vollstreckung erfolgende
Eingriff in die Rechte und Rechtsgiiter bedarf jedoch einer Legitimation
durch einen Vollstreckungstitel. Diese kann ein wirkungsloser Titel nicht lie-
fern, so dass unter diesen Umsténden ein Eingrift durch Vollstreckung nicht
gerechtfertigt wére. Droht also die Vollstreckung eines nichtigen Titels, sind

die Rechtsgiiter des Schuldners, in die vollstreckt wiirde, gefahrdet.

Die Wirkungslosigkeit des Titels muss bereits im Klauselerteilungsverfahren
und anschlieBenden Vollstreckungsverfahren beriicksichtigt werden. Die
Klauselerteilung und das ihr vorausgehende Verfahren dienen zum einen ei-
ner Trennung zwischen Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren,** zum an-
deren der Entlastung der Vollstreckungsorgane.*”® Diese sollen von einer
Priifung, die sich nicht auf die OrdnungsgemaBheit der Zwangsvollstre-
ckung bezieht und zudem Kenntnis der Urteilsgriinde und Verfahrensakten
erfordert, befreit werden.*’® Deshalb muss schon der fiir die Klauselerteilung
zustindige Beamte, z.B. der Urkundsbeamte der Geschiftsstelle (§ 724 Abs.
2 ZPO) oder der Rechtspfleger (§ 20 Nr. 12 RPflG), den Titel umfassend auf
das Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Erteilung der Klausel iiberprii-
fen.#’” Hierzu gehort auch zu kldren, ob ein Vollstreckungstitel vorliegt und
dieser einen vollstreckungsfdhigen Inhalt aufweist.*”® Wenn eine der Voraus-

setzungen fehlt, hat dieser die Klauselerteilung abzulehnen.*”

Trotz der umfassenden Priifung durch die die Klausel erteilende Stelle muss
auch das Vollstreckungsorgan neben der OrdnungsgemébBheit des Antrags

und der Zuldssigkeit der beantragten Vollstreckungsmalinahme priifen, ob

474 \Wieczorek/Schiitze/Paulus, § 724 Rn. 2.
475 Brox/Walker, Rn. 103; MiiKo-ZPO/Wolfsteiner, § 724 Rn. 2.

476 OLG Brandenburg FamRZ 2019, 1268, 1269; MiiKo - ZPO/Wolfsteiner, § 724 Rn. 2;
Wieczorek/Schitze/Paulus, § 724 Rn. 3.

477 BeckOK-ZPO/Ulrici, § 724 Rn. 18.
478 Musielak/Voit, Gk ZPO, Rn. 1136; Wieczorek/Schiitze/Paulus, § 725 Rn 22.
479 Wieczorek/Schiitze/Paulus, § 725 Rn. 22.
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die Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung vorliegen.*® Es muss also
kontrollieren, ob die vorgelegte Urkunde Vollstreckungstitel ist und einen
vollstreckungsfahigen Inhalt aufweist.*®* So muss das Vollstreckungsorgan
etwa die Vollstreckung ablehnen, wenn der Titel mangels Bestimmtheit oder
Bestimmbarkeit nicht vollstreckbar ist**? oder wenn er fiir eine nicht exis-

tente Partei ergangen ist.*s

Jedenfalls in den Féllen, in denen die Wirkungslosigkeit des Leistungsurteils
auf dem Fehlen eines konstitutiven Elements beruht** und es deshalb keinen
vollstreckungsfihigen Inhalt aufweist, miissen die die Klausel erteilende
Stelle sowie das Vollstreckungsorgan die Wirkungslosigkeit des Urteils be-

rlicksichtigen und die Klauselerteilung bzw. Vollstreckung ablehnen.*®

Dennoch ist ein Eingriff in die Rechtsgiiter des Schuldners damit noch nicht
von vornherein ausgeschlossen. Wenn schon das Gericht offensichtlich nicht
bemerkte, dass das von ihm erlassene Urteil wirkungslos sein wiirde, kann
nicht erwartet werden, dass der zustdndige Beamte oder das zustdndige Or-
gan stets die Nichtigkeit des Titels erkennt. Weil der Grund der Wirkungslo-
sigkeit oft nicht auf den ersten Blick aus dem Urteil und den vorliegenden
Prozessakten zu erkennen ist, stehen die Chancen schlecht, dass der Fehler
dem Urkundsbeamten, Rechtspfleger oder dem Vollstreckungsorgan auftillt.

Der Gerichtsvollzieher oder das sonst zustédndige Vollstreckungsorgan haben

480 Musielak/Voit/Lackmann, § 753 Rn. 13.

481 BGH NJW- RR 2006, 217, 218; NZG 2012, 102 Rn. 15; BeckOK-ZPO/Ulrici, § 724
Rn. 7.

482 OLG Hamm, NJOZ 2010, 2692, 2693; BeckOK-ZPO/Ulrici, § 724 Rn. 7; Mu-
sielak/Voit/Lackmann, § 724 Rn. 2.

483 OLG Miinchen, NZM 2015, 898 Rn. 8.

484 Zur Urteilsnichtigkeit wegen Fehlen eines konstitutiven Urteilselements siehe oben, S.
18 ff.

485 Musielak/Voit/Lackmann, § 724 Rn. 2 und MuKo-ZPO/Wolfsteiner, § 724 Rn. 4 f.,
sprechen sich zumindest dafiir aus, dass die Bestimmtheit bzw. Bestimmbarkeit und die
generelle Vollstreckbarkeit der Uberpriifung durch die Vollstreckungsorgane zugang-
lich sein soll. Demnach erscheint es nicht vollig konsequent, wenn sie an gleicher Stelle
die Uberpriifung der Unwirksamkeit des Titels durch die Vollstreckungsorgane ableh-
nen, weil ein Mangel der Vollstreckbarkeit oder der Bestimmtheit im Einzelfall Ursache
bzw. Folge der Wirkungslosigkeit sein kann.
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zudem in der Regel nicht einmal ein vollstindiges Urteil, jedenfalls aber
nicht die vollstandigen Prozessakten zur Hand,*® so dass Dokumente, die
auf den zur Nichtigkeit fithrenden Urteilsfehler hinweisen oder ihn bekréfti-
gen mogen, womdoglich nicht zur Verfiigung stehen. Es konnen im Einzelfall
auch ausreichende rechtliche Kenntnisse fehlen. Zwar verfiigen sowohl der
Urkundsbeamte als auch das Vollstreckungsorgan iiber das juristische Wis-
sen, das es ihnen ermoglicht, die mit der Klauselerteilung und Vollstreckung
verbundene grundlegende Priifung vorzunehmen, dennoch sind sie kein
Richter. Resultiert die Nichtigkeit des Urteils z.B. aus dem Ausspruch einer
durch das Recht nicht vorgesehenen Rechtsfolge oder fehlte dem Gericht die
Gerichtsbarkeit®’, mag dies fiir das Vollstreckungsorgan oder den fiir die
Klauselerteilung zustdndigen Beamten schon mangels ausreichender juristi-
scher Kenntnisse nicht erkennbar sein. Selbst wenn der Beamte bzw. das Or-
gan von dem Vollstreckungsschuldner auf die Wirkungslosigkeit hingewie-
sen werden sollte, konnten sie diesen Hinweis aus tatsdchlichen oder rechtli-

chen Griinden fiir unbegriindet halten.

Allein die Tatsache, dass auch der zustandige Beamte im Klauselerteilungs-
verfahren und das Vollstreckungsorgan die Wirksamkeit des Urteils bertick-
sichtigen, kann eine Gefahrdung mithin nicht grundsatzlich ausraumen.
Leugnen l&sst sich jedoch nicht, dass diese Verfahrensschritte geeignet sind,
das Risiko zumindest einzuddmmen. Insofern kdnnten sie Einfluss auf die

Gegenwartigkeit der Gefahr haben.

cc) Interesse an alsbaldiger Feststellung

Auch wenn es an dieser Stelle nicht um das Bestehen eines Schadensersatz-
anspruchs geht, kann die Rechtsprechung zum Interesse an alsbaldiger Fest-

stellung von Schadensersatzanspriichen*® eine Richtung vorgeben. Anders

486 Brox/Walker, § 6 Rn. 2.
487 \Vgl. BGHZ 29, 223, 227 ff.
488 Sjehe dazu oben, S. 107.
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als in Fallen, in denen es schon zu einer Rechtsgutsverletzung gekommen
ist, z.B. in Form einer Korper- oder Gesundheitsverletzung, fiirchtet der
Kléger, der die Feststellung des Nichtbestehens eines prozessualen Rechts-
verhéltnisses beantragt, mit der ungerechtfertigten Vollstreckung einen erst
in der Zukunft liegenden Eingriff. Deshalb scheint es hier nicht gerechtfer-
tigt, die bloBe Moglichkeit eines Vollstreckungseingriffs gentigen zu lassen
und das Interesse erst dann zu verneinen, wenn nur eine ganz geringe Wahr-
scheinlichkeit fiir den Eingriff besteht. Vielmehr sollte eine hinreichende

Wahrscheinlichkeit fiir die Vollstreckung erforderlich sein.

Um zu bewerten, ob der Vollstreckungseingriff hinreichend wahrscheinlich
ist, erscheint es sinnvoll, sich zu vergegenwirtigen, weshalb ein Interesse an
gerade alsbaldiger Feststellung gefordert wird. Ein gegenwiértiges Feststel-
lungsinteresse dient vor allem dazu, unnétige Prozesse zu vermeiden, damit
das Gericht und der Beklagte nicht mit einem Verfahren belastet werden, das
sich spéter als nicht notwendig herausstellt, weil sich die Angelegenheit
schlussendlich von selbst erledigte.*® Diesen prozessdkonomischen Erwé-
gungen wird man gerecht, wenn ein Interesse an alsbaldiger Feststellung bei
Urteilsnichtigkeit erst ab Vorliegen einer vollstreckbaren Ausfertigung be-
jaht wird.**® Wird ndmlich die Nichtigkeit im Klauselerteilungsverfahren bei
der durch den zustindigen Beamten vorzunehmenden Priifung schon er-
kannt und deshalb der Antrag auf Erteilung einer vollstreckbaren Ausferti-
gung abgelehnt, ist die Gefahr der Vollstreckung fiir den Schuldner gebannt.
Ein Vollstreckungsantrag des Gliubigers wiirde mangels vollstreckbarer
Ausfertigung abgelehnt werden.** Kommt es dagegen trotz Nichtigkeit des
Urteils zur Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung, ist das Risiko eines

Vollstreckungseingriffs hoch. Weil sich die Vollstreckungsorgane gerade auf

489 \/gl. Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 54.

4% 50 wohl auch Barnert, MDR 2004, S. 605, 607, der die Zulassigkeit der Feststellungs-
klage aber im Ergebnis ablehnt.

491 Der Glaubiger konnte in so einem Fall gegen die Ablehnung der Klauselerteilung natiir-
lich seinerseits mit Rechtsbehelfen nach § 573 | ZPO bzw. §§ 573 11,567 ff. vorgehen,
Brox/Walker, § 8 Rn. 1 f. Dann musste in diesem Verfahren tber die Urteilsnichtigkeit
entschieden werden.
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die vollstreckbare Ausfertigung verlassen sollen, ist die durch sie durchge-
fithrte Priifung in ihrem Umfang beschrinkter als die Priifung der Beamten
im Klauselerteilungsverfahren.*? Die Gefahr des Eingriffs in die Rechtsgii-
ter der Vollstreckungsschuldners durch Vollstreckung ist bis zum Zeitpunkt
der Klauselerteilung mithin noch so gering, dass dem Vollstreckungsschuld-
ner ein Abwarten bis dahin zugemutet werden kann. Seine Interessen sind
dennoch hinreichend gewahrt. Der Eingriff in seine Rechtsgiiter liegt noch
nicht so nahe, dass der mit der Feststellungsklage angestrebte Rechtsschutz
leerlaufen oder entwertet wiirde. Wenn man dagegen vom Vollstreckungs-
schuldner verlangte, dass dieser bis zur Stellung des Vollstreckungsantrags
abwarten miisste, wire der Zeitraum, der dem Vollstreckungsschuldner zur
Reaktion in Form der Klageerhebung bliebe, zu gering, um den Eingriff
durch Vollstreckung zu verhindern. Ein wesentlicher Schutzaspekt der Fest-
stellungsklage entfiele. Weil aber die Erteilung der vollstreckbaren Ausferti-
gung erst der erste Schritt auf dem Weg zur endgiiltigen Vollstreckung durch
den Glaubiger ist, bleibt dem Vollstreckungsschuldner auch noch nach Ertei-
lung der Vollstreckungsklausel ausreichend Gelegenheit, auf die drohende

Gefahr zu reagieren, mithin zu klagen.

Damit bleibt festzuhalten, dass Klausel- und Vollstreckungsverfahren die
Gefdahrdung des Vollstreckungsschuldners zwar nicht von vornherein und
grundsétzlich beseitigen, dass aber zumindest die Klauselerteilung Einfluss
auf den Zeitpunkt hat, ab dem der Vollstreckungsschuldner ein Feststel-
lungsinteresse geltend machen kann. Es wurde bereits festgestellt, dass das
Vollstreckungsverhéltnis zwar mit Klauselerteilung entsteht, jedoch grund-
satzlich bereits vor Entstehung als bedingtes Rechtsverhéltnis Feststellungs-
gegenstand sein kann.*® Auf die Zuldssigkeit der Feststellungsklage hat dies
im Ergebnis nunmehr doch keine Auswirkung, weil die Klauselerteilung
nach der hier vertretenen Ansicht jedenfalls wegen des Erfordernisses eines

Interesses an alsbaldiger Feststellung abgewartet werden muss.

492 Sjehe zu der Prifung im Klausel- und Vollstreckungsverfahren oben, S. 113f.
4% Sjehe dazu oben, S. 87 f.
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dd) Einbeziechung der Interessen des Gliubigers

Ob die Feststellung des Nichtbestehens eines Vollstreckungsverhaltnisses
oder die Feststellung fehlender Urteilsbindung zul&ssig ist, hangt auch da-
von ab, ob ein Feststellungsinteresse gerade dem Beklagten gegeniiber be-
steht. Beklagter kann nur die gegnerische Partei des vorangegangenen

Rechtsstreits, die in der Regel auch Vollstreckungsglaubiger ist, sein.

(1) Generelle Mitverantwortung des Glidubigers fiir Vollstreckungsge-

fahr

Dass gegeniiber der gegnerischen Prozesspartei, dem Vollstreckungsgliubi-
ger, ein Feststellungsinteresse besteht, schlieft Loyal grundsitzlich aus.
Nach Loyal muss, wenn schon nicht das Rechtsverhéltnis, zumindest das
Feststellungsinteresse Rechtsschutzgrund sein. Aus dem Feststellungsinte-
resse miisse sich also ergeben, welches subjektive Recht des Klidgers mit
Hilfe der Feststellungsklage nach § 256 ZPO geschiitzt werde. Zumindest
fiir diesen Rechtsschutzgrund miisse der Beklagte verantwortlich sein, wo-
bei Loyal eine Verantwortlichkeit des Beklagten fiir die ,,Unsicherheit™ des
Klagers verlangt.** Eine solche Verantwortlichkeit konne den Beklagten
aber schon gar nicht treffen: Wo ein Feststellungsurteil sonst den Parteien
Anweisungen fiir ihr tatsdchliches Verhalten gebe, beschrdnke sich im Falle
der Klage zur Feststellung der Urteilsnichtigkeit die Wirkung allein auf den
prozessualen Bereich und zwar auf Bindung der Hoheitstrager, insbesondere
der Vollstreckungsorgane. Die Unsicherheit des Kldgers beziehe sich folg-
lich darauf, wie die Vollstreckungsorgane und sonstigen Hoheitstrager das
Urteil bzw. seine Wirksamkeit bewerten. Der Klédger sei also unsicher, ob

die Hoheitstréger die Nichtigkeit des Urteils (an)erkennen werden. Er wolle

494 | oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 218.
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deshalb mit dem Feststellungsurteil kiinftige Handlungen von Hoheitstra-
gern festlegen; allein darauf komme es dem Klédger an.**® Der Vollstre-
ckungsgldubiger konne durch sein Verhalten diese Unsicherheit des Kliagers
aber weder beenden noch begriinden, denn er habe keinen Einfluss darauf,
ob die Unwirksamkeit des Urteils (an-)erkannt werde. Sein Verhalten kdnne
demnach nicht Grundlage fiir das Feststellungsinteresse sein. Eine Verant-
wortlichkeit des Beklagten fiir die Unsicherheit des Kldgers, mithin auch fiir

den Rechtsschutzgrund scheidet nach Loyal demnach aus.*

Nach Loyal bezieht sich somit die fiir das Feststellungsinteresse erforderli-
che Unsicherheit des Kldgers nicht auf das Bestehen oder Nichtbestehen des
Rechtsverhiltnisses, sondern auf die Handlungen von Hoheitstrigern wie
Vollstreckungsorganen und Gerichten. Dieses Verstindnis von dem Begriff
,Unsicherheit* im Kontext der Feststellungsinteresses ist nach der hier ver-
tretenen Ansicht abzulehnen. Wenn allein das Bestehen oder Nichtbestehen
eines Rechtsverhéltnisses nach § 256 ZPO Feststellungsgegenstand sein
kann, kann auch lediglich die Ungewissheit hieriiber mit dem Feststellungs-
urteil ausgerdumt werden. Folglich kann sich die fiir das Feststellungsinte-
resse nach allgemeiner Ansicht geforderte Unsicherheit bzw. Ungewissheit
nur auf das Bestehen oder Nichtbestehen des Rechtsverhéltnisses bezie-
hen.*” Der Schuldner mag sich ganz personlich die Frage stellen, wie Voll-
streckungsorgane und sonstige Hoheitstrager die Wirksamkeit des Urteils
(kiinftig) bewerten und ob sie die Vollstreckung wegen der Nichtigkeit des
Urteils ablehnen werden; fiir das Feststellungsinteresse kann dies jedoch
keine Rolle spielen. Insofern kann auch der fehlende Einfluss des Vollstre-
ckungsglidubigers auf die Anerkennung der Urteilsnichtigkeit durch die Ho-
heitstrager die Ungewissheit des Kldgers nicht ausschlieen. Vielmehr ist
der Beklagte schon generell, in allen Fillen der Erhebung einer Feststel-
lungsklage nicht in der Lage, die fiir das Feststellungsinteresse erforderliche

Ungewissheit tiber das Bestehen oder Nichtbestehen des Rechtsverhéltnisses

495 | oyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 219.
4% | oyal, ZZP (2017), S. 203, 218 f.
497 Sjehe dazu schon oben, S. 103 f.

119



zu beeinflussen. Es wurde bereits festgehalten, dass Unsicherheit im Kon-
text des Feststellungsinteresses nicht als personliche Einschitzung des Kla-
gers, sondern objektiv, als fehlende (Ab-)Sicherung der Rechtlage, etwa
durch rechtskriftiges Urteil, verstanden werden muss.**® Hierauf kann der

Beklagte schon denklogisch keinen Einfluss durch sein Verhalten nehmen.

Kann damit der von Loyal angefiihrte fehlende Einfluss des Beklagten auf
die Durchfiihrung der Vollstreckung nach der hier vertretenen Ansicht zwar
keine Relevanz fur die Ungewissheit bzw. Unsicherheit des Kl&gers haben,
so mag dies aber eine dem Beklagten zurechenbare Gefahrdung der Rechte,
Rechtsguter oder Interessen des Kléagers ausschlieRen. Denn die Geféhrdung
der Rechte, Rechtsguter oder Interessen des Klagers muss dem Beklagten in
hinreichendem MaRe zuzurechnen sein. Weil bei (vermeintlich) nichtigen
Leistungsurteilen diese Gefahrdung in der Vollstreckung des wirkungslosen
Titels zu sehen ist, muss den Beklagten also eine (Mit-)Verantwortung flr

die Vollstreckung treffen.

Zur Beurteilung, ob eine solche Verantwortlichkeit des Beklagten fiir die
Vollstreckung und fiir die davon ausgehende Gefdhrdung des Vollstre-
ckungsschuldners gegeben ist, muss das Vollstreckungsverfahren als Ganzes
betrachtet werden. Verkiirzt ist es dagegen, die Verantwortlichkeit des Be-
klagten allein danach zu bemessen, ob er im Verfahrensabschnitt nach Stel-
lung des Vollstreckungsantrags bis zum Vollstreckungseingriff durch das
Vollstreckungsorgan auf die Vollstreckung (noch) einwirken kann.** Dies
lasst aullen vor, dass der Glaubiger das Verfahren zuerst einmal einleiten
muss. Erst und allein aufgrund seines Vollstreckungsantrags werden die
Vollstreckungsorgane tétig. Die Vollstreckung dient seinen Interessen. Die

Vollstreckungsorgane dagegen fithren nur die Vollstreckungshandlung aus.

498 Sjehe dazu S. 104 f.

4% S0 aber offenbar Loyal, ZZP (2017), S. 203, 219, der eine Gefdhrdung durch den Glau-
biger wegen fehlender Einflussmdglichkeit auf die Entscheidung der Vollstreckungsor-
gane ablehnt und demnach die Stellung des Vollstreckungsantrags nicht in die Beurtei-
lung der Verantwortlichkeit des Glaubigers mit einbezieht.
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Sie verfolgen dabei keine eigenen Ziele, sondern handeln fiir den Titelinha-
ber, zur Durchsetzung seines Titels, aufgrund seines Antrags. Durch die Not-
wendigkeit der Antragsstellung hat es der Vollstreckungsglaubiger — zumin-
dest bis zur Antragsstellung — allein in der Hand, ob es zur Vollstreckung

kommen wird.

Nicht die Missachtung der Wirkungslosigkeit des Titels, sondern die Voll-
streckungshandlung selbst stellt den Eingriff in die Rechte und Rechtsgiiter
des Vollstreckungsschuldners dar. Hierfir missen sowohl der Vollstre-
ckungsglaubiger als auch die Vollstreckungsorgane gleichermafen ihren
Beitrag leisten. Die Vollstreckungsorgane mussen zwar die Urteilsnichtig-
keit verkennen, der Beklagte muss den Vollstreckungsantrag aber Giberhaupt
erst stellen. Damit ist der Vollstreckungsgléubiger in jedem Fall mitverant-
wortlich fir die Gefahrdung des Kl&gers — was allein schon fur ein Interesse

gegeniiber dem Beklagten ausreichen muss.5®

Dagegen kann es fiir die Verantwortlichkeit des Beklagten fiir den Rechts-
schutzgrund keine Rolle spielen, ob er Bindungsadressat des Feststellungs-
urteils ist. Es kann dahinstehen, ob sich die Rechtskraft eines Urteils unmit-
telbar an die Parteien des Rechtsstreits oder die Hoheitstréger richtet.>*
Selbst wenn die Hoheitstréger die alleinigen oder zumindest unmittelbaren
Bindungsadressaten sind, schlieB3t das ein Feststellungsinteresse des Voll-
streckungsschuldners gegeniiber dem Beklagten nicht aus. Ansonsten
miisste man auch in allen anderen Féllen einer Feststellungsklage das Fest-
stellungsinteresse mit dieser Begriindung ablehnen. Schlielich wiirde die
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines materiell-rechtlichen
Rechtsverhiltnisses den jeweiligen Beklagten ebenfalls nicht unmittelbar
binden. Wahrnehmbare Auswirkungen hat die Bindung an das Feststellungs-
urteil immer nur im prozessualen Bereich, denn sichergestellt werden kann

durch das Feststellungsurteil auch im Falle der Feststellung eines materiell-

50 30 auch Jacabs, S. 476.
501 Zum Meinungsstreit siehe oben, S. 89 ff.
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rechtlichen Rechtsverhéltnisses nur, dass ein Hoheitstrdger von der Ent-
scheidung wegen ihrer (unmittelbar oder mittelbar wirkenden) Bindung
kiinftig nicht abweichen darf. Trotzdem wiirde auch im Falle der Feststel-
lung eines materiell-rechtlichen Rechtsverhéltnisses niemand davon ausge-
hen, dass das Feststellungsinteresse entfallen muss, weil nicht die Parteien
selbst unmittelbar an das Urteil gebunden sind. Ob es dem Kliger auf die
Bindung der Vollstreckungsorgane ankommt,>* ist ebenso zweifelhaft. Der
Klédger bezweckt einzig und allein die Beseitigung der Gefahr durch Beseiti-
gung der Ungewissheit. Er will also im Endeftekt verhindern, dass in seine
Rechtsgiiter zu Unrecht vollstreckt wird. Auf welchem Wege er dieses Ziel

erreicht, wird fiir ihn nicht von Bedeutung sein.

Insbesondere aufgrund der zentralen Funktion, die dem Vollstreckungsan-
trag im Vollstreckungsverfahren zukommt, ist die Vollstreckungsgefahr,
welche der Klager mit der Feststellungsklage gerichtet auf Feststellung der
Urteilsnichtigkeit ausraumen will, dem Vollstreckungsglaubiger zuzurech-
nen. Wegen generell fehlender Verantwortlichkeit des Vollstreckungsglau-
bigers flr den Vollstreckungseingriff kann das Feststellungsinteresse des-

halb nicht abgelehnt werden.

(2) Die Klage rechtferticendes Gliaubigerverhalten

Noch ungeklart ist damit aber, ob diese generelle Mitverantwortlichkeit flr
die Vollstreckung, d.h. die grundsétzliche Mdglichkeit des Vollstreckungs-
glaubigers, die Vollstreckung einzuleiten und damit die Vollstreckungsge-
fahr zu begriinden, bereits ausreicht, um ein Feststellungsinteresse dem
Vollstreckungsglaubiger gegentiber anzunehmen, oder ob es erforderlich ist,
dass der Vollstreckungsglaubiger auch im konkreten Einzelfall tatséchlich

aktiv werden und in irgendeiner Form der Rechtsposition des Vollstre-

502 5q Loyal, ZZP 130 (2017), S. 203, 219.
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ckungsschuldners entgegentreten muss. Zwar ware in jedem Fall gerechtfer-
tigt, den Vollstreckungsglaubiger mit der Feststellungsklage und gegebe-
nenfalls den Prozesskosten zu belasten, wenn dieser den Vollstreckungsan-
trag bereits gestellt hat oder die Urteilsnichtigkeit bestreitet. Denn hierdurch
bringt der Vollstreckungsglaubiger zum Ausdruck, dass er das Urteil fur

wirksam hélt und den Titel zwangsweise durchsetzen will.

Denkbar ist aber auch, dass der Vollstreckungsgldaubiger (noch) keinen Voll-
streckungsantrag gestellt hat und sich auch nicht zur Urteilsnichtigkeit gedu-
Bert hat. Dann ist fraglich, ob dennoch ein Feststellungsinteresse angenom-
men werden kann. Bei Kldrung dieser Frage ist zu beriicksichtigen, dass der
Antrag auf Klauselerteilung ohnehin schon fiir das Bestehen einer gegen-
wiartigen Gefahr erforderlich ist.>® Jedenfalls aus diesem Grund ist der An-
trag auf Klauselerteilung filir das Feststellungsinteresse nicht verzichtbar. Es
stellt sich demnach nur noch die Frage, ob der Beklagte dariiber hinaus aktiv

der Rechtsposition des Vollstreckungsschuldners entgegentreten muss.

(a) Erfordernis eines iiber den Antrag auf Klauselerteilung hinausge-

henden aktiven Gliubigerverhaltens ?

Zur Beantwortung dieser Frage kann der Vergleich mit der Feststellungs-
klage, die erhoben wird, um die Verjahrung zu hemmen, weiterhelfen.
Grundsétzlich begriindet die drohende Anspruchsverjdhrung ein Feststel-
lungsinteresse.> Hierbei kann zumindest nach Teilen der Literatur und der
Rechtsprechung zur Begriindung dieses Feststellungsinteresses auf ein zu-
satzliches aktives Beklagtenverhalten génzlich verzichtet werden.>® Vor

dem Hintergrund, dass fiir das Feststellungsinteresse 1.S.v. § 256 ZPO eine

503 Sjehe dazu oben, S. 116 f.

504 BGH NJW-RR, 1989, 1367; BeckOK-ZPO/Bacher, § 256 Rn. 21; Z6ller/Greger, § 256
Rn. 9.

505 \/gl. Nachweise in Fn. 460.
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Verantwortlichkeit des Beklagten fiir die Gefdhrdung des Kligers erforder-
lich ist,%% erscheint dies auch schliissig. Die Gefidhrdung, die es mit der Fest-
stellungsklage bzw. dem Feststellungsurteil auszurdumen gilt, liegt bei dro-
hender Verjdhrung ndmlich in dem Verlust der Durchsetzbarkeit des An-
spruchs. Diese Gefahr ist dem Beklagten, d.h. dem Schuldner, auch zuzu-
rechnen. Zwar erfordert die Verjahrung eines Anspruchs auch den Ablauf
der Verjahrungsfrist, worauf der Beklagte grundsétzlich keinen Einfluss hat.
Zum Verlust der Durchsetzbarkeit fiihrt dies jedoch erst, wenn die gegneri-
sche Partei die Einrede der Verjahrung erhebt. Von Amts wegen wird die
Verjahrung gerade nicht beriicksichtigt. Wiirde man nunmehr ein aktives
Beklagtenverhalten fordern, miisste dies Bezug zu der Gefdhrdung, mithin
zur Verjdhrung des Anspruchs haben. Es wire deshalb zu verlangen, dass
der Beklagte die Erhebung der Verjdhrungseinrede androht bzw. in Aussicht
stellt. Dass der Beklagte auch das Bestehen des Rechtsverhiltnisses bestrei-
tet, wire dagegen nicht erforderlich, denn in dem von dem Beklagten be-
haupteten Nichtbestehen des Anspruchs und der daraus folgenden drohen-
den Nichtleistung liegt die Gefahr in diesen Féllen nicht begriindet. Das
ernstliche Bestreiten des Anspruchs kann aber eine eigenstdndige oder zu-

sitzliche Gefdhrdung begriinden.

Die Erhebung der Verjéhrungseinrede durch den Beklagten nach Ablauf der
Verjahrungsfrist wird aber in den allermeisten Féllen so wahrscheinlich
sein, dass der Klager auch ohne besondere AuRerungen der anderen Partei
fest mit der Realisierung der Gefahr, dem Verlust der Durchsetzbarkeit,
rechnen kann. Es bedarf nicht erst noch eines Verhaltens, mit dem der Be-
klagte dem Klager deutlich macht, dass er der Rechtsposition des Klagers
durch Erhebung der Einrede entgegentreten wird. Eine besondere Ankundi-
gung o.4. durch den Beklagten scheint in diesen Fallen schon deshalb ver-

zichtbar.

506 Sjehe hierzu schon oben, S. 108 f.
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Diese Uberlegungen lassen sich auch auf den Fall der drohenden Vollstre-
ckung eines nichtigen Titels tbertragen. Sofern der Schuldner nicht freiwil-
lig leistet, ist die Vollstreckung der nachste logische und zu erwartende
Schritt des Glaubigers nach Abschluss des Erkenntnisverfahrens. Die Voll-
streckung ist dann aber die Regel und nicht die Ausnahme. Der Vollstre-
ckungsschuldner muss mit der Vollstreckung rechnen. Eine Ankiindigung,
die dem Vollstreckungsschuldner deutlich macht, dass eine Vollstreckung
droht, ist hierfir nicht erforderlich. Das hebt die Falle der drohenden Ver-
jahrung und drohenden Vollstreckung von sonstigen Gefahren ab. Im ,,Nor-
malfall* hat der Kl&ager ndmlich ohne aktives Beklagtenverhalten, z.B. ohne
ein Bestreiten oder ein Sich-Beriihmen, keinen Anlass anzunehmen, dass

seine Rechtsguter gefahrdet sind.

Schon diese besondere Situation, in der sich der Vollstreckungsschuldner
befindet, spricht dafir, auf ein aktives Beklagtenverhalten — abseits vom oh-
nehin erforderlichen Antrag auf Klauselerteilung — zu verzichten. Darlber
hinaus kdnnten aber auch die Parallelen zur Vollstreckungsabwehrklage
nach § 767 ZPO hierfur Argument sein.

Die Vollstreckungsabwehrklage und die Feststellungsklage nach § 256 ZPO
verfolgen zumindest in dem hier zu untersuchenden Fall &hnliche Ziele: Sie
richten sich gegen die Zwangsvollstreckung und sollen diese bestenfalls von
vornherein verhindern. Ein fur die Klage nach § 767 ZPO erforderliches
Rechtsschutzbedurfnis besteht bereits ab VVorliegen eines Vollstreckungsti-
tels, so dass der Schuldner nicht erst weitere Schritte (des Glaubigers) — wie
die Klauselerteilung oder den Vollstreckungsantrag — abwarten muss, bevor
er nach § 767 ZPO klagt.> Selbst ein Vollstreckungsverzicht des Glaubi-
gers beseitigt das Rechtsschutzbeddirfnis i.S.v. 8 767 ZPO nicht.>®

507 Brox/Walker, § 40 Rn. 44; Musielak/Voit/Lackmann, § 767 Rn. 18; Thomas/Putzo/Sei-
ler, 8§ 767 Rn. 14.

508 BGH NJW 2017, 674 Rn. 7; Anders/Gehle/Hunke, § 767 Rn. 39; Brox/Walker, § 40 Rn.
44; Hk-ZPO/Saenger, § 767 Rn. 17.
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Schon weil die Titelgegenklage analog § 767 ZPO als Rechtsbehelf bei wir-
kungslosen Titeln von einem groBen Teil der Rechtsprechung und Lehre fiir
statthaft gehalten wird,>® liegt der Gedanke also nahe, an das Feststellungs-
interesse 1.S.v. § 256 ZPO dhnliche Anforderungen zu stellen wie an das
Rechtsschutzbediirfnis i.S.v. § 767 ZPO. Dagegen spricht freilich, dass
Rechtsschutzbedirfnis und Feststellungsinteresse nicht ohne weiteres
gleichzusetzen sind. Beim Feststellungsinteresse handelt es sich um eine be-
sondere Form des Rechtsschutzbedirfnisses, das insbesondere auch die Be-
klagteninteressen verstarkt beriicksichtigt. Die einschrankungslose Ubertra-
gung der Anforderungen an das Rechtsschutzbediirfnis i.S.v. § 767 ZPO auf
das Feststellungsinteresse i.S.v. § 256 ZPO wirde diesen Unterschieden wo-

maoglich nicht gerecht werden.

Dennoch erscheint es im Ergebnis auch unabhéngig von etwaigen Parallelen
zur Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO allein schon aufgrund der
Erwartbarkeit der Vollstreckung gerechtfertigt, dass sich der Schuldner auch
ohne iiber den Antrag auf Klauselerteilung hinausgehendes Beklagtenver-
halten zur Annahme einer Gefahrdung veranlasst sehen darf. Auch wenn der
Glaubiger also (noch) keinen Vollstreckungsantrag gestellt oder die Vollstre-
ckung nicht angekiindigt hat, sollte jedenfalls ein Feststellungsinteresse®

bestehen.

(b) Moglicher Schutz des Gliubigers

Der Verzicht auf aktives Beklagtenverhalten als Erfordernis fiir ein Feststel-

lungsinteresse des Kldgers ist auch deshalb gerechtfertigt, weil sich der

509 BGH NJW-RR 2004, 1718 f.; NJW - RR 2010, 2041 Rn. 15; Rieble/Rumler, MDR
1989, S. 499, 500; Wieczorek/Schiitze/Bittmann, § 732 Rn. 13; offen BGHZ 118, 229,
236; Olzen, DNotZ 1993, 211, 220 ff.; a.A.: BGH NJW 1957, 23; NJW-RR 1987, 1149
f.

510 Es mag jedoch, wie spater noch auszufithren sein wird, aus Kostengriinden ratsam sein,
sich vor Klageerhebung beim Beklagten tber seine Vollstreckungsplane oder seine An-
sicht zur Wirksamkeit des Urteils zu erkundigen.
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Glaubiger vor einem Prozess oder zumindest vor einem nachteiligen Fest-
stellungsurteil schiitzen kann. Hierzu sind verschiedene Mallnahmen in Be-
tracht zu ziehen. Zum einen kénnte ein verbindlicher Verzicht des Glaubi-
gers auf Vollstreckung das Interesse des Schuldners an der Feststellung be-
seitigen. Auch bei der Feststellungsklage zur Vermeidung der Anspruchsver-
jéhrung soll das Feststellungsinteresse ndmlich durch unbefristeten®'* Ver-
zicht des Schuldners auf die Verjdhrungseinrede entfallen.’? Zum anderen
konnte auch die Aushdndigung des Titels, die zumindest auch das Bediirfnis
nach Rechtsschutz durch Vollstreckungsabwehrklage gem. § 767 ZPO ent-

fallen ldsst,*® das Feststellungsinteresse ausschliefen.

Ob eine Vereinbarung {iber einen Verzicht auf Vollstreckung dem Schuldner
in solchem Mafe Schutz gewéhrt, dass ihm das Interesse an der Feststellung
der fehlenden Bindung oder des fehlenden Vollstreckungsverhéltnisses ab-
gesprochen werden kann, hingt davon ab, welche Wirkung ein solcher Ver-
trag hat. Einige Vertreter im Schrifttum schreiben ihm nur verpflichtenden
Charakter zu.5** Auf die Vollstreckbarkeit habe der Verzicht keinen Einfluss,
so dass eine Vollstreckung entgegen der Vereinbarung nicht aus sich heraus
unzuldssig sein konne.*® Da die Vereinbarung die Vollstreckungsorgane
nicht binde, diirften diese die Vornahme einer dem Vollstreckungsvertrag
widersprechenden Vollstreckungshandlung auch nicht verweigern.5¢ Selbst
wenn der Verzicht durch eine Urkunde belegt werde, so dass § 775 Abs.

1 Nr. 4 ZPO entsprechend anwendbar sei,*"’ solle das Vollstreckungsorgan

511 Ein befristeter Verzicht reicht nicht aus: OLG Celle, NZV 1988, 183; OLG Diisseldorf
NJW-RR 2000, 973; Wieczorek/Schitze/Assmann, § 256 Rn. 168; a.A.: OLG Olden-
burg VersR 1980, 271.

512 QLG Miinchen NJW 1968, 2013; MiiKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 44; Mu-
sielak/Voit/Foerste, § 256 Rn. 33; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 57; Wieczo-
rek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 167 f.

513 BGH NJW 1955, 1556; BayObLG WuM 1992, 397, 398; Brox/Walker, § 40 Rn. 44.

514 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 33 Rn. 18; Gerhardt, § 4 | 2; Henckel, S. 370; Wag-
ner, S. 748 f.

515 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 33 Rn. 18.
516 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 33 Rn. 18; Gerhardt, § 4 1 2.
517 So jedenfalls Brox/Walker, § 11 Rn. 51.
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bei Streit iiber die Wirksamkeit der Vollstreckungsvereinbarung diese zu-
nichst unberiicksichtigt lassen und die abredewidrig eingeleitete Zwangs-
vollstreckung durchfiihren.5® Der Schuldner habe dann die Moglichkeit, ge-
gen die vertragswidrige Vollstreckung in einem gesonderten Verfahren mit-

tels Titelgegenklage analog § 767 ZPO vorzugehen.>*

Folgt man dieser Ansicht, geldnge es dem Schuldner im Zweifel nicht, die
Vollstreckung durch ein Berufen auf den Vollstreckungsvertrag von vorne-
herein zu unterbinden. Die Gefahr der Vollstreckung des vermeintlich nich-
tigen Urteils ware durch einen Vollstreckungsverzicht nicht ausgeraumt.
Das Feststellungsinteresse des Schuldners kdnnte bei dieser Deutung von
Vollstreckungsvertragen dann nicht aufgrund fehlender Gefahr fiir dessen

Rechte oder Rechtsguter abgelehnt werden.

Nach anderer Ansicht sollen Vollstreckungsvertrdge verfiigenden Charakter
haben und die verfahrensrechtliche Lage unmittelbar gestalten.5?° Vollstre-
ckungsvertrage ndhmen dem Anspruch ganz oder teilweise die Vollstreck-
barkeit, so dass die vertragswidrige Zwangsvollstreckung unzuléssig sei.%?
Dafiir spreche unter anderem, dass schon die Zivilprozessordnung Vollstre-
ckungsvertrige vorsehe, die die Vollstreckungsorgane unmittelbar binden
wiirden. Verwiesen wird hier unter anderem auf Vertrdge zwischen Glaubi-
ger und Schuldner tiber Ort und Zeit der Versteigerung im Sinne von § 816
Abs. 1 und 2522 sowie auf die Einigung der Vollstreckungsparteien iiber eine
besondere Art der Verwertung, die das Vollstreckungsorgan auch ohne die

die Anordnung des Vollstreckungsgerichts auf Grund des § 825 ZPO binden

518 Gaul, JuS, 1971, S. 347, 349; Henckel, S. 370.

519 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 33 Rn. 54; Gaul, JuS 1971, S. 347, 349; fiir An-
wendbarkeit von § 766 ZPO unter gewissen Umstanden: Brox/Walker, § 11 Rn. 51 ff,;
Gerhardt, 8§ 1411 b.

520 Emmerich, ZZP 82 (1969), S. 413, 434 ff; Schiedermair, S. 86, 133 ff.; Soehring, S. 35
ff.

521 Emmerich, ZZP 82 (1969), S. 413, 436.

522 \gl. § 816 Abs. 1: ,.(...) sofern nicht der Glaubiger und der Schuldner tiber eine friihere
Versteigerung sich einigen (...).“ und § 816 Abs. 2 ,,(...) sofern nicht der Glaubiger und
der Schuldner (ber einen dritten Ort sich einigen.
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wirde.?®

Folgt man dem, wiirde ein Vollstreckungsverzicht dem Vollstreckungs-
schuldner im Falle eines nichtigen Urteils ausreichend Sicherheit bieten,
mithin die Gefdhrdung seiner Rechte und Rechtsgiiter ausrdumen. Der Voll-
streckungsschuldner wére nicht darauf angewiesen, dass der Glaubiger sich
an die vertragliche Abmachung hélt, sondern konnte wegen der Bindung der
Vollstreckungsorgane an den (hinreichend belegten) Vertrag sicher sein, dass

diese vertragswidrige Vollstreckung unterbleibt.

Indes, auch wenn das Gesetz in bestimmten Féllen selbst Vereinbarungen
zuldsst, die die verfahrensrechtliche Lage unmittelbar beeinflussen, sind
diese Vorschriften nicht verallgemeinerungsfihig. Die von § 816 Abs. 1 und
2 ZPO gesetzlich vorgesehene, das Vollstreckungsorgan unmittelbar bin-
dende Einigung der Vollstreckungsparteien betrifft nur Vollstreckungsum-
stande, ndmlich Ort und Zeit der Versteigerung. Auch eine unmittelbar das
Vollstreckungsorgan bindende vertragliche Vereinbarung iiber eine beson-
dere Verwertung, welche zwar nicht ausdriicklich im Gesetz vorgesehen,
jedoch anerkannt ist,%® betrifft nur das ,,Wie*, nicht das ,,Ob* der Zwangs-
vollstreckung. Kdme dem Vollstreckungsverzicht verfiigende Wirkung zu,
wiirden die Parteien jedoch nicht nur {iber Vollstreckungsumsténde, sondern
iiber die Vollstreckbarkeit als solche disponieren. Die Vollstreckungswir-
kung ist jedoch, wie die materielle Rechtskraft und die Gestaltungswirkung
auch, eine materielle Urteilswirkung. Diese sind dem Einfluss der Parteien
entzogen. Genauso wenig, wie die Parteien sich darauf einigen konnen, dass
das Urteil sie selbst und die nachfolgenden Hoheitstréger, die liber densel-
ben Streitgegenstand zu entscheiden haben, nicht bindet, kdnnen sie die
Vollstreckbarkeit mit verfligender Wirkung abbedingen.® Zudem wiirde

eine verfiigende Wirkung des Vollstreckungsverzichts auch der Struktur und

522 Emmerich, ZZP 82 (1969), S. 413, 428, 434 £.; siehe auch Schiedermair, S. 86 f., S. 132
ff..

524 Anders offenbar Emmerich, ZZP 82 (1969), S. 413, 434 f.
525 Emmerich, ZZP 82 (1969), S. 413, 428.
5% S0 auch Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 33 Rn. 36; Gaul, JuS 1971, S. 347, 348.
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dem Wesen der Vollstreckung zuwiderlaufen. Der Priifungsumfang der Voll-
streckungsorgane ist klar begrenzt, die Einstellungs- und Authebungsgriinde
sind auf formale Tatbestdnde beschriankt, vgl. §§ 775 f. ZPO. Demzufolge
hat der Gesetzgeber vorgesehen, dass bestimmte Voraussetzungen, von de-
nen die Zwangsvollstreckung abhidngen soll, bereits im Klauselerteilungs-
verfahren gepriift werden, durch ein Organ, dass zu dieser Priifung in der
Lage ist, insbesondere weil ihm neben dem Titel auch die Akten vorlie-
gen.’?”” Der Gesetzgeber wollte hierdurch einerseits die Vollstreckungsorgane
entlasten,®® indem er sie von der Priifung materiell-rechtlicher Tatbestidnde
befreite, andererseits sicherstellen, dass die Vollstreckbarkeit zentral und
nicht durch jedes beauftragte Vollstreckungsorgan neu und ggf. unterschied-
lich bewertet werden wiirde.5?® Dem widerspréache es aber, wenn ein Voll-
streckungsorgan nicht nur priifen miisste, ob eine Klausel wirksam erteilt
wurde und ob Vollstreckungshindernisse i.S.v. § 775 f. ZPO vorliegen, son-
dern auch, wenn es sich der unter Umstinden komplizierten und umfangrei-
chen Priifung der Wirksamkeit eines zwischen den Parteien geschlossenen
Vollstreckungsvertrags widmen miisste, um die Zuldssigkeit der Zwangs-

vollstreckung beurteilen zu konnen.5®

Deshalb darf der Vollstreckungsverzicht nur verpflichtenden Charakter ha-
ben. Dabei kann dahinstehen, ob der Vertrag materiell-rechtlicher oder pro-
zessualer®! Rechtsnatur ist. Fiir die hier zu entscheidende Frage nach einem
fiir den Gldubiger wirksamen und dem Schuldner Sicherheit gebenden
Schutz ist nur der verpflichtende Charakter als solcher entscheidend. Dieser
fithrt dazu, dass ein Vollstreckungsverzicht das Feststellungsinteresse nicht
entfallen lassen kann, da der Vollstreckungsverzicht die Vollstreckung nicht
verhindern kann, sondern es dem Schuldner nur méglich ist, gegen die ver-

tragswidrige Vollstreckung nachtréglich in einem gesonderten Verfahren

527 OLG Brandenburg FamRZ 2019, 1268, 1269.

528 BeckOK-ZPO/Ulrici, § 724 Rn. 4; Brox/Walker, Rn. 103; MiiKo-ZPO/Wolfsteiner, §
724 Rn. 2.

529 Wieczorek/Schiitze/Paulus § 724 Rn. 4; vgl. auch BGH NJW 2017, 411 Rn. 16.
530 vgl. Gaul, JuS 1971, S. 347, 349.
581 So Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 33 Rn. 3; Wagner, S. 748 f.
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mittels Titelgegenklage analog § 767 ZPO vorzugehen.

Nachteile fur den Glaubiger ergeben sich daraus jedoch nicht. Ihm steht mit
der Herausgabe des Titels an den Schuldner eine ebenso geeignete und prak-
tikable Moglichkeit zur Vermeidung eines ihm nachteiligen Feststellungsur-
teils zur Verfugung. Kann der Glaubiger keinen Vollstreckungstitel mehr
vorweisen, fehlt es an einer allgemeinen Voraussetzung der Zwangsvollstre-
ckung. Das Vollstreckungsorgan wiirde im Falle eines Vollstreckungsan-
trags nicht tatig werden. Die Vollstreckungsgefahr fir den Schuldner wére
damit beseitigt, so dass das Interesse an der Feststellung der Urteilsnichtig-
keit bzw. des Nichtbestehens der zu Grunde liegenden prozessualen Rechts-
verhéltnisse abzulehnen wére. Sollte eine zweite vollstreckbare Ausferti-
gung dem Gldaubiger erteilt werden, wiirde der Schuldner gem. 8 733 Abs. 2
ZPO davon in Kenntnis gesetzt. Dann konnte er auch wieder ein Feststel-

lungsinteresse geltend machen.

(c) Folgen der Herausgabe des Vollstreckungstitels

Welche Auswirkungen die Herausgabe des Vollstreckungstitels an den
Vollstreckungsschuldner im Einzelfall auf den Ablauf und Ausgang des
Verfahrens und insbesondere darauf hat, wer die Kosten des Rechtsstreits
tragen zu tragen hat, wird dabei vor allem vom Zeitpunkt der Herausgabe

und vom vorprozessualen Verhalten der Parteien abh&ngen.

Grundsatzlich wére eine Klage nach Herausgabe des Titels mangels Fest-
stellungsinteresses unzul&ssig und deshalb abzuweisen. Bei Herausgabe des
Vollstreckungstitels vor Klageerhebung ist deshalb schon nicht davon aus-
zugehen, dass der Schuldner das Verfahren tiberhaupt einleiten wird. Aber
auch wenn der Vollstreckungsglaubiger den Titel erst nach Rechtshéngig-
keit der Feststellungsklage herausgibt, ist nicht damit zu rechnen, dass noch
eine klageabweisende Entscheidung in der Sache ergeht. Vielmehr wird der

klagende Schuldner den Rechtsstreit dann mit aller Wahrscheinlichkeit fir
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erledigt erklaren oder die Klage zuriicknehmen. Dies kann wiederum unter-

schiedliche Kostenfolgen haben.

Im Falle einer wirksamen Klageriicknahme muss grundsatzlich der Klager
die Kosten des Rechtsstreits tragen, § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO. Die Entschei-
dung, die Klage zurtickzunehmen, wird der Schuldner demnach allenfalls

dann féllen, wenn die einseitige oder ibereinstimmende Erledigungserkla-

rung nicht zu einer fir ihn glnstigeren (Kosten-)Entscheidungen fihrt.

Im Falle einer einseitigen Erledigungserkliarung wird der Beklagte, also hier
der Glaubiger, zur Kostentragung verpflichtet sein. Die einseitige Erledi-
gungserklarung stellt eine Klagednderung dar. Beantragt wird nunmehr fest-
zustellen, dass sich der Rechtsstreit erledigt hat, die Klage also urspriinglich
zuldssig und begriindet war und erst durch ein erledigendes Ereignis nach
Rechtshingigkeit unzuldssig oder unbegriindet geworden ist.>®2 Diese gedn-
derte Klage wire im Falle der Titelherausgabe durch den Glaubiger nach
Rechtshingigkeit begriindet, da erst die Titelherausgabe wegen Wegfalls des
Feststellungsinteresses zur Unzuldssigkeit fithrte. SchlieB3t sich der Vollstre-
ckungsglaubiger dagegen der Erledigungserkldrung an, mag im Einzelfall
der Kldger, d.h. Schuldner, die Kosten des Rechtsstreits zu tragen haben.
Gem. § 91a ZPO entscheidet das Gericht im Falle einer iibereinstimmenden
Erledigungserkldrung im Beschlusswege nur noch iiber die Kosten nach bil-
ligem Ermessen unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und Streit-
stands. Im Rahmen der Billigkeitserwigungen ist auch der Rechtsgedanke
des § 93 ZPO zu beriicksichtigen.>® Deshalb wird man dem Kliger jeden-
falls dann die Kosten des Rechtsstreits auferlegen miissen, wenn der ver-
klagte Glaubiger den Titel ,,sofort* herausgibt. Entsprechend den Grundsét-
zen des sofortigen Anerkenntnisses 1.S.v. § 93 ZPO erfolgt die Titelheraus-
gabe dann ,,sofort”, wenn der Beklagte bereits keinen Anlass zur Klage ge-

geben hatte. Einen Anlass zur Klage gibt der Beklagte grundsétzlich immer

582 \gl. Nachweise in Fn. 294.
5% Thomas/Putzo/HURtege, § 91a Rn. 48.
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dann, wenn der Kldger annehmen muss, zu seinem Recht nur auf prozessua-
lem Weg zu kommen.5** Im Falle der hier diskutierten Feststellungsklage
muss ein solcher Anlass fehlen, wenn der Vollstreckungsschuldner den
Gléaubiger ohne ,,Vorwarnung‘ mit einer Klage iiberzieht. Hat der Glaubiger
nicht ohnehin schon ausdriicklich oder konkludent zu erkennen gegeben,
dass er das Urteil fiir wirksam hélt und dass er von seiner Rechtsansicht
auch nicht abriicken wird, sollte der Schuldner, um eine Kostenentscheidung
zu seinen Lasten zu vermeiden, den Glaubiger demnach zur Herausgabe des

Titels auffordern.

Nach Erhebung der Klage stellt im Ubrigen auch ein Anerkenntnis nach

§ 307 ZPO eine Moglichkeit dar, den Rechtsstreit zu verkiirzen und die Kos-
ten des Rechtsstreits gering zu halten. Einer analogen Anwendung von

§ 307 ZPO bedarf es hier nicht, da sich das Anerkenntnis auf den prozessua-
len Anspruch, also den Streitgegenstand bezieht.>*® Ein Anerkenntnis wiirde
zu einer antragsmafBigen Verurteilung fithren, den Beklagten aber wenig be-

lasten.53

Im Ergebnis kommt es demnach zwar nicht flr das Feststellungsinteresse
auf ein aktives Beklagtenverhalten an. Um der Kostentragungspflicht zu
entgehen, sollte der Schuldner, sofern der Glaubiger die Nichtigkeit des Ti-
tels nicht ohnehin schon ausdriicklich oder konkludent bestreitet, vor Klage-
erhebung jedoch Herausgabe des Titels fordern. Dieses Ergebnis ist auch
nicht widersprichlich. Unter welchen Bedingungen das Feststellungsinte-
resse vorliegt, bestimmt den generellen Rechtsschutzumfang. Wegen der
drohenden Gefahr der Vollstreckung, die auch durch einen Vollstreckungs-

verzicht nicht ausgerdumt werden kann, diirfen an das Feststellungsinteresse

534 Musielak/Voit/Flockenhaus, § 93 Rn. 2.
535 MuKo-ZPO/Musielak, § 307 Rn. 1.

5% Die Gerichtskosten wiirden namlich im Verhaltnis zu einem regularen Endurteil in je-
dem Falle geringer ausfallen, denn statt der dreifachen wiirde nur eine einfache Ge-
richtsgebiihr anfallen (vgl. Nr. 1211 des Kostenverzeichnisses, Anlage 1 zu § 3 Abs. 2
GKG). Im Falle eines sofortigen Anerkenntnisses gem. § 93 ZPO wiirden die Kosten
dem Klager sogar vollstandig auferlegt werden.
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keine uberhdhten Anforderungen gestellt werden. Deshalb wére es nicht ge-
rechtfertigt, den Rechtsschutz als solchen von einem (aktiven) Glaubiger-
verhalten abhéngig zu machen. Davon zu trennen ist die Frage, wer die Kos-
ten des Rechtsstreits zu tragen hat. In diesem Zusammenhang muss dem
vorprozessualen Verhalten des Beklagten zu dessen Schutz mehr Gewicht
beigemessen werden. Auch wenn hiervon nicht der dem Schuldner gewéhrte
Rechtsschutz abhéngen darf, muss dem Glaubiger zumindest die Chance ge-
waéhrt werden, die Tragung der Prozesskosten durch Titelherausgabe abzu-
wenden. Verweigert der Glaubiger jedoch die Titelherausgabe oder reagiert
er innerhalb der ihm gesetzten Frist nicht, muss der Schuldner eine Kosten-
tragung weder in Folge des Anerkenntnisses noch im Falle einer Uberein-
stimmenden Erledigungserklarung flrchten. So wird eine gerechte Balance
zwischen den Rechtsschutzinteressen des Vollstreckungsschuldners und den
Interessen des Vollstreckungsgléubigers geschaffen.

ee) Eignung der Feststellungsklage zur Beseiticung der Gefahr

Das Feststellungsinteresse setzt neben dem Vorliegen einer gegenwirtigen
Gefahr der Unsicherheit auch voraus, dass das Feststellungsurteil geeignet
ist, diese sich aus der Unsicherheit ergebende Gefdhrdung auszurdumen.s¥’
Nur wenn mit Feststellung fehlender Bindung durch materielle Rechtskraft
oder mit Feststellung des fehlenden Vollstreckungsverhéltnisses die Vollstre-

ckung abgewendet werden kann, ist dies anzunehmen.

Hobheitstréger, also insbesondere auch Vollstreckungsorgane, wéren sowohl
bei Feststellung fehlender Urteilsbindung als auch bei Feststellung des man-
gelnden Vollstreckungsverhéltnisses an das Feststellungsurteil gebunden.
Dass die Vollstreckungsorgane die Vollstreckung aufgrund dieser bindenden
Entscheidung verweigern oder einstellen miissen, erscheint deshalb nahelie-

gend. Ausdriicklich geregelt ist das jedoch nicht. Die Einstellungsgriinde

537 Siehe hierzu S. 109 f.
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sind in § 775 ZPO abschlieend aufgefiihrt,>*® das Feststellungsurteil wird
dort aber nicht benannt. Soll das Feststellungsurteil deshalb zur Einstellung
bzw. Aufhebung fiihren, kommt nur eine analoge Anwendung von

§§ 775 Nr. 1, 776 ZPO in Betracht.

Dies wird von Teilen der Literatur und Rechtsprechung grundsitzlich abge-
lehnt.%® Die Aufzdhlung der Einstellungsgriinde sei abschlieend und diirfe
nicht durch Analogie erweitert werden.>® Dennoch wollen einige Vertreter
dieser Ansicht unter § 775 Nr. 1 ZPO auch eine die Nichtigkeit eines Titels
feststellende Entscheidung fassen.® Da ein solches Feststellungsurteil keine
vollstreckbare Entscheidung ist, aus der sich ergibt, dass das zu vollstre-
ckende Urteil oder seine vorldufige Vollstreckbarkeit aufgehoben, dass die
Zwangsvollstreckung fiir unzulissig erklart oder dass ihre Einstellung ange-
ordnet ist, wire aber auch das nur mittels Analogie mdglich. Dann erscheint
es aber widerspriichlich, eine analoge Anwendung von § 775 Nr. 1 ZPO ge-

nerell abzulehnen.
Die analoge Anwendung der §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO auf die die fehlende Ur-

teilsbindung oder das fehlende Vollstreckungsverhéltnis muss davon abhén-

gen, ob die Voraussetzungen der Analogie erfiillt sind.

(1) Feststellung fehlender Bindung

Da die Wirkungslosigkeit eines Urteils, anders als dessen Fehlerhaftigkeit,

auf wenige Ausnahmefille beschrénkt ist, so dass die Feststellung fehlender

538 Wieczorek/Schiitze/Spohnheimer, § 775 Rn. 3.

53 BGH NJW 2008, 3640 Rn. 10; Thomas/Putzo/Seiler, § 775 Rn. 1; Wieczo-
rek/Schutze/Spohnheimer, § 775 Rn. 3; wohl auch MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann,
8 775 Rn. 1; a.A.: KG Berlin NJW-RR 2000, 1523; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, §
45 Rdn. 11 m. Fn. 20; (erschopfende Aufzéhlung, aber Analogie méglich); Mu-
sielak/Voit/Lackmann, § 775 Rn. 3 (bezeichnet die Regelung in Rn. 1 jedoch als ,,ab-
schlieBend®).

540 Wieczorek/Schiitze/Spohnheimer, § 775 Rn. 3.

51 So MiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 775 Rn. 12; Thomas/Putzo/Seiler, § 775 Rn.
5; Wieczorek/Schitze/Spohnheimer, § 775 Rn. 15.
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Bindung des Urteils durch materielle Rechtskraft zum Zwecke der Abwen-
dung der Vollstreckung ein seltener Fall ist, wird der Gesetzgeber, als er die
Einstellungsgriinde regelte, nicht an Feststellungsurteile, mit denen gerade
das Nichtbestehen dieses prozessualen Rechtsverhéltnisses festgestellt wird,
gedacht haben.*? Schon das spricht dafiir, dass die Regelungsliicke eine
planwidrige ist. Auch steht die analoge Anwendung von

§§ 775 Nr. 1, 776 ZPO nicht in Widerspruch zu anderen Vorschriften oder
iibergreifenden rechtlichen Prinzipien der ZPO. Vielmehr scheint der Ge-
setzgeber die Mdoglichkeit der Nichtigkeit eines Vollstreckungstitels bei der
Regelung der Vorschriften tiber die Zwangsvollstreckung generell nicht be-
dacht zu haben. So hat der Gesetzgeber auch bei der Vollstreckungsgegen-
klage gem. § 767 ZPO Einwendungen, die den Titel selbst betreffen, nicht
mitgeregelt. Wendet sich der Schuldner gegen den Titel selbst, ist nach ver-
breiteter Ansicht § 767 ZPO analog anzuwenden.* Demnach ist davon aus-

zugehen, dass der Gesetzgeber die Regelung hier unbewusst unterlief3.

Die ebenfalls erforderliche vergleichbare Interessenlage lédsst sich nicht mit
dem Argument ablehnen, dass Feststellungsurteile nicht, wie

§ 775 Nr. 1 ZPO fordert, vollstreckbar sind. Gleiches gilt auch fiir Gestal-
tungsurteile, z.B. flir Urteile liber die Vollstreckungsabwehrklage gem.

§ 767 ZPO. Dennoch sind auch diese von § 775 Nr. 1 ZPO erfasst.5* Fiir
eine vergleichbare Interessenlage spricht vielmehr die dhnliche Wirkung, die
das die fehlende Urteilsbindung feststellende Urteil im Vergleich zu einer
vollstreckbaren Entscheidung, aus der sich ergibt, dass das zu vollstre-
ckende Urteil im Rechtsmittelverfahren aufgehoben wurde, hat. Wahrend
die Authebung im Rechtsmittelverfahren das Erwachsen in materielle
Rechtskraft verhindert, ist solches fiir Urteile, die schon von Anfang wir-
kungslos sind, entbehrlich. Aus beiden Entscheidungen — der blof feststel-
lenden und der authebenden — ergibt sich jedoch, dass das fehlerhafte bzw.

542 Im Ergebnis auch Meier, ZZP 133 (2020), S. 51, 64.
53 BGH NJW 2005, 1576, 1577; 2015, 1181 Rn. 6 f.

544 Derartige Urteile missen fir vorlaufig vollstreckbar erklért werden, um eine Einstellung
der Zwangsvollstreckung zu ermdéglichen, BeckOK-ZPO/Vorwerk/Wolf, § 775 Rn. 11;
siehe auch Meier, ZZP 133 (2020), S. 51, 64.
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wirkungslose Urteil keine Bindung entfalten kann und deshalb auch nicht
vollstreckt werden darf. Fiir eine vergleichbare Interessenlage spricht zu-
dem, dass auch ein nichtiges Urteil im Berufungs- oder Revisionsverfahren
»aufgehoben* werden kann.5 Derartige Berufungs- oder Revisionsurteile
wiirden sogar unmittelbar von §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO erfasst, hitten aber
ebenfalls nur feststellenden bzw. klarstellenden Charakter, schlieBBlich wire
eine ,,echte” Authebung mangels Wirksamkeit schon nicht méglich. Dann
erscheint es aber nicht gerechtfertigt, trotz der vergleichbaren Wirkungs-
weise derartige Rechtsmittelurteile, nicht aber die benannten Feststellungs-
urteile in den Anwendungsbereich der §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO aufzunehmen.
Auch eine vergleichbare Interessenlage bei Feststellung fehlender Urteils-

bindung ist demnach zu bejahen.

Die Voraussetzungen der Analogie sind nach der hier vertretenen Ansicht
demnach gegeben, so dass die §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO auch bei Feststellung
fehlender Bindung entsprechend Anwendung finden miissen.>¢ Ebenfalls
miissen die Vorschriften {iber die einstweilige Einstellung der Zwangsvoll-
streckung nach §§ 719 Abs. 1 S. 1, 707 ZPO analog anwendbar sein. Be-
steht also vor einem klarstellenden Urteil noch Unsicherheit iiber die Wirk-
samkeit, so mag im Einzelfall eine Anordnung nach §§ 719 Abs. 1 S. 1, 707
ZPO zur Sicherung des Schuldners und zur Abwendung drohender Nach-

teile notwendig sein.

(2) Feststellung fehlenden Vollstreckungsverhaltnisses

Auch fiir die Feststellung des Nichtbestehens eines Vollstreckungsverhalt-
nisses stellt sich die Frage, ob die 88 775 Nr. 1, 776 ZPO analog Anwen-
dung finden kénnen. Nach §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO ist die Zwangsvollstre-

545 Siehe hierzu schon oben S. 30 mit Fn. 137.

546 5o auch Foerste, ZZP 107 (1994), S. 370, 373, zur Feststellung fehlender Bindung bei
wirkungsgeminderten, nicht in Rechtskraft erwachsenden, Urteilen.
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ckung auch dann einzustellen bzw. sind getroffene Vollstreckungsmafnah-
men auch dann aufzuheben, wenn eine Entscheidung vorgelegt wird, aus der
sich ergibt, dass die Zwangsvollstreckung fiir unzuldssig erklart wurde. Sol-
che Entscheidungen, z.B. gem. § 767 ZPO oder § 766 ZPO, nehmen dem
Leistungsurteil nachtrdglich die Vollstreckbarkeit, bewirken also, dass der
Titel dem Glaubiger keine Vollstreckungsbefugnis mehr verleiht. Auch aus
der Feststellung des Nichtbestehens des Vollstreckungsverhéltnisses ergibt
sich, dass dem Glaubiger die Befugnis zur Vollstreckung fehlt. Die in

8 775 Nr. 1 ZPO genannten Entscheidungen und das Feststellungsurteil un-
terscheiden sich nur dahingehend, dass das Urteil i.S.v. 8 256 ZPO das Feh-
len der Vollstreckbarkeit wegen Wirkungslosigkeit des Leistungsurteils nur
noch feststellen kann. Dennoch ist die Interessenlage im Ergebnis vergleich-
bar. Auch die Planwidrigkeit der Regelungslucke ist gegeben. Insoweit kann
auf die Ausfuhrungen zur Feststellung der fehlenden Bindung verwiesen
werden. Gleiches gilt fur die Ausfihrungen zur Analogie zu

88 719 Abs. 1 S. 1, 707 ZPO.

SchlieBlich steht der analogen Anwendung von §§ 775, 776 ZPO im Falle
der Feststellung fehlender Urteilsbindung oder mangelnder Vollstreckbarkeit
auch nicht entgegen, dass die Einstellungs- und Aufhebungsgriinde im Hin-
blick auf die strenge Formalisierung des Vollstreckungsverfahrens nicht be-
liebig ausgeweitet werden diirfen. Denn um dies zu verhindern, bedarf es
keines kategorischen Ausschlusses einer Analogie zu §§ 775, 776 ZPO. Die-
ser fiihrt allenfalls dazu, dass sich diejenigen, die eine entsprechende An-
wendung generell ablehnen, in Widerspriiche verstricken miissen, wenn sie
beispielsweise eine die Nichtigkeit des Urteils feststellende Entscheidung
unter § 775 Nr. 1 ZPO fassen wollen, obwohl diese offensichtlich vom
Wortlaut der Norm nicht erfasst ist.>*” Dem Zweck der §§ 775, 776 ZPO
wird man bereits dann gerecht, wenn man die Voraussetzungen der Analogie
ernst nimmt und insbesondere das Vorliegen einer vergleichbaren Interes-

senlage kritisch, gerade mit Blick auf den eingrenzenden Charakter der Nor-

547 Siehe hierzu schon oben S. 135.
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men priift. Wenn dann, wie hier, eine so groBe inhaltliche Ahnlichkeit zwi-
schen einem die Nichtigkeit feststellenden und einem authebenden oder die
Zwangsvollstreckung fiir unzuléssig erkldrenden Urteil besteht, sollte Ana-

logie zu § 775 Nr. 1 ZPO nicht grundséatzlich ausgeschlossen werden.

Damit sind sowohl die Feststellung fehlender Bindung als auch die Feststel-
lung des fehlenden Vollstreckungsverhaltnisses geeignet, die Gefahr in
Form der Vollstreckung auszurdumen. Die sogenannten positiven VVoraus-
setzungen des Feststellungsinteresses, also das Vorliegen einer gegenwaérti-
gen Gefahr der Unsicherheit, das Interesse gerade gegenuber dem Beklagten
und die Eignung der Klage bzw. des Urteils zur Beseitigung der Gefahr,

sind erfillt.

Ein Feststellungsinteresse kdnnte jedoch noch an der Subsidiaritét der Fest-

stellungsklage scheitern.

ff) Subsidiaritat der Feststellungsklage

Haufig ist eine Feststellungsklage auch unzuléssig, wenn dem Klager
ebenso die Erhebung einer Leistungsklage moglich ist. In der Regel gewéhrt
die Leistungsklage besseren bzw. effektiveren Rechtsschutz, so dass das
Feststellungsinteresse des Kldgers fehlt.>® In dem hier untersuchten Fall der
Feststellung des Nichtbestehens eines prozessualen Rechtsverhiltnisses ist
aber nicht nur die Leistungsklage als alternative Rechtsschutzmoglichkeit in
Betracht zu ziehen. Vor allem vollstreckungsrechtliche Rechtsbehelfe, aber
auch die Rechtsmittel konkurrieren mit der Feststellungsklage nach

§ 256 ZPO.

548 Zoller/Greger § 256 Rn. 7a.
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(1) Verhiltnis zu Rechtsmitteln

Auch ein wirkungsloses Urteil kann nach allgemeiner Ansicht mit dem
Rechtsmittel angefochten werden, das gegen ein wirksames Urteil gleichen
Inhalts zuldssig wére. Das Rechtsmittelgericht hat dann das Urteil, um die
scheinbaren Urteilswirkungen zu beseitigen, klarstellend aufzuheben und
die Sache zum Zwecke des Erlasses eines wirksamen Urteils zuriickzuver-
weisen.>® Vor diesem Hintergrund konnte die Feststellungsklage unzuldssig
sein, wenn dem Kldger mit Berufung bzw. Revision ein einfacherer oder
schnellerer Weg zur Verfiigung steht, um sein Rechtsschutzziel zu erreichen.
Dariiber hinaus miissten die Rechtsmittel aber auch mindestens der Feststel-
lungsklage gleichwertigen Rechtsschutz bieten. Verhelfen die Rechtsmittel
dagegen zwar grundsétzlich schneller oder einfacher zu Rechtsschutz — sind
also insgesamt prozessokonomischer —, bleiben sie jedoch hinsichtlich
Rechtsschutzumfang und -qualitit hinter der Feststellungsklage zuriick,
kann den Rechtsmitteln nicht der Vorrang vor der Klage 1.S.v. § 256 ZPO

zukommen.>°

Auf schnellerem oder einfacherem Weg, d.h. in prozessékonomischerer
Weise, bieten andere Rechtsbehelfe Rechtsschutz, wenn durch diese weitere
Verfahren vermieden werden kdnnen. Deshalb kommt der Leistungsklage
regelmaRig der VVorrang gegeniiber der Feststellungsklage zu, weil das
durch sie erlangte Urteil, anders als das Feststellungsurteil, vollstreckbar ist.
Lasst der Klager das Bestehen eines Anspruchs dagegen nur feststellen,
muss damit gerechnet werden, dass ein weiteres Verfahren zur Erlangung
eines vollstreckbaren Titels notwendig wird. Im Gegensatz dazu sind so-
wohl die Rechtsmittelurteile als auch das Feststellungsurteil geeignet, das
Rechtsschutzziel abschliel’end zu erreichen. Sowohl das Berufungs- oder

Revisionsurteil als auch das Feststellungsurteil fiihren namlich tber § 775

%49 BGH NJW-RR 2006, 565 Rn. 12; NZM 2021, 303 Rn. 13; OLG Celle, Urteil vom
11.11.2020 — 14 U 119/19; BeckOK ZPO/ Elzer § 300 Rn. 67.

550 Zu den Voraussetzungen der Subsidiaritat siehe schon S. 110 f.
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Nr. 1 ZPO (analog) zur Einstellung der Zwangsvollstreckung. Das Rechts-
mittelverfahren hat demnach gegentber der Klage nach § 256 ZPO nicht
den Vorteil, dass es schnelleren Rechtsschutz gewahrt bzw. prozesswirt-
schaftlicher ist. Das Feststellungsinteresse ware im Hinblick auf die Pro-
zesswirtschaftlichkeit allenfalls dann abzulehnen, wenn ohnehin schon ein
Berufungs- bzw. Revisionsverfahren anhéngig ist, in dem der Kl&ger die

Nichtigkeit des Urteils geltend gemacht hat oder noch geltend machen kann.

Dariiber hinaus ist auch fraglich, ob die Rechtsmittel im Verhiltnis zur Fest-
stellungsklage tiberhaupt gleichwertigen Rechtsschutz bieten konnen. Ein
mafgeblicher Unterschied zwischen den beiden Rechtsbehelfsarten, der
auch auf die jeweilige Qualitdt des Rechtschutzes Einfluss hat, liegt darin,

welches Gericht bzw. welche Instanz entscheidungsbefugt ist.

Fiir die Klage nach § 256 ZPO, mit der die Feststellung des Nichtbestehens
der Urteilsbindung oder des Vollstreckungsverhéltnisses begehrt wird, sollte
in entsprechender Anwendung des § 584 ZPO das die (vermeintlich) nich-
tige Entscheidung erlassende Gericht zusténdig sein.*! Das wird hiufig das
Gericht erster Instanz sein. Grundsétzlich ist aber auch denkbar, dass das
Gericht der zweiten oder dritten Instanz urteilt, wenn ein Berufung- oder
Revisionsurteil droht wirkungslos zu sein. Im Falle der Einlegung eines

Rechtsmittels entscheidet dagegen die ndchsthohere Instanz.

Steht die Wirksamkeit eines erstinstanzlichen Urteils in Frage, bietet das
Rechtsmittelverfahrens die groBBere Chance, dass an der Entscheidung iiber
die Nichtigkeit mehrere Richter beteiligt sind. Am Amtsgericht entscheidet
der Einzelrichter (§ 22 Abs. 1 GVGQG). Bei Zustidndigkeit des Landgerichts
wird es in der Regel ebenfalls durch ein Mitglied der Kammer als Einzel-
richter entscheiden (vgl. §§ 348, 348a ZPO). Zwar kann die Entscheidung

auch im Berufungsverfahren auf den Einzelrichter tibertragen werden,

551 Sjehe dazu oben, S. 96 ff.
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§§ 523 Abs. 1 S. 1, 526 ZPO, jedoch sind hieran, im Vergleich zum erstin-
stanzlichen Verfahren, strengere Voraussetzungen gekniipft.5 Im Ubrigen
entscheidet im Rechtsmittelverfahren eine Kammer bzw. ein Senat, beste-
hend aus drei (§ 75 GVG bzw. § 122 GVG) oder sogar fiinf (§ 139 GVQG)
Berufsrichtern. Weil an der Entscheidung iiber Berufung bzw. Revision da-
mit hdufiger mehrere Personen beteiligt sind, ist das Risiko fehlerhafter Ur-
teile dort zumindest in der Theorie kleiner. Dass gleich drei oder gar fiinf
Richter die Rechtslage falsch bewerten, rechtliche oder tatsdchliche Ge-
sichtspunkte verkennen oder auch nur etwas tibersehen, ist grundsétzlich

weniger wahrscheinlich als Irrtiimer des Einzelrichters.

Das Rechtsmittelverfahren kann jedoch auch zu einem Nachteil fithren. Bei
Nichtigkeit eines erstinstanzlichen Urteils kann dieses mit Hilfe der Feststel-
lungsklage grundsétzlich in drei Instanzen tiberpriift werden.*® Liele man
stattdessen gegen das vermeintlich wirkungslose erstinstanzliche Urteil nur
Rechtsmittel zu, wiirde man den Parteien dagegen eine zusétzliche Instanz
abschneiden. Denn gegen das Berufungsurteil, das iiber die klarstellende
Aufthebung des Urteils wegen Nichtigkeit entschieden hat, ist nur noch Re-
vision moglich. Die Rechtsschutzqualitét bzw. -intensitét eines Rechtsbe-
helfs muss sich auch danach bemessen, wie haufig die erlangte Entschei-
dung ihrerseits noch durch andere Gerichte tiberpriift und ggf. aufgehoben

oder abgedndert werden kann.

Abgesehen davon konnte die Feststellungsklage auch allenfalls dann als
subsidiar hinter ein Rechtsmittel zuriicktreten, wenn das Rechtsmittel auch
im konkreten Fall (noch) zuldssig ist. Die Subsidiaritdt der Feststellungs-
klage gegeniiber anderen Rechtsbehelfen lasst sich ndmlich nicht abstrakt-
generell beurteilen. So besteht z.B. auch keine allgemeine Subsidiaritét der
Feststellungs- gegeniiber der Leistungsklage. Die Leistungsklage geht der

Feststellungsklage nur vor, wenn sie dem Kldger im Einzelfall zumutbar und

552 Zéller/HeRler, § 526 Rn. 1.
553 Siehe zur Analogie zu § 591 ZPO oben, S. 100.
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vor allem maéglich ist.% Nur weil grundsitzlich Rechtsmittel moglich sind,
kann das Interesse an der Feststellung der Urteilsnichtigkeit demnach aus

diesem Grund nicht generell abgelehnt werden.

Ist erst das letztinstanzliche Urteil nichtig, so bleibt kein hoherrangiges Ge-
richt, das das nichtige Urteil (klarstellend) auftheben konnte. In diesem kon-
kreten Fall kann der Kldger Rechtsschutz {iber Rechtsmittel schon gar nicht
erlangen, wohl jedoch mit Hilfe der Feststellungsklage, so dass hier ein
Feststellungsinteresse aufgrund einer Subsidiaritit gegeniiber einem Rechts-
mittel nicht verneint werden konnte. Vergleichbares gilt, wenn im fiir die
Entscheidung iiber die Zuldssigkeit der Feststellungsklage maB3geblichen
Zeitpunkt, also in der Regel am Schluss der miindlichen Verhandlung, die
jeweilige Rechtsmittelfrist bereits abgelaufen ist. Auch dann kann der KI&-
ger iiber Berufung oder Revision keinen Rechtsschutz mehr erlangen, so
dass ein Feststellungsinteresse fiir diesen Fall, selbst wenn die Rechtsmittel
grundsétzlich eine effektivere Rechtsschutzmdglichkeit darstellen wiirden,
nicht abgelehnt werden darf. Insbesondere kann dem Kléger das Feststel-
lungsinteresse nicht abgesprochen werden, weil er gegen das nichtige Ur-
teile rechtzeitig hitte ein Rechtsmittel einlegen konnen. Damit wiirde man
die Grenzen des mit der Subsidiaritit der Feststellungsklage verfolgten
Zwecks iiberschreiten. Die Subsidiaritit dient nicht, wie etwa die Rechtsmit-
telfristen, dazu, Rechtssicherheit zu schaffen. Vielmehr soll sie die Gerichte
zwar entlasten bzw. deren unnotige Belastung vermeiden, jedoch nicht auf
Kosten des Rechtsschutzes des Kldgers. Nur wenn dem Kléger alternative,
gleichwertige Rechtsschutzmoéglichkeiten auch im Einzelfall zur Verfligung
stehen, kann sein Feststellungsinteresse wegen Vorrangs anderer Rechtsbe-

helfe verneint werden.

Daraus folgt, dass eine Subsidiaritét der Feststellungsklage gegeniiber den
Rechtsmitteln ohnehin nur in einem eng begrenzten Zeitraum bestehen
kann, namlich bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist. Mit Blick auf die durch-

schnittliche Dauer von Gerichtsverfahren erscheint es realitdtsfern, dass die

554 Vgl. Nachweise in Fn. 468.
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Rechtsmittelfrist im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung tiber die
Feststellungsklage noch nicht abgelaufen ist. Das Gericht wird sich mit der
Frage, ob die Zuldssigkeit der Feststellungsklage wegen des Vorrangs von
Berufung bzw. Revision abzulehnen ist, demnach in der Regel nicht be-
schéftigen miissen. Selbst fiir den Fall, dass die Rechtsmittelfrist im maB-
geblichen Zeitpunkt noch nicht abgelaufen ist, erscheint eine Abweisung der
Feststellungsklage wegen Subsidiaritdt gegeniiber den Rechtsmitteln zumin-
dest aus prozessokonomischen Griinden dann wenig sinnvoll. Eine solche
Klageabweisung konnte ndmlich nicht verhindern, dass der Klager nach Ab-
lauf der Rechtsmittelfrist erneut auf Feststellung klagt. Die Rechtskraft der
ersten klageabweisenden Entscheidung stiinde dem nicht entgegen, denn die
Sach- und Rechtslage hitte sich mit Fristablauf soweit gedndert, dass in die-
sem Zeitpunkt keine bessere Rechtsschutzmoglichkeit mehr bestiinde. Ge-

rade dann wiren die Gerichte nur unnétig belastet.

Bei ,,Konkurrenz* von Feststellungsklage und Rechtsmitteln sollte dem Kla-
ger demnach die Wahl gelassen werden, ob er ein Rechtsmittel einlegt oder
Feststellungsklage erhebt.>® In jedem Fall muss die Feststellungsklage aber
nicht als subsididr hinter den Rechtsmitteln zuriicktreten. Weder bieten die
Rechtsmittel einfacher oder schneller Rechtsschutz, noch ist der durch sie
gebotenen Rechtsschutz dem der Feststellungsklage gleichwertig. Letztend-
lich erscheint eine Abweisung der Feststellungsklage auch aus praktischen

Griinden wenig sinnvoll.

(2) Verhiltnis zur anspruchsnegierenden Feststellungsklage

G. Liike raumte der negativen Feststellungsklage, die das Nichtbestehen des

materiell-rechtlichen Anspruchs zum Gegenstand hat, den Vorrang vor der

555 Wohl a.A.: Wieczorek/Schiitze/Rensen, Vor § 300 Rn. 24 (Feststellungsklage erst nach
Eintritt der formellen Rechtskraft zuléssig).
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Klage zur Feststellung des Nichtbestehens eines prozessualen Rechtsver-
hiltnisses ein.>® Dabei schien er aber die eigentliche Gefahr, die es zu besei-
tigen gilt, zu verkennen. Der Schuldner will die Vollstreckung nicht deshalb
verhindern, weil das Urteil unrichtig, sondern weil es aus seiner Sicht nich-
tig ist und damit keine geeignete Vollstreckungsgrundlage bildet. Nur weil
der Schuldner von der Wirkungslosigkeit des Urteils ausgeht, muss er nicht
zwingend von der inhaltlichen Unrichtigkeit iiberzeugt sein. Dringte man
ihn zu einem Antrag auf Feststellung des Nichtbestehens des materiell-
rechtlichen Rechtsverhiltnisses, wiirde man dem Schuldner einen Prozess
aufzwingen, den er zu verlieren befiirchtet oder bei dem er sich zumindest
geringere Chancen einrdumen mag, ihn fiir sich zu entscheiden. Eine Voll-
streckung, die auf Grundlage eines nichtigen Titels erfolgt, muss der
Schuldner nicht dulden. Sie stellt einen Eingriff dar, gegen den der Schuld-
ner Rechtsschutz verdient — unabhéngig von der inhaltlichen Richtigkeit des
Urteils. Diesen kann der Schuldner nur mit der Klage, die sich gegen den Ti-
tel selbst wendet, erlangen. Die sich auf den materiell-rechtlichen Anspruch
beziehende negative Feststellungsklage ist damit nicht geeignet, die Klage
nach § 256 ZPO zur Feststellung des Nichtbestehens des prozessualen

Rechtsverhéltnisses zu verdriangen.

(3) Verhiltnis zur Titelgegenklage analog § 767 ZPO

Zur Abwehr der Vollstreckung aus einem nichtigen Urteil ist auch eine
Klage analog®” § 767 ZPO in Betracht zu ziehen. Sie wird auch als Titelge-

genklage®® oder prozessuale Gestaltungsklage sui generis®® bezeichnet.

55 | {lke ZZP 108 (1995), S. 427, 441.

57 Analogie ist deshalb erforderlich, da die Nichtigkeit des Urteils keine materiell — recht-
liche Einwendung gegen den Titel darstellt.

558 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 40 Rn. 31.
559 Brox/Walker, § 44 Rn. 3; Kaiser, NJW 2010, 2933.
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Nach verbreiteter Ansicht ist die Klage analog § 767 ZPO bei wirkungsge-
minderten Urteilen zur Beseitigung der Vollstreckbarkeit statthaft.> Grof3e
Teile der Lehre und Rechtsprechung bejahen dies auch fiir nichtige Titel, !
beziehen sich dabei aber vor allem auf nichtige vollstreckbare Urkunden
1.S.v. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO.%2 Die Nichtigkeit eines Urteils kann jedoch
nicht mit der Wirkungslosigkeit einer vollstreckbaren Urkunde gleichgesetzt
werden. Die Nichtigkeit hat bei beiden Titeln unterschiedliche Wirkungen.
Die vollstreckbare Urkunde kann von vorneherein nicht in Rechtskraft er-
wachsen,® so dass Folge ihrer Wirkungslosigkeit auch nicht der Wegfall
von Rechtskraft sein kann. Demzufolge kann auch kein Interesse an der
Feststellung fehlender Bindung bei einer nichtigen vollstreckbaren Urkunde
bestehen. Zur Nichtigkeit einer vollstreckbaren Urkunde fiihren zudem an-
dere Griinde als zur Wirkungslosigkeit eines Urteils. So bewirkt schon die
fehlende Beurkundung der Unterwerfungserklarung, dass die vollstreckbare
Ausfertigung nach §§ 125 S. 1,311 b Abs. 1 S. 1 BGB nichtig ist.* Auch
materiell — rechtliche Griinde konnen zur Unwirksamkeit des Titels im
Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO fiihren, beispielsweise wenn in Bautrédger-
vertrdgen die Unterwerfungserklarung gegen §§ 3, 12 MaBV verstof3t.5®

Unabhéngig von der Vergleichbarkeit von nichtigen Urteilen und sonstigen
nichtigen Titeln miissen zur Statthaftigkeit einer Titelgegenklage analog

§ 767 ZPO bei Urteilsnichtigkeit aber ohnehin in jedem Fall die Vorausset-
zungen einer Analogie vorliegen. Es bedarf also einer planwidrigen Rege-
lungsliicke und einer vergleichbaren Interessenlage. Ob diese Voraussetzun-
gen trotz der Klagemoglichkeit nach § 256 ZPO gegeben sind, erscheint
fraglich.

560 Sjehe Nachweise in Fn. 65.
%1 Sijehe Nachweise in Fn. 509.

%62 vgl. BGH NJW-RR 2004, 1718 f.; NJW - RR 2010, 2041 Rn. 15; Rieble/Rumler, MDR
1989, S. 499, 500.

%63 \Vgl. Hk-ZPO/Saenger, § 322 Rn. 6.
564 BGH NJW-RR 1987, 1149 (noch zur Nichtigkeit nach 88 313 S. 1, 125 BGB a.F.).

55 OLG Diisseldorf BeckRS 2001, 30200025; OLG Zweibriicken NJW-RR 2000, 548;
Musielak/Voit/Lackmann, § 794 Rn. 35.
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Bei wirkungsgeminderten Urteilen, insbesondere bei solchen Urteilen, die
wegen ihrer Unbestimmtheit nicht in materielle Rechtskraft erwachsen kon-
nen, wird die Notwendigkeit einer analogen Anwendung von § 767 ZPO un-
ter anderem mit dem Fehlen anderer Rechtsschutzmoglichkeiten begriindet:
Zum einen konne die Nichtigkeit des Titels nicht festgestellt werden, da das
Urteil weiterhin vollstreckungsféhig, also nicht vollig wirkungslos sei. Zum
anderen helfe auch die Erinnerung nach § 732 ZPO wegen des Fortbestands
der Vollstreckbarkeit nicht.*¢ Offenbar wird bei dieser Begriindung iiberse-
hen, dass die Nichtigkeit ohnehin nicht selbst Rechtsverhéltnis ist. Auch bei
wirkungsgeminderten, nicht in Rechtskraft erwachsenden Urteilen, entsteht
jedenfalls das Rechtsverhéltnis in Form der Bindung an das Urteil durch
materielle Rechtskraft nicht. Das Nichtbestehen zumindest dieses prozessu-
alen Rechtsverhiltnisses kann also auch hier festgestellt und dadurch die
Vollstreckung aus dem nichtigen Urteil unterbunden werden.%’ Selbst dann,
wenn die Klauselerinnerung gem. § 732 ZPO nicht hilft,*® scheint eine Re-
gelungsliicke schon bei wirkungsgeminderten Urteilen zu fehlen. Gleiches
wiirde dann entsprechend auch bei wirkungslosen Urteilen gelten, bei denen
dariiber hinaus auch das Nichtbestehen des Vollstreckungsverhéltnisses fest-
gestellt werden kann. Letzteres trife auch auf sonstige wirkungslose Titel,
die schon gar nicht fahig sind, in materielle Rechtskraft zu erwachsen, wie

z.B. die vollstreckbare Urkunde 1.S.v. § 795 Abs. 1 Nr. 5 ZPO, zu.

Bei wirkungsgeminderten Urteilen passt aber zumindest die Wirkungsweise
des Urteils, das der Titelgegenklage analog § 767 ZPO stattgibt, zu dem an-
gestrebten Rechtsschutzziel. Die prozessuale Gestaltungsklage nach

§ 767 ZPO nimmt einem Titel die Vollstreckbarkeit.*® Diese Funktion kann
es beim wirkungsgeminderten, weiterhin vollstreckbaren Urteil auch erfiil-
len. Ist das Urteil dagegen wirkungslos, also von sich heraus nicht voll-

streckbar, ist das nicht moglich. Hier konnte lediglich festgestellt werden,

566 BGH NJW 1994, 460, 461 f.; Barnert, MDR 2004, S. 605, 606.
%67 Foerste, ZZP 107 (1994), S. 370, 373.
568 Kritisch: Foerste, ZZP 107 (1994), S. 370, 371 f.
569 Brox/Walker, § 44 Rn. 2.
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dass das Urteil nicht der Vollstreckung féhig ist. Die Gestaltung der Rechts-

lage muss dagegen ausscheiden.5

Gegen die Zuléssigkeit der Feststellungsklage in Féllen der Urteilsnichtig-
keit wird teilweise eingewendet, man mache aus § 256 ZPO eine Art der
Vollstreckungsabwehrklage, bei der die Zustandigkeitsregel der

88 767 Abs. 1, 802 ZPO jedoch keine Anwendung finde.** Dieser Kritik
muss entgegengehalten werden, dass bei Feststellung der Urteilsnichtigkeit
die Feststellungsklage gem. § 256 ZPO ihre grundlegende Wirkung behilt.
Auch wenn nach vorzugswiirdiger Ansicht das Feststellungsurteil in diesen
Féllen durch Analogie zu § 775 Nr. 1 ZPO zur Einstellung der Zwangsvoll-
streckung fithren muss, kommt dem Feststellungsurteil keine Gestaltungs-
wirkung zu. Demgegeniiber verdndert sich die unmittelbare Wirkung der
Klage i.S.v. § 767 ZPO, wenn sich die Titelgegenklage analog § 767 ZPO
gegen ein nichtiges Urteil richtet. Analogie zu § 767 ZPO ist ndmlich nicht
nur deshalb erforderlich, weil sich die Einwendungen gegen den Titel selbst
und nicht gegen den Anspruch richten, sondern auch, weil sich die Klage-
wirkung wandelt. Weil wegen Nichtigkeit des Urteils Gestaltung durch Auf-
hebung der Vollstreckbarkeit nicht mehr mdglich ist, muss aus einer pro-
zessualen Gestaltungsklage zwangslaufig eine Form der Feststellungsklage
werden, obwohl mit § 256 ZPO eine gesetzlich geregelte und anwendbare
Vorschrift zur Verfligung steht.>2 Bereits das spricht gegen die fiir Analogie

erforderliche Regelungsliicke.

Das die Urteilsnichtigkeit feststellende Urteil 1i.S.v. § 256 ZPO erlaubt die
Einstellung der Vollstreckung und Authebung von Vollstreckungsmafinah-
men allerdings nur bei entsprechender Anwendung der

§§ 775 Nr. 1, 776 ZPO. Sollte das auf die Titelgegenklage analog

§ 767 ZPO ergehende Urteil dagegen zur unmittelbaren Anwendung der

570 Meier, ZZP 133 (2020), S. 51, 61 f.
571 Barnert, MDR 2004, S. 605, 607; Windel, ZZP 102 (1989), S. 175, 227.
572 Meier, ZZP 133 (2020), S. 51, 61 f.
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§§ 775 Nr. 1, 776 ZPO fiihren,*” konnte sich daraus die fiir Analogie zu

§ 767 ZPO erforderliche Regelungsliicke ergeben. Diese unmittelbare An-
wendbarkeit der §§ 775, 776 ZPO hitte die Titelgegenklage der Feststel-
lungsklage voraus und man kénnte vorbringen, dass zur Ablehnung einer
planwidrigen Regelungsliicke nicht auf eine Vorschrift (§ 256 ZPO) verwie-
sen werden darf, bei deren Anwendung das Rechtsschutzziel (Einstellung
der Zwangsvollstreckung) ebenfalls nur mit Hilfe von Analogie — und zwar
Analogie zu §§ 775, 776 ZPO — erreicht werden kann. Auch diese Argumen-
tation l4duft aber deshalb ins Leere, weil im Falle der Titelgegenklage analog
§ 767 ZPO die Einstellung der Vollstreckung und Aufhebung von Vollstre-
ckungsmafinahmen aufgrund eines auf diese Klage ergehenden Urteils, je-
denfalls wenn sich diese Klage gegen ein nichtiges und nicht nur wirkungs-
gemindertes Urteil richtet, ebenfalls nur bei entsprechender Anwendung der
§§ 775 Nr. 1, 776 ZPO erfolgen kann. Wenn die Entscheidung, die einer sich
gegen ein nichtiges Urteil wendenden Titelgegenklage analog § 767 ZPO
stattgibt, nicht gestalten, sondern nur feststellen kann — was sich eigentlich
auch in der Entscheidungsformel widerspiegeln miisste — ist keine der in

§ 775 Nr. 1 ZPO genannten Tatbestandsalternativen einschldgig und eine
analoge Anwendung von § 775 Nr. 1 ZPO unumgénglich.5* Wenn also so-
wohl das Urteil analog § 767 ZPO als auch das Feststellungsurteil zur Ein-
stellung der Zwangsvollstreckung bzw. Authebung von Vollstreckungsmal-
nahmen Analogie zu §§ 775 Nr.1 ZPO voraussetzen, fallt auch die unmittel-
bare Anwendbarkeit der §§ 775, 776 ZPO als Argument fiir eine planwidrige
Regelungsliicke weg. Weil mit § 256 ZPO eine gesetzliche Regelung exis-
tiert, die die Feststellung der Urteilsnichtigkeit bzw. des Nichtbestehens der
zugrundeliegenden prozessualen Rechtsverhéltnisse erlaubt, bedarf es des

Riickgriffs auf § 767 ZPO analog deshalb nicht.

Uberdies mussten fiir die analoge Anwendung von § 767 ZPO nicht nur eine

planwidrige Regelungsliicke vorhanden, sondern auch die Interessenlage im

57 Fir eine direkte Anwendung des § 775 Nr. 1 ZPO in diesen Fallen: BeckOK-
ZPO/PreuB, § 767 Rn. 10; Prutting/Gehrlein/Scheuch, § 775 Rn. 6.

574 S0 auch Meier, ZZP 133 (2020), S. 51, 64.
149



ungeregelten Fall mit der im geregelten Fall vergleichbar sein. Dagegen
spricht hier der schon angesprochene Umstand, dass sich die Wirkung, die
der Titelgegenklage zukommt, grundlegend von der der Vollstreckungsab-
wehrklage unterscheidet. Die Titelgegenklage kann, wenn das Urteil bereits
nichtig ist, keine Gestaltungswirkung entfalten. Ziel der Klage ist demnach
nicht die Beseitigung der Vollstreckbarkeit, sondern allenfalls Beseitigung
eines Rechtsscheins durch Feststellung. Diese Rechtswirkungen kénnen je-
doch nicht einfach gleichgesetzt werden. Nicht umsonst wird zwischen
Leistungs-, Feststellungs- und Gestaltungsklagen unterschieden. Auch des-
halb fehlt es nach der hier vertreten Ansicht bereits an den fir die entspre-
chende Anwendung des 8 767 ZPO erforderlichen VVoraussetzungen der
Analogie, wenn sich der Klager mit § 767 ZPO analog gegen die Vollstre-
ckung aus einem nichtigen Urteil wenden will. Lehnt man die analoge An-
wendung des § 767 ZPO in diesen Fallen ab, scheidet auch ein Konkurrenz-
verhéltnis mit der Feststellungsklage gem. § 256 ZPO notwendigerweise

aus.

Haélt man die Titelgegenklage analog § 767 ZPO jedoch grundsitzlich fiir
statthaft zur Abwehr der Vollstreckung aus einem nichtigen Urteil, bleibt die
Feststellungsklage gem. § 256 ZPO aber jedenfalls daneben mdoglich. Effek-
tiveren Rechtsschutz als diese bietet die Titelgegenklage analog § 767 ZPO

nicht.

Auch bei der Bewertung der Rechtsschutzqualitét von Titelgegenklage und
Feststellungsklage sollte beriicksichtigt werden, welches Gericht {iber die je-
weiligen Rechtsbehelfe entscheidet. Uber die Titelgegenklage urteilt das
Prozessgericht des ersten Rechtszugs, §§ 767 Abs. 1, 802 ZPO. Uber die
Feststellungsklage sollte in analoger Anwendung des § 584 ZPO das das

nichtige Urteil erlassende Gericht entscheiden.®”

Mit der Vollstreckungsgegenklage will der Schuldner Einwendungen, die

575 Siehe dazu oben, S. 96 ff.
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den im vorangegangenen Verfahren zuerkannten Anspruch betreffen, gel-
tend machen. Der Zustdndigkeitsregelung nach §§ 767 Abs. 1, 802 ZPO
liegt deshalb der Gedanke zu Grunde, dass die Kenntnis des schon mit der
Streitsache vertrauten Gerichts genutzt werden soll.*’® Dieser Grundgedanke
kommt zwar nur dann vollkommen zur Geltung, wenn auch derselbe
Spruchkdrper erneut entscheidet; das muss zwar nicht, kann aber nach dem
Geschiéftsverteilungsplan durchaus so geregelt sein.>” Auch bei der Feststel-
lungklage, mit der das Nichtbestehen der Urteilsbindung oder des Vollstre-
ckungsverhiltnisses festgestellt werden soll, kann das entscheidungsbefugte
Gericht sich die Kenntnis vom vorangegangenen Verfahren zu Nutze ma-
chen, jedenfalls dann, wenn, wie hier befiirwortet, Analogie zu § 584 ZPO

bejaht wird und wieder derselbe Spruchkorper entscheidet.

Vorteile bietet die Titelgegenklage im Einzelfall, ndmlich bei (vermeintli-
cher) Nichtigkeit eines Berufungs- oder Revisionsurteils, wenn gegen die
feststellende Entscheidung, mit der iiber die Nichtigkeit befunden wurde,
nur noch ein oder sogar kein Rechtsmittel mehr moglich ist, gegen ein Urteil
analog § 767 ZPO jedoch noch der gesamte Instanzenzug ausgeschopft wer-

den kann.

Ausschlaggebend dafiir, dass die Titelgegenklage dem Kldger im Verhiltnis
zur Klage nach § 256 ZPO nicht besseren oder effektiveren Rechtsschutz
gewihrt, ist jedoch die geringere Reichweite der Entscheidung tiber die Ti-
telgegenklage. Gibt das Gericht der Titelgegenklage wegen Unwirksamkeit
des Urteils statt, so erlangt der KI&ger hierdurch keine rechtskraftige Ent-
scheidung Uber die Urteilsnichtigkeit bzw. das Bestehen oder Nichtbestehen
der der Urteilsnichtigkeit zu Grunde liegenden prozessualen Rechtsverhalt-
nisse. Denn Urteilsgriinde, hier die Grinde flr die Unzulassigkeit der
Zwangsvollstreckung aus dem nichtigen Titel, nehmen nicht an der Rechts-
kraft teil. Nur das Urteil i.S.v. 8 256 ZPO kann das Nichtbestehen der der

576 BGH NJW 1980, 1393; Wieczorek/Schiitze/Spohnheimer, § 767 Rn. 39.
577 Brox/Walker, § 44 Rn. 40.
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Urteilsnichtigkeit zu Grunde liegenden prozessualen Rechtsverhaltnisse bin-
dend feststellen. Das gilt selbst unter der Annahme, dass mangels Gestal-
tungswirkung das Urteil analog § 767 ZPO nur feststellen kann, dass die
Zwangsvollstreckung aus dem streitgegensténdlichen Titel unzuldssig ist.
Auch dann ergibt sich erst aus den Grunden, was im jeweiligen Fall zur Un-
zul&ssigkeit der Zwangsvollstreckung fiihrte. Weil nur mit Hilfe des Fest-
stellungsurteils die Entscheidung Uber das Nichtbestehen der prozessualen
Rechtsverhéltnisse in Rechtskraft erwéchst, wird mit der stattgebenden Ent-
scheidung nach § 256 ZPO insbesondere unterbunden, dass andere Hoheits-
trager, vor allem Gerichte, das nichtige Urteil in spateren Verfahren falschli-

cherweise fiir bindend erachten. Das kann die Titelgegenklage nicht leisten.

Im Ergebnis muss die Feststellungsklage bei nichtigen Urteilen hinter der

Titelgegenklage analog 8 767 ZPO nicht zurtickstehen. Dies ergibt sich ent-
weder bereits daraus, dass die Voraussetzungen der Analogie zu § 767 ZPO
in diesem konkreten Fall schon nicht vorliegen und damit kein Konkurrenz-
verhaltnis zur Titelgegenklage entsteht, oder jedenfalls aus dem effektiveren

Rechtsschutz der Feststellungsklage.

(4) Verhiltnis zur Erinnerung nach § 732 ZPO

Mit der Klauselerinnerung gem. § 732 ZPO kann der Kldger Einwendungen
gegen die Zuldssigkeit der Vollstreckungsklausel geltend machen, demnach
entweder formelle Fehler des Klauselerteilungsverfahrens oder das Fehlen
einer materiellen Voraussetzung fiir die Erteilung einer Klausel (vgl.

§§ 726 ff. ZPO) riigen.*® Auch das Fehlen eines wirksamen Titels ist eine

Einwendung 1.S.v. § 732 ZPO,*° so dass die Klauselerinnerung unabhéngig

578 Brox/Walker, § 8 Rn. 16 f.

579 Brox/Walker, § 8 Rn. 16; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, § 17 Rn. 26; Wieczo-
rek/Schiitze/Bittmann, § 732 Rn. 27.
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von ihrem umstrittenen Verhiltnis zur Titelgegenklage®® im Falle eines wir-
kungslosen Urteils als Rechtsschutzmoglichkeit zumindest auch zur Verfii-

gung steht.

Doch lassen sich die Griinde, die schon gegen den besseren oder effektive-
ren Rechtsschutz der Titelgegenklage gegentber der Feststellungsklage bei
nichtigen Urteilen sprechen, auch hier anbringen. So spricht die Wirkung ei-
nes der Erinnerung nach 8§ 732 ZPO stattgebenden Beschlusses gegen die
bessere Rechtsschutzqualitat der Klauselerinnerung. Ist die Klauselerinne-
rung begriindet, wird die Zwangsvollstreckung aus der genau bezeichneten
vollstreckbaren Ausfertigung, nicht jedoch aus dem Titel selbst, fiir unzulés-
sig erklart.*** Auch hier erwéchst die Entscheidung Utber die Wirkungslosig-
keit des Urteils nicht in Rechtskraft, sondern ist nur Vorfrage. Damit ist
auch die Klauselerinnerung weniger rechtsschutzintensiv als die Feststel-
lungsklage,%? denn nur mit der Feststellungsklage kann ausgeschlossen wer-
den, dass das nichtige Urteil in spateren Verfahren falschlich fiir wirksam
und damit bindend angesehen wird. Aufgrund des Feststellungsurteils kann
in analoger Anwendung des 8 775 Nr. 1 ZPO zudem jede weitere Vollstre-

ckung aus dem Titel verhindert werden.

Eine Subsidiaritét der Feststellungsklage nach § 256 ZPO gegenuber der
Klauselerinnerung nach § 732 ZPO muss demnach ebenfalls abgelehnt wer-

den.

%80 \/or allem nach friiherer Rechtsprechung sollte nur § 732 ZPO anwendbar sein, siehe
BGH NJW 1957, 23; NJW-RR 1987, 1149 f. Die neuere Rechtsprechung und auch die
Literatur pladieren inzwischen aber tiberwiegend fir die Statthaftigkeit der Titelgegen-
klage: BGH NJW-RR 2004, 1718 f.; NJW - RR 2010, 2041 Rn. 15; Rieble/Rumler,
MDR 1989, S. 499, 500; zumindest bei Doppelmangel: BGH NJW-RR 2004, 472, 473
f.; NJW 2010, 2041 Rn. 15; Brox/Walker, § 44 Rn. 47; Wieczorek/Schutze/Bittmann, §
732 Rn. 13.

%81 M{iKo-ZPO/Wolfsteiner, § 732 Rn. 13.
5682 \/gl. Meier, ZZP 133 (2020), S. 51, 60.
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(5) Verhiltnis zu Rechtsbehelfen nach § 766 ZPO. § 793 ZPO oder § 71
GBO

Eine Erinnerung nach § 766 ZPO, die sofortige Beschwerde nach

§ 793 ZPO oder die Beschwerde nach § 71 GBO bieten ebenfalls keinen
besseren oder effektiveren Rechtsschutz als die Feststellungsklage. Mit die-
sen Rechtsbehelfen hat u.a. der Schuldner die Moglichkeit, Malnahmen
oder Entscheidungen im Zwangsvollstreckungsverfahren anzugreifen. Bezo-
gen auf den hier diskutierten Fall konnte der Kldger also z.B. mit § 766 ZPO
gegen die Pfandung der beweglichen Sache durch den Gerichtsvollzieher
vorgehen, mit § 793 ZPO, sofern der Schuldner entgegen § 834 ZPO aus-
nahmsweise vor der Pfandung angehdrt wurde,* gegen die Erteilung eines
Pfiandungs- und Uberweisungsbeschlusses und mit § 71 GBO gegen die
Eintragung ins Grundbuch, wenn diese Mallnahmen trotz Wirkungslosigkeit
des entsprechenden Titels erfolgt sind. Die sofortige Beschwerde nach

§ 793 ZPO%* und unter Umstédnden auch die Grundbuchbeschwerde nach

§ 71 GBO%® sind zumindest bei Fehlen einer Vollstreckungsvoraussetzung
begriindet. Dass § 766 ZPO fiir den Fall, dass ein wirksamer Titel fehlt,

iiberhaupt statthaft ist, wird aber teilweise bestritten.5®

Unabhéngig davon muss der durch diese Rechtsbehelfe gewihrte Recht-
schutz aber ohnehin hinter dem durch ein Feststellungsurteil gewahrten

Schutz zuriickbleiben, und zwar schon deshalb, weil sich der Rechtssu-

%83 Thomas/Putzo/Seiler, § 829 Rn. 55; ist eine Anhdrung — wie im Normalfall — dagegen
nicht erfolgt, ist auch gegen die Erteilung des Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss
die Erinnerung nach 8 766 ZPO der statthafte Rechtsbehelf, Thomas/Putzo/Seiler, § 829
Rn. 54.

%84 Brox/Walker, § 41 Rn. 16.

%85 Stein/Jonas/Bartels, 23. Aufl., § 867 Rn. 38 (Widerspruch nach § 71 Ans. 2 S. 2 GBO
kodnne eingetragen werden, wenn die Eintragung wegen Fehlens von Vollstreckungsvo-
raussetzungen unzuléssig war und das Grundbuch dadurch unrichtig geworden ist).

%86 So Wieczorek/Schutze/Bittmann, § 732 Rn. 14, der in diesem Fall nur die Statthaftigkeit
einer Klauselerinnerung annimmt. A.A. aber wohl Brox/Walker, § 40 Rn. 83; MiiKo-
ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 766 Rn. 33; siehe auch Stein/Jonas/Miinzberg, 22. Aufl.,
8 766 Rn. 15 (flr eine Anwendbarkeit von § 766 ZPO bei offensichtlicher Wirkungslo-
sigkeit).
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chende dieser Rechtsbehelfe erst dann bedienen kann, wenn die Zwangs-
vollstreckung bereits begonnen hat. Erst dann besteht ein Rechtsschutzbe-
diirfnis fiir die Erinnerung nach § 766 ZPO®" und die sofortige Beschwerde
nach § 793 ZPO.%% Auch mit der Grundbuchbeschwerde kann sich der Be-
schwerdefiihrer nur gegen Entscheidungen®® des Grundbuchamts wenden,
damit also nicht vorbeugend Rechtsschutz suchen. Die Feststellungsklage ist
nach der hier vertretenen Ansicht dagegen schon deutlich friiher, also vor
dem Eingriff durch Vollstreckung, zuldssig und kann die Vollstreckung ge-
gebenenfalls sogar verhindern. Des Weiteren kann mit einer Entscheidung
nach §§ 767, 793 ZPO oder § 71 GBO wiederum nur die Zwangsvollstre-
ckung fiir unzuldssig erklért und nicht, wie mit dem Urteil nach § 256 ZPO,
rechtskriftig tiber die Bindung an das Urteil bzw. liber das Bestehen des

Vollstreckungsverhéltnisses entschieden werden.

(6) Verhiltnis zur Titelherausgabeklage analog § 371 BGB

Nach Erfiillung der Forderung kann der Schuldner analog § 371 BGB die
Herausgabe einer vollstreckbaren Ausfertigung vom Glaubiger verlangen.>*
Gleiches muss auch bei nichtigen Titeln gelten.*®* Auch hier besteht das Ri-
siko, dass der Schuldner ungerechtfertigt einer Vollstreckung ausgesetzt

1st.592

Die hochstrichterliche Rechtsprechung verlangt fiir die Zuléssigkeit der Ti-
telherausgabeklage analog § 371 BGB, dass iiber eine Vollstreckungsgegen-

klage bereits rechtskréftig zu Gunsten des Herausgabeklédgers entschieden

%87 MIKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 766 Rn. 48.
588 \Wieczorek/Schiitze/Spohnheimer, § 793 Rn. 22.
589 Zum Begriff der ,,Entscheidung®: BeckOK-GBO/Kramer, § 71 Rn. 66 ff.

590 BeckOK-BGB/Dennhardt, § 371 Rn. 3; MiiKo-BGB/Fetzer, § 371 Rn. 8; Staudin-
ger/Lowisch, § 371 Rn. 8.

51 BGH NJW 2015, 1181 Rn. 23 ff; Meier, ZZP 133 (2020), S. 51, 66. Zum Schutz des
Glaubigers vor einem nachteiligen Feststellungsurteil durch Herausgabe des Titels an
den Schuldner siehe oben, S. 131 ff.

592 Meier, ZZP 133 (2020), S 51, 66.
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wurde bzw. dieses Ziel gleichzeitig mit der Vollstreckungsabwehrklage ver-
folgt wird oder die Erfiillung der dem Titel zu Grunde liegenden Forderung
zwischen den Parteien unstreitig ist.>® Gleiche® oder vergleichbare®® An-
forderungen an die Zuldssigkeit stellt auch die Literatur. Weil das Erforder-
nis der vorherigen oder gleichzeitigen Entscheidung iiber die Vollstre-
ckungsabwehrklage insbesondere die Umgehung der Praklusionsvorschrift
des § 767 Abs. 2, 3 ZPO verhindern soll, die Praklusionsvorschrift bei der
Titelgegenklage analog § 767 ZPO aber ohnehin keine Anwendung finden,
erscheint es jedoch vorzugswiirdig, die Zuléssigkeit der Klage auf Heraus-
gabe eines nichtigen Titels nicht von der Erhebung einer Titelgegenklage
abhingig zu machen.*® Die Frage kann letztendlich aber dahinstehen, denn
auf die Zuléssigkeit der Feststellungsklage hat sie keine Auswirkungen. Die
Titelherausgabeklage analog § 371 BGB kann das Feststellungsinteresse
1.S.v. § 256 ZPO nicht ausschlieBen. Denn auch sie steht der Feststellungs-
klage und dem darauf ergehenden Feststellungsurteil insoweit nach, als die
Titelherausgabeklage nicht zu einer rechtskréftigen Entscheidung iiber das
Nichtbestehen eines prozessualen Rechtsverhéltnisses fiihrt. Dessen Beste-
hen oder Nichtbestehen ist auch hier wieder nur Vorfrage fiir den Anspruch
auf Herausgabe. Die Herausgabeklage kann deshalb keinen besseren oder

effektiveren Rechtsschutz als die Feststellungsklage bieten. Der Schuldner

5% BGH NJW - RR 2008, 1512 Rn. 9; BGH NJW 2015, 1181 Rn. 23; dagegen verlangen
BGH NJW 2009, 1671 Rn. 16 und NJW- RR 2014,195 Rn. 19, dass uber eine Vollstre-
ckungsgegenklage bereits rechtskréftig zu Gunsten des Herausgabeklagers entschieden
worden ist und die Erfullung der dem Titel zu Grunde liegenden Forderung zwischen
den Parteien unstreitig ist oder zur Uberzeugung des Gerichts bewiesen wird.

59 BeckOK-BGB/Dennhardt, § 371 Rn. 3.

5% Griineberg/Griineberg, § 371 Rn. 4 (gleichzeitige Erhebung der Vollstreckungsabwehr-
klage bei Streit um Erfullung); Jauernig-BGB/Stirner, § 371 Rn. 1 (Erfullung muss
feststehen und die Unzuldssigkeit der Vollstreckung gem. § 767 ZPO rechtskréftig fest-
gestellt oder unstreitig sein); a.A. MiiKo-BGB/Fetzer, § 371 Rn. 8 (keine vorangegan-
gene oder gleichzeitige Vollstreckungsgegenklage erforderlich).

5% Meier, ZZP 133 (2020), S. 51, 66 f. nach dem das Erfordernis einer vorherigen oder
gleichzeitigen Titelgegenklage zudem erst Recht ausscheiden muss, wenn man eine ana-
loge Anwendung von § 767 ZPO im Falle der Titelunwirksamkeit — wie es hier auch
vertreten wird — ausschlieit; a.A. BGH NJW 2015, 1181 Rn. 23 ff.
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hat vielmehr die Wahl zwischen beiden Verfahren oder kann beide auch mit-
einander verbinden.*®” Wurde der Anspruch auf Titelherausgabe bereits er-
fiillt, wird das Feststellungsinteresse mangels Vollstreckungsgefahr jedoch

in der Regel fehlen.5

(7) Verhiltnis zur Nichtigkeitsklage

Die Nichtigkeitsklage kann, anders als ihr Name moglicherweise vermuten
lasst, zumindest nicht in unmittelbarer Anwendung des § 579 ZPO Rechts-
schutz bei wirkungslosen Urteilen bieten: Die zur Wirkungslosigkeit fiihren-
den Griinde sind in § 579 ZPO (und auch in § 580 ZPO) nicht aufgefiihrt.
Als Rechtsbehelf bei wirkungslosen Urteilen kime die Nichtigkeitsklage

demnach nur in analoger Anwendung des § 579 ZPO in Betracht.

Fiir Analogie zu § 579 ZPO bedarf es einer planwidrigen Regelungsliicke.>®
Mit der Feststellungsklage steht jedoch ein Rechtsbehelf zur Verfiigung, der
grundsitzlich wirkungsvollen Rechtsschutz gegen unwirksame Urteile bie-
tet, ndmlich geeignet ist, die sich aus dem Schein der Wirksamkeit ergeben-
den Gefahren zu beseitigen. Analogie wire demnach nur gerechtfertigt,
wenn sich trotz Statthaftigkeit der Feststellungsklage im Einzelfall dennoch
Rechtsschutzliicken auftéten, die nur die Nichtigkeitsklage schlieen

konnte.

Dies ist im Ergebnis jedoch nicht der Fall. Auch wenn fiir die Bestimmung

des zusténdigen Gerichts bei der Feststellungsklage gegen wirkungslose Ur-
teile die analoge Anwendung der §§ 584, 591 ZPO zu befiirworten ist,*® be-
darf es der ,,Ausweitung® der Analogie auf die §§ 579 ft. ZPO nicht. Insbe-

597 Meier, ZZP 133 (2020), S. 51, 67.
5% Sjehe dazu oben, S. 122 ff.
5% Zu den Voraussetzungen der Analogie siehe oben, S. 98.
600 Siehe dazu oben, S. 96 ff.
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sondere sollte Rechtsschutz gegen nichtige Urteile nicht nur befristet zuge-

lassen werden.

Nichtigkeits- und Restitutionsklage sind grundsétzlich innerhalb einer Not-
frist von einem Monat zu erheben, § 586 Abs. 1 ZPO. Die Frist beginnt au-
Ber im Falle des § 579 Nr. 4 ZPO ab Kenntnis vom Anfechtungsgrund, nicht
jedoch vor Rechtskraft des Urteils, § 586 Abs. 2 ZPO. Bei der Nichtigkeits-
klage wegen mangelnder Vertretung beginnt die Frist mit Zustellung des Ur-
teils an die Partei oder — bei Prozessunfihigkeit der Partei — an ihren gesetz-
lichen Vertreter, § 586 Abs. 3 ZPO. AuB3er in den Fillen von

§ 579 Nr. 4 ZPO und § 580 Nr. 8 ZPO sind Nichtigkeits- und Restitutions-
klagen zudem spitestens nach 5 Jahren ab Rechtskraft unzuléssig,

§ 586 Abs.2 S.2 ZPO.

Die Erhebung der Feststellungsklage ist dagegen an keine Frist gebunden.
Sie kann grundsitzlich also auch noch Jahre nach Erlass des wirkungslosen
Urteils erhoben werden. Dies mag zu Situationen flihren, die zumindest im
ersten Moment unbillig erscheinen: Denkbar ist ndmlich, dass der Glaubiger
zundchst von der Vollstreckung absieht, diese aber spéter doch einleitet,
nachdem mdglicherweise bereits erhebliche Zeit vergangen ist. Erhebt der
Schuldner erst dann die Feststellungsklage, obwohl er die Wirkungslosigkeit
des Urteils ggf. sogar von Anfang an kannte, und muss aufgrund des Fest-
stellungsurteils eine Vollstreckung aus dem wirkungslosen Urteil unterblei-
ben, ist nicht auszuschlieBen, dass der materiell-rechtliche Anspruch, den
der Glaubiger fiir wirksam tituliert hielt, nicht mehr mit erneuter Klage
durchsetzbar ist, weil dieser bereits verjahrt ist. Denn trotz Wirkungslosig-
keit des Urteils endet die durch Klageerhebung eingetretene Hemmung der
Verjdhrung, vgl. § 204 Abs. 1 Nr.1 BGB,** 6 Monate nach Rechtskraft der
Entscheidung, § 204 Abs. 2 S. 1 BGB. Maligeblich ist dabei die formelle

601 Bei einer Klage gegen eine nicht existente Partei, bspw. gegen einen bereits Verstorbe-
nen, konnte die Klageerhebung den Anspruch gegen die richtige Partei, etwa die Erben,
dagegen schon nicht hemmen.
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Rechtskraft,®? in die auch das wirkungslose Urteil erwéchst. Auch die drei-
Bigjahrige Verjahrungsfrist fiir rechtskréftig festgestellte Anspriiche gem.

§ 197 Abs.1 Nr. 3 BGB hilft dem Glaubiger nicht weiter, da die Vorschrift
nur fiir Titel gilt, die materielle Rechtskraft schaffen,® was bei wirkungslo-

sen Urteilen nicht der Fall ist.

Letztendlich wire dem Gldubiger jedoch ohnehin nicht geholfen, wenn dem
Schuldner Rechtsschutz gegen das wirkungslose Urteil nur befristet zu-
stiinde. Denn selbst wenn der Schuldner mit einer Klage ausgeschlossen
sein sollte, bliebe das Urteil wirkungslos: Der Gldubiger verfligt auch wei-
terhin nicht tiber eine bindende und vollstreckbare Entscheidung. An der
zwangsweisen Durchsetzung seines Titels ist er nicht notwendigerweise nur
infolge der Feststellungsklage des Schuldners gehindert. Nicht unwahr-
scheinlich ist, dass die Vollstreckungsorgane auch ohne Zutun des Schuld-

ners eine Vollstreckung aus dem unwirksamen Urteil ablehnen.

Das Risiko, dass der Glaubiger trotz eines vermeintlich wirksamen Titels
seinen Anspruch nicht mehr durchsetzen kann, diirfte im Ubrigen in der Pra-
xis gering sein, da dies nicht nur voraussetzt, dass das Urteil wirkungslos ist,
sondern auch bedingt, dass der Gliubiger die Wirkungslosigkeit nicht selbst
erkannte und zudem mit der Vollstreckung lédngere Zeit, ndmlich in der Re-
gel mindestens 6 Monate,® im Einzelfall aber noch deutlich langer, abwar-
tete. Zumindest in den Féllen, in denen der Gldubiger die Wirkungslosigkeit
des Urteils mitverursachte, etwa weil er eine nicht (mehr) existente Partei
oder einen Exterritorialen verklagte, erscheint das Risiko des Verlustes der

Durchsetzbarkeit des Anspruchs gerechtfertigt. Will man dieses Ergebnis

802 Griineberg/Ellenberger, § 204 Rn. 34.
803 BGH NJW 1985, 791, 792; Griineberg/Ellenberger, § 197 Rn. 7.
804 Zumindest wenn die Verjahrung durch Klageerhebung gehemmt war, vgl dazu Fn. 601.
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dennoch generell oder auch nur in den Fillen, in denen die Wirkungslosig-
keit des Urteils vornehmlich dem Gericht zuzuschreiben ist,% nicht hinneh-
men, muss Abhilfe iiber die Verjdhrungsvorschriften und nicht durch Befris-
tung der Klagemoglichkeit des Schuldners geschaffen werden. Denkbar
wire, dass im Falle eines wirkungslosen Urteils § 204 Abs. 2 S. 1 BGB mit
der MaBgabe angewendet wird, dass die Hemmung erst endet, wenn erneut
wirksam, d.h. in materiell-rechtskriftiger Weise liber den Anspruch geurteilt

wurde.

Im Ergebnis sind Rechtsschutzliicken, die gerade nur die Nichtigkeitsklage,
jedoch nicht die Feststellungsklage schlieBen kann, nicht ersichtlich. Es be-
steht deshalb auch kein Raum fiir Analogie zu § 579 ZPO bei unwirksamen
Urteilen.

Insgesamt tritt die Feststellungsklage damit nicht hinter anderen Rechts-
schutzmdglichkeiten zuriick. Weder die Rechtsmittel noch die genannten
vollstreckungsrechtlichen Rechtsbehelfe, aber auch nicht die Titelherausga-
beklage analog § 371 BGB, eine negative Feststellungklage, gerichtet auf
Feststellung des Nichtbestehens des materiell-rechtlichen Anspruchs, oder
die Nichtigkeitsklage verdringen die Klage nach § 256 ZPO, mit der die Ur-
teilsnichtigkeit festgestellt werden soll. Weder fiihren andere Rechtsbehelfe
auf schnellerem oder prozesswirtschaftlicherem Weg zum gewiinschten
Rechtsschutzziel noch ist der durch sie gewihrte Rechtsschutz umfassender
als der durch das Feststellungsurteil eingerdumte Schutz, wobei der Feststel-
lungsklage insbesondere deshalb der Vorrang eingerdumt werden muss, weil
durch das Feststellungsurteil rechtskriftig iiber die Nichtigkeit bzw. iiber das
der Nichtigkeit zu Grunde liegende prozessuale Rechtsverhiltnis entschie-
den wird und das Urteil zugleich der Uberpriifung durch hoherrangige Ge-
richte offen steht.

805 Dies ware bspw. wohl bei Wirkungslosigkeit wegen Unbestimmtheit und Unbestimm-
barkeit des Urteils oder auch bei Wirkungslosigkeit mangels Rechtshangigkeit der
Klage der Fall.
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Grundsétzlich besteht damit jedenfalls ein Interesse des Schuldners an der
Feststellung fehlender Urteilsbindung oder der Feststellung des fehlenden
Vollstreckungsverhéltnisses eines nichtige Leistungsurteils. Damit ist aber

noch nicht geklirt, ob Gleiches auch fiir den Glaubiger gilt.

b) Feststellungsinteresse des Gliaubigers nach erwirktem Leistungsurteil

Das Interesse des Schuldners an der Feststellung fehlender Bindung oder an
der Feststellung des fehlenden Vollstreckungsverhiltnisses griindet auf der
Vollstreckungsgefahr. Diese betrifft den Glaubiger in der Regel nicht. Auch
sonst ist keine Gefdhrdung ersichtlich, die den Glaubiger zur Feststellung
des Nichtbestehens der prozessualen Rechtsverhiltnisse veranlassen konnte.
Halt er das Urteil (ebenfalls) fiir nichtig, wird er vielmehr ein Interesse da-
ran haben, einen neuen wirksamen Titel zu erlangen. Hélt er das Urteil fiir

wirksam, beabsichtigt er wahrscheinlich, den Titel ,,aufrecht zu erhalten®.

aa) Gliaubiger hilt Urteil fiir nichtig

Meint der Gldubiger, das Urteil sei nichtig, kann er den Anspruch deshalb
klagweise geltend machen, weil die Rechtskraft des ersten Urteils im Fall
der Wirkungslosigkeit der erneuten Klage nicht entgegensteht. Um dabei
auch endgiiltige Klarheit und Sicherheit iiber die Bindung an das wirkungs-
lose Urteil zu erlangen, bietet es sich an, mit dieser Leistungsklage zugleich
eine Zwischenfeststellungsklage bzw. Zwischenfeststellungwiderklage nach
§ 256 Abs. 2 ZPO zu erheben, die auf Feststellung der fehlenden materiellen
Rechtskraft des wirkungslosen Urteils gerichtet ist.

Die Zulissigkeitsvoraussetzungen der Zwischenfeststellungsklage weichen

von denen der selbststindigen Feststellungsklage ab. Die Klage nach

§ 256 Abs. 2 ZPO gleicht die engen Grenzen der Rechtskraft nach
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§ 322 ZPO aus, soll Gerichte entlasten und die Parteien vor widerspriichli-
chen Entscheidungen bewahren.®® Ein Feststellungsinteresse ist deshalb
nicht erforderlich. Stattdessen muss das Rechtsverhéltnis, an das dieselben
Anforderungen wie bei selbststindiger Feststellungsklage zu stellen sind,®”
vorgreiflich sein.®® Erforderlich ist fiir Vorgreiflichkeit, dass das Rechtsver-
héltnis notwendiges Element fiir den Subsumtionsschluss in der Hauptsache
ist, wobei gentigt, dass dies bei mehreren Begriindungsmoglichkeiten auf
eine der Begriindungsmoglichkeiten zutrifft.®® Vorgreiflichkeit ist jedenfalls
dann abzulehnen, wenn das streitige Rechtsverhéltnis schon vollumfénglich
von der Hauptsacheentscheidung umfasst ist.%*° Auch wenn die Klage in der
Hauptsache unabhingig vom Bestehen oder Nichtbestehen des Rechtsver-

héltnisses abgewiesen wird, fehlt es an einer Vorgreiflichkeit.5

Das (Nicht-)Bestehen der materiellen Rechtskraft des Urteils ist zwar nicht
ausschlaggebend fiir das Bestehen des erneut eingeklagten Anspruchs, den-
noch ist die fiir die Zuldssigkeit der Zwischenfeststellungsklage erforderli-
che Préjudizialitit im Hinblick auf Rechtsverhéltnis ,,materielle Rechts-
kraft” zu bejahen.®*? Die materielle Rechtskraft des vorangegangenen Urteils
ist ndmlich maBgeblich fiir die Zuldssigkeit der neuen Leistungsklage, also
dafiir, ob iiberhaupt iiber deren Begriindetheit entschieden werden darf. In-
sofern ist die Entscheidung iiber die Bindung an das erste Urteil zumindest
mittelbar notwendiges Element fiir den Subsumtionsschluss. Zudem ist die
materielle Rechtskraft des nichtigen Urteils nur eine fiir die Zuldssigkeit der
nachfolgenden Klage ausschlaggebende Vorfrage, sodass mit der Entschei-

dung iiber den materiell-rechtlichen Anspruch auch nicht {iber die Bindung

606 Musielak/Voit/Foerste, § 256 Rn. 39.

807 Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 349; gegen eine restriktive Auslegung auch
MuKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 84.

808 BGH NJW 2011, 2195 Rn. 20; Hk-ZPO/Saenger, § 256 Rn. 30.

609 BGH NJW-RR 2010, 640 Rn. 19; MiiKo-ZPO/Becker-Eberhard, § 256 Rn. 85;
Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., § 256 Rn. 104; a.A.: Musielak/Voit/Foerste, § 256 Rn. 41.

610 Hk-ZPO/Saenger, § 256 Rn. 31.
611 BGH NJW-RR 2010, 640 Rn. 19; Wieczorek/Schiitze/Assmann, § 256 Rn. 352.

612 \/gl. auch MuKo-ZPO/Wolfsteiner, § 794 Rn. 83, der die Feststellung der Unwirksam-
keit eines Vergleichs im Wege der Zwischenfeststellungsklage bejaht. Auch die Wirk-
samkeit des Vergleichs ist VVorfrage fiir die Zuldssigkeit der Leistungsklage.
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an das erste Urteil rechtskriftig entschieden werden wiirde. Wird der erneu-
ten Leistungsklage in derselben Sache also stattgegeben, muss auch eine da-
mit verbundene Zwischenfeststellungsklage bzw. -widerklage zur fehlenden
Bindung an das vorherige Urteil, zuldssig und begriindet sein. Wird die er-
neute Leistungsklage nicht wegen entgegenstehender Rechtskraft, sondern
unabhéngig davon als unzuldssig oder als unbegriindet abgewiesen, fehlt es
dagegen an der Vorgreiflichkeit, so dass die Klage nach § 256 Abs. 2 ZPO
(ebenfalls) unzuldssig ist. Eine Abweisung der Klage nach § 256 Abs.

2 ZPO als unbegriindet miisste dagegen erfolgen, wenn die Abweisung der
Leistungsklage auf die entgegenstehende Rechtskraft gestiitzt wird oder ge-

stiitzt werden konnte.

bb) Glaubiger halt Urteil fiir wirksam

Halt der Glaubiger das Urteil fiir wirksam, konnte er ein Feststellungsinte-
resse daran geltend machen, dass Bestehen der Urteilsbindung oder des Voll-
streckungsverhéltnisses mit der Feststellungsklage i.S.v. § 256 ZPO festzu-
stellen. Die fiir das Feststellungsinteresse erforderliche gegenwértige Gefahr
der Unsicherheit konnte sich aus einem drohenden Verlust des aus Sicht des
Glaubigers wirksamen Vollstreckungstitels ergeben. Denn besteht Streit
iiber die Wirksamkeit des Urteils und erwégt der Schuldner, eine Klage auf
Feststellung fehlender Urteilsbindung oder des fehlenden Vollstreckungsver-
hiltnisses, so muss der Glaubiger fiir den Fall, dass der Schuldner mit seiner
Klage durchdringt, um den materiell-rechtlichen Anspruch dennoch zu ver-
wirklichen, in einem weiteren, in der Regel zeit- und kostenintensiven Ver-
fahren ein neues Urteil erstreiten. Dabei lduft er Gefahr, dass die Entschei-
dung tliber den Anspruch beim zweiten Mal nicht zu seinen Gunsten ausfillt.
Die Feststellung fehlender Urteilsbindung bzw. des fehlenden Vollstre-
ckungsverhaltnisses kann so fiir ihn zur Entwertung seines Titels fiihren.
Fraglich ist also, ob der Gldubiger dies verhindern kann, indem er dem
Schuldner zuvorkommt und das Bestehen der Urteilsbindung oder des Voll-

streckungsverhéltnisses frithzeitig feststellen ldsst.
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Das Feststellungsinteresse muss aber verneint werden, weil dem Glaubiger
letztendlich ein deutlich einfacherer bzw. effektiverer Wege zur Verfligung
steht, um sein Rechtsschutzziel zu erreichen: Er kann eine Feststellungs-
klage des Schuldners abwarten und fiir den Fall, dass es zu diesem Verfah-
ren kommt, hier die Klageabweisung beantragen, ohne irgendwelche
RechtsschutzeinbuBlen hinnehmen zu miissen. Wird die Klage des Schuld-
ners als unbegriindet abgewiesen, wird dem Glaubiger der angestrebte
Rechtsschutz in Form einer rechtskréftigen Entscheidung dariiber, dass die
Urteilsbindung und/oder das Vollstreckungsverhiltnis bestehen, zuteil. Einer
,praventiven* selbststindigen Feststellungsklage seinerseits bedarf es des-
halb nicht. Diese lduft nur Gefahr, tiberfliissig zu sein und die Gerichte un-
notig zu belasten, falls der Schuldner von seinem Vorhaben, die Unwirksam-

keit des Urteils gerichtlich feststellen zu lassen, doch wieder abriickt.

Gleiches gilt, sollte der Schuldner ankiindigen oder in Aussicht stellen, die
Feststellung des Nichtbestehens des materiell-rechtlichen Anspruchs zu be-
antragen, was bei Urteilsnichtigkeit wegen fehlender entgegenstehender
Rechtskraft grundsitzlich moglich wire. In diesem Verfahren entscheidet
das zustindige Gericht schon notwendigerweise im Rahmen der Zuldssig-
keit auch iiber die materielle Rechtskraft des vorangegangenen Leistungsur-
teils und wiirde die Klage wegen entgegenstehender Rechtskraft als unzulds-
sig abweisen, sollte das Urteil wirksam sein. Die Entscheidung {iber die Bin-
dung an das Leistungsurteil erwéchst dann selbst wiederum in materielle
Rechtskraft.®® Ein gesonderter Prozess zur Feststellung des Bestehens der
Bindung wiirde das Gericht also auch in dieser Situation nur unnétig belas-

ten.

813 \V/gl. Wieczorek/Schiitze/Blscher, § 322 Rn. 152.
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cc) Rechtsschutz bei Zuriickweisung durch Klausel- oder Vollstre-

ckungsorgane

Lehnt (erst) die die Klausel erteilende Stelle oder das Vollstreckungsorgan
den Vollstreckungsantrag bzw. den Antrag auf Erteilung der Vollstreckungs-
klausel wegen Nichtigkeit des Urteils ab und meint der Glaubiger allein des-
halb, die Durchsetzung seines titulierten Anspruchs sei gefahrdet, scheitert
eine Klage nach § 256 ZPO zur Feststellung der Bindung und/oder des Voll-
streckungsverhéltnisses schon an einer dem Schuldner zurechenbaren Ge-
fahr. Zwangslaufig erforderlich fiir ein Feststellungsinteresse ist zwar nicht,
dass der Schuldner die Wirksamkeit des Urteils ausdriicklich bestreitet, also
der Rechtsposition des Glaubigers aktiv entgegentritt. Der Glaubiger muss
jedoch Anlass haben, einen dem Schuldner zurechenbaren Eingriff in seine
Rechtsgiiter zu befiirchten. Notwendig ist also, dass der Schuldner auf die
drohende Beeintrachtigung der Rechte, Rechtsgiiter oder Interessen des
Glaubigers iiberhaupt Einfluss hat.®* Die Ablehnung der Klauselerteilung
bzw. Vollstreckung durch das zustdndige Organ setzt jedoch weder einen
Antrag noch irgendein anderes Verhalten des Schuldners voraus. Eine (Mit-
)Verantwortlichkeit des Schuldners fiir die Realisierung der Gefahr, die es in
dieser konkreten Situation abzuwehren gilt, 1dsst sich deshalb nicht begriin-

den.

Um dieser Gefdhrdung zu begegnen, muss der Glaubiger also auf vollstre-
ckungsrechtliche Rechtsbehelfe zuriickgreifen. Gegen die Abweisung des
Vollstreckungsantrags kann der Glaubiger je nach Art der Vollstreckung

Rechtsbehelfe nach 88 766 Abs. 2, 793 ZPO oder § 71 Abs. 1 GBO einle-

gen.

Die Vollstreckungserinnerung i.S.v. § 766 ZPO ist grundsitzlich gegen das

614 Sjehe oben, S. 108 f.
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gesamte Handeln des Gerichtsvollziehers im Rahmen der Zwangsvollstre-
ckung statthaft.®*® Dabei ist in § 766 Abs. 2 Alt. 1 ZPO ausdriicklich gere-
gelt, dass der Antragsteller bei Weigerung des Gerichtsvollziehers, den Voll-
streckungsauftrag durchzufiihren, Erinnerung beim Vollstreckungsgericht
einlegen kann. Die Erinnerung nach § 766 Abs. 2 Var. 1 ZPO ist begriindet,
wenn der Gerichtsvollzieher sich trotz Vorliegens aller Vollstreckungsvo-

raussetzungen weigerte, die Vollstreckung vorzunehmen.®

Statthafter Rechtsbehelf gegen die unberechtigte Ablehnung des Vollstre-
ckungsantrags durch das Vollstreckungsgericht ist die sofortige Beschwerde
gem. § 793 ZPO. Die sofortige Beschwerde 1.S.v. § 793 ZPO ist statthaft ge-
gen Entscheidungen, die im Zwangsvollstreckungsverfahren ohne miindli-
che Verhandlungen ergehen konnen, wihrend die Erinnerung gem. § 766
ZPO sich gegen Vollstreckungsmafinahmen richtet.” Von einer Entschei-
dung ist immer dann auszugehen, wenn widerstreitende Interessen abgewo-
gen werden, was insbesondere dann anzunehmen ist, wenn die Beteiligten
angehort oder ihnen die Gelegenheit zur AuBerung gegeben wird®® oder
aber — wie im hier diskutierten Fall — ein Vollstreckungsantrag abgelehnt
wird.®®® Eine VollstreckungsmafB3nahme liegt dagegen vor, wenn diese Vo-
raussetzungen nicht gegeben sind, insbesondere weil rechtliches Gehor nicht
gewihrt wurde.®® Ob eine Entscheidung oder VollstreckungsmaBBnahme vor-
liegt, richtet sich demnach nach dem Zustandekommen des Beschlusses.®
Entscheidet iiber die sofortige Beschwerde der Richter, kommt § 793 ZPO
unmittelbar zur Anwendung, bei Entscheidung durch den Rechtspfleger ist §

793 ZPO tber § 11 Abs. 1 RPfIG anwendbar.

6!

=

5 Thomas/Putzo/Seiler, § 766 Rn. 6.
616 Brox/Walker, § 40 Rn. 81; Musielak/Voit/Lackmann, § 766 Rn. 21.
617 Brox/Walker § 40 Rn. 5.

618 BGH NJW 2011, 525 Rn. 7 ff.; Musielak/Voit/Lackmann, § 766 Rn. 11 f.; Stein/Jo-
nas/Minzberger, 22. Aufl., § 766 Rn. 7; Zdller/Herget § 766 Rn. 2.

619 OLG Koblenz NJW-RR 1986, 679 (die Statthaftigkeit einer Erinnerung nach § 11 Abs.
1S. 2, Abs. 2 RPfIG bejahend); Musielak/Voit/Lackmann, § 766 Rn. 11 f.; Stein/Jo-
nas/Munzberger, 22. Aufl., 8 766 Rn. 7.

620 Musielak/Voit/Lackmann, § 766 Rn. 11 f.; Zéller/Herget § 766 Rn. 2.

621 Brox/Walker § 40 Rn. 28; a.A.: Baur/Sturner/Bruns, Rn. 43.4 K. Schmidt, JuS 1992, S.
94 f.
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Ist das Prozessgericht des ersten Rechtszugs zustdndiges Vollstreckungsor-
gan, ist ebenfalls die sofortige Beschwerde gem. § 793 ZPO der statthafte
Rechtsbehelf gegen die Ablehnung des Antrags.®?? Die sofortige Beschwerde
nach § 793 ZPO ist begriindet, wenn die Zuriickweisung des Vollstreckungs-
antrags inhaltlich unzutreffend war,% etwa weil der Vollstreckungsantrag zu

Unrecht wegen vermeintlicher Nichtigkeit des Urteils abgelehnt wurde.

Soll eine Zwangshypothek eingetragen werden, §§ 866 Abs. 1, 867 ZPO, ist
das Grundbuchamt zustindiges Vollstreckungsorgan. Dann ist die Grund-
buchbeschwerde nach § 71 Abs. 1 GBO statthafter Rechtsbehelf gegen die
Ablehnung des Eintragungsantrags.®* Auch die Grundbuchbeschwerde ist
begriindet, wenn die Ablehnung des Eintragungsantrags inhaltlich unrichtig
war,®? weil das Urteil zu Unrecht fiir nichtig gehalten wurde. Die der Erin-
nerung nach § 766 Abs. 2 ZPO®® oder der Beschwerde nach § 793 ZPO%’
bzw. § 71 Abs. 1 GBO® stattgebende Entscheidung wiirde dann aufgeben,

die beantragte Vollstreckungshandlung durchzufiihren.

Bei Abweisung des Antrags auf Klauselerteilung helfen die Erinnerung nach
8 573 Abs. 1 ZPO, sofern die Erteilung einer einfachen Vollstreckungsklau-
sel durch den Urkundsbeamten der Geschéftsstelle abgelehnt wurde, oder
die sofortige Beschwerde nach § 11 Abs. 1 RPflIG i.V.m. §§ 573 Abs.

2,567 ff. ZPO im Falle der Ablehnung der Erteilung einer qualifizierten
Klausel durch den Rechtspfleger.®?® Weist das Gericht die Erinnerung zu-
riick, kann hiergegen die sofortige Beschwerde gem. § 573 Abs. 2, 567 ff.

622 BeckOK-ZPO/PreuR, § 766 Rn. 3; Thomas/Putzo/Seiler, § 766 Rn. 7,15a.
623 Wieczorek/Schiitze/Spohnheimer, § 793 Rn. 28.

624 BeckOK-GBO/Hligel, § 71 Rn. 104.

625 Brox/Walker, § 43 Rn. 15; BeckOK-GBO/Kramer, § 71 Rn. 107.

626 Hk-ZPO/Kindl, § 766 Rn. 17.

527 Brox/Walker,§ 41 Rn. 21.

628 Brox/Walker, § 43 Rn. 19.

629 Brox/Walker § 8 Rn. 1 f.

R
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eingelegt werden.®® Gegen den die sofortige Beschwerde zuriickweisenden
Beschluss kann dagegen Rechtsbeschwerde eingelegt werden, wenn das Be-

schwerdegericht diese zugelassen hat, vgl. § 574 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO.
Es wird mithin ersichtlich, dass trotz fehlendem Interesse an der Feststel-

lung der Urteilswirksamkeit keinesfalls Rechtsschutzliicken drohen oder der

Gléaubiger gar rechtsschutzlos gestellt ist.

¢) Feststellungsinteresse von Gliubiger und Schuldner nach klageab-

weisendem Leistungsurteil

aa) Interesse an der Feststellung des Fehlens der Urteilsbindung

Wurde die Leistungsklage durch das nichtige Urteil als unzuldssig oder un-

begriindet abgewiesen, hat der Schuldner kein Interesse, das Fehlen der Ur-
teilsbindung (das Vollstreckungsverhéltnis scheidet als Feststellungsgegen-

stand schon aus, da das klageabweisende Urteil zu seinem Nachteil ohnehin
nicht vollstreckbar ist) gerichtlich feststellen zu lassen. Eine fur den Schuld-
ner relevante Gefahrdung, die mit der Feststellung des Nichtbestehens der

materiellen Rechtskraft beseitigt werden konnte, existiert nicht.

Auch der Glaubiger wird keine dem Schuldner zurechenbare Gefdhrdung
geltend machen konnen. Dass der Schuldner der Leistungspflicht, die aus
Sicht des Glaubigers trotz Klageabweisung bestehen mag, aufgrund des
Rechtsscheins der Wirksamkeit des Urteils kaum nachkommen wird, kann
kein Feststellungsinteresse begriinden. SchlieBlich hatte der Schuldner die
Erfiillung offensichtlich schon vor dem Urteil verweigert, sonst wére eine
Leistungsklage erst gar nicht erforderlich gewesen. Ist die Wirksamkeit ei-
nes Urteils unklar, wird der Schuldner, wenn iiberhaupt, erst dann freiwillig

leisten, wenn ein neues, wirksames und vor allem der Klage stattgebendes

630 Brox/Walker, § 8 Rn. 3.
168



Urteil erlassen wurde. Die Feststellung der fehlenden Bindungswirkung des
Ersturteils ist damit nicht geeignet, die Gefahr der Leistungsverweigerung
auszurdumen. Der Gldubiger muss vielmehr erneut auf Leistung klagen,
konnte gegen das erstinstanzliche klageabweisende, nichtige Urteil aber

auch Berufung einlegen und sich dort (auch) auf die Nichtigkeit berufen.5

Wurde die Klage als unbegriindet abgewiesen, mag der Glaubiger auch be-
fiirchten, dass das aus seiner Sicht nichtige Urteil in spéateren Verfahren, in
denen das Bestehen des Anspruchs Vorfrage ist, zu Unrecht als verbindlich
erachtet wird. Auch diese Gefahr ist jedoch nicht dem Schuldner zuzurech-
nen. Auf die prijudizielle Wirkung eines vorangegangenen Urteils hat die
gegnerische Partei keinerlei Einfluss, sie kann diese durch ihr eigenes Ver-
halten weder ausschlieBen noch begriinden. Zumindest die Moglichkeit, auf
die Gefahrdung der Rechte, Rechtsgiiter oder Interessen Einfluss zu neh-
men, muss Voraussetzung fiir ein Feststellungsinteresse gegeniiber dem
Schuldner sein.®*? Vielmehr droht hier eine Rechtsverletzung allein durch
das dann entscheidungsbefugte Gericht. Im Falle der Wirkungslosigkeit ei-
nes Urteils muss ein Gericht nach dem Grundsatz der Miindlichkeit und dem
Grundsatz der Unmittelbarkeit {iber die vermeintlich schon rechtskréftig
entschiedene Vorfrage selbst, auf Grundlage der in der Verhandlung gewon-
nenen Erkenntnisse,® entscheiden. Halt es sich dagegen félschlicherweise
fiir gebunden, kann darin eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hor gesehen werden. Dieses Recht der Parteien bringt die Pflicht des Ge-
richts, den Parteivortrag vollstindig zur Kenntnis zu nehmen und zu erwi-
gen, das Relevante in den Entscheidungsgriinden zu verarbeiten und tiber
streitige Tatsachen Beweis zu erheben, mit sich.53* Nimmt das Gericht
falschlicherweise materielle Rechtskraft an, wird es den Vortrag der Parteien

zu den von der vermeintlichen Rechtskraft erfassten Tatsachen bei seiner

831 Zur Moglichkeit, die Nichtigkeit im Rechtsmittelverfahren geltend zu machen, siehe
Nachweise in Fn. 137.

832 Sjghe oben, S. 108 f.
833 Vgl. MiiKo-ZPO/Rauscher, Einl. Rn. 398, 418.
834 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 82 Rn. 10.
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Entscheidung nicht beriicksichtigen oder es unterlassen, liber bestimmte Tat-
sachen Beweis zu erheben. Die andere Prozesspartei hat darauf aber keiner-
lei Einfluss. Es wére nicht gerecht und mit den oben festgestellten Grundsat-
zen zum Feststellungsinteresse gegeniiber dem Beklagten unvereinbar, aus
dieser Gefahr ein Interesse an der Feststellung des Nichtbestehens der Bin-

dung an das Urteil abzuleiten.

Auch wenn eine selbststandige Feststellungsklage, gerichtet auf Feststellung
des Nichtbestehens der Bindung bei Klageabweisung, also ausscheiden
muss, sollte den Parteien auch in dieser Situation gewéhrt werden, in einem
Verfahren, in dem erneut tber den materiell-rechtlichen Anspruch entschie-
den wird, mittels Klage nach § 256 Abs. 2 ZPO eine bindende Entscheidung
uber das Nichtbestehen dieses prozessualen Rechtsverhaltnisses zu erhalten,
um die kiinftige abweichende Entscheidungen tber die Bindungswirkung zu
vermeiden und den Parteien Rechtsklarheit und -gewissheit zu verschaffen.

Insofern kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.

bb) Interesse an der Feststellung des Bestehens der Urteilsbindung

Des Weiteren konnte aber der Schuldner ein Interesse an der Feststellung
des Bestehens der Bindung durch materielle Rechtskraft haben. Halt der
Glaubiger namlich ein klagabweisendes Leistungsurteil fur nichtig und be-
absichtigt er deshalb, eine neues, gultiges Leistungsurteil zu erwirken, muss
der Schuldner befiirchten, dass in einer erneuten Entscheidung der Klage
doch stattgegeben wird. Dies wird er verhindern wollen. Doch so wenig
dem Glaubiger ein Interesse an der Feststellung der Bindung an ein aus sei-
ner Sicht gultiges, aus Schuldnersicht aber nichtiges, stattgebendes Urteil
zuzuerkennen ist, kann dem Schuldner ein Interesse an der Feststellung der
Bindung an das klageabweisende Leistungsurteil zugesprochen werden. Der
Gefahr, dass in einem zweiten Verfahren doch noch ein stattgebendes Leis-
tungsurteil ergeht, kann auch er ohne jegliche RechtsschutzeinbulRen auf an-

derem Wege entgehen: Klagt der Glaubiger tatséchlich erneut und beantragt
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der Schuldner, die Klage wegen entgegenstehender Rechtskraft abzuweisen,
wird der Schuldner, falls ihm das Gericht Recht gibt, ebenfalls eine bin-
dende Entscheidung uber die bestehende materielle Rechtskraft des Urteils
erhalten. Ein gesondertes Verfahren zur Feststellung materieller Rechtskraft
ist also nicht notwendig und wirde das Gericht im Zweifel, falls der Glaubi-
ger doch nicht erneut klagt, nur unnétig belasten.

d) Fazit zum Feststellungsinteresse bei nichtigen Leistungsurteilen

Es lasst sich festhalten, dass die Vollstreckungsgefahr maB3geblich dafiir ist,
ob ein Interesse an der Feststellung des Nichtbestehens der Urteilsbindung
oder des Vollstreckungsverhéltnisses besteht. Droht der Partei, die eine Fest-
stellungsklage in Betracht zieht, also keine Vollstreckung, muss demnach
ein Feststellungsinteresse verneint werden. Besteht jedoch Vollstreckungs-
gefahr, sind sowohl die materielle Rechtskraft als auch das Vollstreckungs-
verhéltnis Rechtsverhéltnisse 1.S.v. § 256 ZPO, deren Nichtbestehen festge-

stellt werden kann.

Klagen 1.S.v. § 256 ZPO zur Feststellung bestehender Urteilsbindung oder
zur Feststellung des Vollstreckungsverhéltnisses sind hingegen génzlich un-
zuldssig, da fiir sie kein Feststellungsinteresse besteht. Wie gezeigt wurde,
ist es flir Glaubiger und Schuldner méglich, auch auf anderem Wege Rechts-
schutz zu erlangen. Das Gericht muss sich dafiir mit dem Bestehen des

Rechtsverhiltnisses nicht in einem gesonderten Verfahren beschéftigen.

2. Nichtigkeit von Feststellungsurteilen

Wie Leistungsurteile kobnnen auch Feststellungsurteile nichtig sein. Auf-
grund der fehlenden Vollstreckungsgefahr lassen sich die bislang zum Fest-
stellungsinteresse gefundenen Ergebnisse aber nicht oder nur zu geringen

Teilen Ubertragen. Ob auch die Klage auf Feststellung der Nichtigkeit eines
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Feststellungsurteils zuldssig ist, hdngt davon ab, ob ein solches Urteil andere
Gefahren als die Vollstreckungsgefahr birgt. Bei der Beurteilung des Fest-
stellungsinteresses sollte man zudem unterscheiden, ob die im vorangegan-
genen Feststellungsverfahren unterlegene oder die obsiegende Partei auf

Feststellung der Nichtigkeit klagt.

a) Feststellungsinteresse der unterlegenen Partei

Ein Interesse der im Rechtsstreit unterlegenen Partei bejahte zum Beispiel
das OLG Frankfurt.® In dem zugrundeliegenden Rechtsstreit® hatte die
Klégerin, nach Zuriickweisung der Berufung gegen ein Versdumnisurteil,
mit welchem die Klage auf Feststellung des Miteigentums der Klidgerin ab-
gewiesen wurde, beantragt, feststellen zu lassen, dass dieses Versdumnisur-
teil des Landgerichts Frankfurt®” nichtig sei. Diese Feststellungsklage
wurde zunichst vom Landgericht als unzuldssig abgewiesen, wogegen die
Klagerin wiederum Berufung beim OLG Frankfurt a.M. einlegte. Das OLG
entschied daraufhin, dass eine Klage, mit der die Unwirksamkeit eines Ur-
teils oder einer sonstigen gerichtlichen Entscheidung geltend gemacht
werde, zuléssig sei, sofern ein Feststellungsinteresse bestehe. Im konkreten
Fall habe die Kldgerin ein berechtigtes Interesse an der Feststellung, ob der
Beklagte die Sache aufgrund des streitgegenstindlichen Versdumnisurteils
allein als Sondereigentum nutzen oder ob die Klédgerin, als Miteigentiimerin,
diese als Bestandteil des Gemeinschaftseigentums mitbeanspruchen diirfe,

gehabt.

Damit stellt die OLG-Entscheidung zwar klar, dass die im dortigen ersten
Rechtsstreit unterlegene Klégerin ein Interesse an einer neuen, wirksamen

Entscheidung iiber das Bestehen oder Nichtbestehen des Sondereigentums

835 OLG Frankfurt a.M. ZWE 2013, 229.
636 Sachverhalt wird vereinfacht dargestellt.
837 LG Frankfurt aM 7.06. 2011 - 13 O 8/11.
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bzw. Miteigentums hatte, ldsst aber auflen vor, weshalb dafiir die Feststel-
lung der Urteilsnichtigkeit erforderlich war. SchlieBlich mangelte es aus
Sicht der Kldgerin an einer wirksamen und damit rechtskriaftigen Entschei-
dung. Demnach hétte eine neue Klage auch ohne eine solche Feststellung er-
folgen konnen. Insbesondere geht das Urteil nicht auf die das Interesse be-

griindende Gefahrdung der Kldgerin ein.

Generell konnte eine Gefahr fiir die im ersten Rechtsstreit unterlegene Partei
in einem Verhalten des Prozessgegners zu sehen sein, der das nichtige Urteil
fiir wirksam halten mag und sein Handeln dementsprechend ausrichten
wird. Wurde beispielsweise das Bestehen eines Rechtsverhéltnisses festge-
stellt, mag die unterlegene Partei Sorge haben, dass die obsiegende Partei
ihr Recht trotz Urteilsnichtigkeit geltend macht, z.B. Erfiillung eines festge-
stellten Anspruchs verlangt. Wurde die Klage im vorangegangenen Prozess,
wie im vor dem OLG Frankfurt a.M. verhandelten Fall, abgewiesen, mag
der Kldger befiirchten, dass die gegnerische Partei sich auf das klageabwei-
sende Urteil berufen und ihn an der Wahrnehmung seiner Rechte — wegen
Nichtigkeit des Urteils zu Unrecht — hindern wird. Im oben genannten, vor
dem OLG Frankfurt a.M. verhandelten Fall mag die Kldgerin befiirchtet ha-
ben, von der Mitnutzung der Sache ausgeschlossen zu werden. Durch ein
solches Verhalten wiéren die behaupteten materiell-rechtlichen Rechtsgiiter

der im ersten Rechtsstreit unterlegenen Partei gefdhrdet.

Ein Interesse an der Feststellung der fehlenden Bindung an das erste Fest-
stellungsurteil scheitert jedoch daran, dass dieses Mittel nicht geeignet ist,
diese Gefahr auszurdaumen. Der Klagegegner wird schon vor Erlass des
(moglicherweise) nichtigen Feststellungsurteils gefdhrdendes Verhalten ge-
zeigt haben, also z.B. das Recht des Klégers bestritten oder sich eines An-
spruchs beriihmt haben. Das gilt in der Regel unabhéngig von der Rolle im
vorangegangenen Rechtsstreit, da hdufig ein Streit zwischen den Parteien, in
dem das jeweilige Recht des anderen bestritten bzw. sich eines Rechtes be-

riihmt wird, zu einer Feststellungsklage fiihrt.
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Dennoch ist davon auszugehen, dass die andere, im ersten Rechtsstreit ob-

siegende Partei, die durch das zu ihren Gunsten ergangene Feststellungsur-
teil in ithrem rechtlichen Standpunkt bestdtigt wurde, in der Regel aufgrund
des (nichtigen) Feststellungsurteils ihr Verhalten fortsetzen wird. Wére im

oben genannten Fall das Miteigentum festgestellt worden, hitte der Be-

klagte die Kldgerin wohl nicht an der Mitnutzung der Sache gehindert.

Entscheidend ist jedoch, dass die Feststellung der fehlenden Urteilsbindung
(allein) nicht dafiir sorgen wird, dass die Gegenseite ihr gefahrdendes Ver-
halten aufgibt. Steht die Nichtigkeit des ersten Urteils fest, ist aus Sicht der
Parteien die Rechtslage, die vor Erhebung der ersten Feststellungsklage be-
stand, ,,wiederhergestellt. Die obsiegende Partei wird es demnach erst dann
unterlassen, die Rechte, Rechtsgiiter oder Interessen der Gegenseite zu ge-

fahrden, wenn ein neues, wirksames Urteil in der Sache erlassen wurde.

Auch die Befiirchtung der im Ausgangsrechtsstreit unterlegenen Partei, dem
(moglicherweise) nichtigen Urteil werde in spéteren Verfahren zu Unrecht
Verbindlichkeit zugeschrieben, weil z.B. die im Urteil getroffene Feststel-
lung in einem spéteren Prozess fiir eine Vorfrage Relevanz hat, rechtfertigt
kein Interesse an der Feststellung der fehlenden Urteilsbindung. Fiir diese

Gefahr tragt die andere Partei keine Verantwortlichkeit.®%®

Insgesamt fehlt der im Feststellungsverfahren unterlegenen Partei das Fest-
stellungsinteresse fiir eine selbststindige Feststellungsklage, die die feh-
lende Bindung an ein Feststellungsurteil zum Gegenstand hat. Auch hier ste-
hen aber andere Rechtsschutzmoglichkeiten zur Verfiigung. Wie schon das
OLG Frankfurt ausfiihrt, hat ein Klager insbesondere, wenn er meint, das ur-
spriingliche Feststellungsurteil sei nicht nur nichtig, sondern auch unrichtig,
ein Interesse daran, dass die materiell-rechtliche Rechtslage durch ein wirk-

sames Feststellungsurteil richterlich geklart wird.®® Das Bediirfnis nach ei-

638 Sjehe dazu schon oben, S. 169 f.
639 Sjehe Nachweis in Fn. 635.
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ner neuen, wirksamen Entscheidung wird aber ohnehin nicht durch Feststel-
lung des Nichtbestehens der Bindung, sondern erst durch erneute Entschei-
dung iiber das Bestehen oder Nichtbestehen des materiell- rechtlichen
Rechtsverhiltnisses befriedigt. Sofern das vorherige Urteil tatsdchlich nich-
tig war und damit nicht materiell-rechtskriftig geworden ist, steht der Zulas-
sigkeit dieser Klage nichts entgegen. Dem Kléger, aber auch dem Beklagten
sollte jedoch auch in einer solchen Situation ermdglicht werden, die Fest-
stellung des Bestehens oder Nichtbestehens des materiell-rechtlichen
Rechtsverhiltnisses mit der Zwischenfeststellungsklage oder Zwischenfest-
stellungswiderklage nach § 256 Abs. 2 ZPO zu verbinden, um ebenfalls
Rechtssicherheit tiber das Bestehen der Urteilsbindung zu erhalten. Insofern
gelten die Ausfithrung zur Zwischenfeststellungsklage bei klageabweisender

Leistungsklage.

b) Feststellungsinteresse der obsiegenden Partei

Die im vorangegangenen Rechtsstreit obsiegende Partei kann ebenfalls kein
Interesse an der Feststellung des Nichtbestehens des prozessualen Rechts-
verhéltnisses in Form der Bindung an das Urteil durch materielle Rechts-

kraft geltend machen.

Insbesondere der Kliger, dessen Klage stattgegeben wurde, wird eine er-
neute, wirksame Entscheidung anstreben — schlieBlich liefert ihm ein nichti-
ges Urteil nicht den durch die Klage erstrebten Rechtsfrieden bzw. die ge-
wiinschte Rechtsgewissheit. Dies kann er aber ebenfalls nicht durch Fest-
stellung fehlender materieller Rechtskraft, sondern nur durch eine neue,
wirksame Entscheidung iiber das materiell-rechtliche Rechtsverhiltnis errei-
chen, die jedoch mit einer Zwischenfeststellungsklage bezogen auf die feh-

lende Bindung an das erste Urteil verbunden werden kann.

Ebenfalls ausscheiden muss eine Klage auf Feststellung des Bestehens der
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materiellen Rechtskraft des Urteils. Selbst wenn die unterlegene Partei mit-
teilt, wegen Nichtigkeit des Feststellungsurteils tiber das materiell-rechtli-
chen Rechtsverhiltnis erneut gerichtlich verhandeln zu wollen, was die im
ersten Prozess obsiegende Partei mit aller Wahrscheinlichkeit verhindern
will, besteht hier kein Bediirfnis nach einer selbststindigen Feststellung der
Urteilsbindung in einem gesonderten Verfahren und damit auch kein Fest-
stellungsinteresse. Die obsiegende Partei mag sich durch die AuBerungen
der gegnerischen Partei (subjektiv) verunsichert fiihlen. Fiir ein Feststel-
lungsinteresse geniigt dies jedoch nicht. Es erfordert eine gegenwartige Ge-
fahr fiir Rechte, Rechtsgiiter oder Interessen. Eine solche, die mit Feststel-
lungsurteil gerichtet auf das Bestehen der materiellen Rechtskraft des voran-
gegangenen Urteils, ausgerdumt werden konnte, ist jedoch nicht ersichtlich.
Sollte die unterlegene Partei tatséchlich (erneut) klagen, kann Abweisung
der zweiten Feststellungsklage wegen entgegenstehender Rechtskraft bean-
tragt werden. Ist das Urteil tatsdchlich giiltig, umfasst das Prozessurteil, mit
dem die Klage deshalb wegen Unzuldssigkeit abgewiesen wird, auch die

rechtskréftige Feststellung tiber das Bestehen der Urteilsbindung.

¢) Fazit zum Feststellungsinteresse bei nichtigen Feststellungsurteilen

Unabhéngig davon, wer Klédger ist — die unterlegene oder die obsiegende
Partei — muss ein Interesse an der Feststellung der Bindung oder der Fest-
stellung fehlender Bindung im Ergebnis verneint werden. Es lésst sich keine
dem Beklagten zurechenbare Gefahr begriinden. Rechtsschutzliicken entste-
hen dadurch aber nicht: Eine neue Verhandlung iiber das Bestehen oder
Nichtbestehen des materiell-rechtlichen Rechtsverhéltnisses, gegebenenfalls
verbunden mit einer Zwischenfeststellungs(wider)klage, und natiirlich auch

Berufung und Revision konnen ausreichend Rechtsschutz gewéhren.
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3. Nichtigkeit von Gestaltungsurteilen

Wiederum anders als bei nichtigen Leistungs- und Feststellungsurteilen be-
urteilt sich das Feststellungsinteresse bei wirkungslosen Gestaltungsurteilen.
Diese Urteile konnen einerseits materielle Rechtsverhéltnisse fiir die Zu-
kunft5® (z.B. bei der Scheidung einer Ehe, § 1564 BGB, der Auflésung einer
OHG, §§ 133, 131 Abs. 1 Nr. 4 HGB, oder beim Ausschluss eines Gesell-
schafters, § 140 HGB) oder fiir die Vergangenheit®* (z.B. in Folge der An-
fechtung der Vaterschaft, § 1599 Abs. 1 BGB) gestalten. Moglich sind ande-
rerseits auch prozessuale Gestaltungsurteile, mit denen die prozessrechtliche
Rechtslage fiir die Zukunft5 (z.B. mittels stattgebender Entscheidung liber
die Vollstreckungsgegenklage gem. § 767 ZPO, iiber die Drittwiderspruchs-
klage gem. § 771 ZPO oder iiber die Klage auf Erteilung der Vollstreckungs-
klausel gem. § 722 ZPO) oder die Vergangenheit®® (z.B. mittels stattgeben-
der Entscheidung iiber Wiederaufnahmeklagen nach §§ 578 ff. ZPO oder
iiber die Abdnderungsklage gem. § 323 ZPO) geédndert wird.

Geht ein Gestaltungsurteil ins Leere, weil die zu gestaltende Rechtslage
nicht (mehr) existiert, z.B. bei Scheidung einer Nicht-Ehe oder dem Aus-
schluss eines bereits aus der Gesellschaft ausgeschiedenen Gesellschafters,
soll nach der hier vertretenen Ansicht nur ein wirkungsgemindertes Urteil,
dem es nur an der Gestaltungswirkung fehlt, vorliegen. Dennoch kdnnen
Gestaltungsurteile auch voéllig wirkungslos sein, z.B. bei fehlender Klageer-
hebung oder bei Nichtexistenz der Prozesspartei(en). In diesem Fall fehlt ei-
nem Gestaltungsurteil nicht nur die Gestaltungswirkung, sondern auch die

materielle Rechtskraft.

640 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 92 Rn. 5 f; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., Vor § 253 Rn.
92 ff.

841 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 92 Rn. 8 f; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., Vor § 253 Rn.
97 ff.

642 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 92 Rn. 6; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., Vor § 253 Rn. 95.

643 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 92 Rn. 9; Stein/Jonas/Roth, 23. Aufl., Vor § 253 Rn.
100.
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a) Stattgebende Gestaltungsurteile

Fiir ein Interesse an der Feststellung fehlender Urteilsbindung bedarf es zu-
ndchst einer Gefdhrdung des Kldgers. Weil dem nichtigen Gestaltungsurteil
nur vermeintlich gestaltende Wirkung zukommt, mag im Falle eines stattge-
benden, moglicherweise nichtigen Gestaltungsurteils die Gefahrdung sich

aus diesem Anschein der Umgestaltung der Rechtslage ergeben.

aa) Eignung des Feststellungsurteils zur Beseiticung der Gefahr

Die durch Gestaltung geschaffene Rechtslage kann Voraussetzung fiir die
Entstehung von Anspriichen oder fiir sonstige Rechtsfolgen sein. So ist fiir
bestimmte Unterhaltsanspriiche die Scheidung einer Ehe, vgl. §§ 1570 -
1573, 1575, 1576 BGB,®** fiir die Vollstreckbarkeit eines ausldndischen Ti-
tels die Vollstreckbarkeitserklédrung nach § 722 ZPO erforderlich.®®
Rechte oder Rechtswirkungen kdnnen aber auch durch Gestaltung erldschen
oder beseitigt werden. So verliert der OHG-Gesellschafter durch seinen
Ausschluss aus der Gesellschaft die an die Gesellschafterstellung anknip-
fenden Rechte, wie z.B. sein Stimmrecht i.S.v. 8 119 HGB®* oder sein all-
gemeines Informations- und Kontrollrecht aus § 118 HGB,*”und einem
Vollstreckungstitel kann durch stattgebendes Urteil nach § 767 ZPO die

Vollstreckbarkeit genommen werden.

Entstehung und Erloschen setzen die Wirksamkeit des Gestaltungsurteils

844 \gl. zu den verschieden Unterhaltanspriichen in Folge Scheidung D. Schwab, § 40 Rn.
417 ff.

845 Stein/Jonas/Minzberg, 22. Aufl., § 722 Rn. 3.
646 \/gl. Kindler, § 11 Rn. 76.
847 Oetker/Lieder, § 118 Rn. 4.
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voraus. Ist diese ungewiss, besteht die Gefahr, dass Rechte bzw. Rechtsfol-
gen zu Unrecht geltend gemacht werden.®® Auch die Vollstreckung aus ei-
nem in Wahrheit (noch) gar nicht vollstreckbaren Titel mag drohen. Ebenso
kann die Gefahr entstehen, dass eine Partei an der Wahrnehmung in Wahr-
heit noch nicht erloschener Rechte gehindert wird. Ist z.B. die Wirksamkeit
des Ausschlusses eines Gesellschafters aus einer OHG unsicher, sind insbe-
sondere die Rechte gefahrdet, die dem Gesellschafter bei Nichtigkeit des
Gestaltungsurteils weiterhin zustehen wiirden. Bei Unwirksamkeit eines Ur-
teils nach § 767 ZPO konnte dem Vollstreckungsglaubiger schlieflich die

Vollstreckung zu Unrecht versagt werden.

All diese Beispiele zeigen, dass sich aus der Ungewissheit liber die Wirk-
samkeit eines stattgebenden Gestaltungsurteils eine Vielzahl an Gefahren er-
geben konnen. Dariiber hinaus muss das Feststellungsurteil aber auch geeig-
net sein, diese sich aus der Ungewissheit erwachsenden Gefahren zu beseiti-
gen. Dem steht entgegen, dass diese sich allesamt aus dem Rechtsschein der
Gestaltung, also dem Anschein einer neu geschaffenen oder umgestalteten
Rechtslage, ergeben.®® Erst mit der Beseitigung dieses Rechtsscheins
schwinden auch die Gefahren. Feststellungsgegenstand kann aber nicht das

Fehlen der Gestaltungswirkung sein.

Diese selbst kann ndmlich kein Rechtsverhéltnis im Sinne des § 256 ZPO
begriinden. Sie wirkt zwar gegeniiber jedermann,®® also auch gegeniiber den
Parteien des vorangegangenen Rechtsstreits. Eine fiir das Rechtsverhéltnis
erforderliche Verbindung zwischen zwei Personen erzeugt die Gestaltungs-
wirkung jedoch nicht. Fiir ein Rechtsverhéltnis durch Gestaltungswirkung

ist ndmlich gerade nicht ausreichend, dass die Umgestaltung der materiellen

648 Bsp.: Der Scheidungsunterhalt wird zu Unrecht beansprucht, weil die gestaltende Wir-
kung (hier: Scheidung der Ehe) gar nicht eingetreten ist.

649 7 B. baut die Gefahr, vom fritheren Ehegatten auf Unterhalt in Anspruch genommen zu
werden, auf dem Anschein der wirksamen Scheidung auf, die Gefahrdung der Rechte
des Gesellschafters resultiert aus dem Anschein eines Ausschlusses aus der Gesell-
schaft.

650 Sjehe Nachweise in Fn. 42.
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Rechtslage (von jedermann) zu beachten ist. Dies unterscheidet die Gestal-
tungswirkung von der materiellen Rechtskraft. Zwar sorgt auch die materi-
elle Rechtskraft dafiir, dass das Urteil fiir die Parteien bzw. Personen im
Sinne des § 325 ZPO Verbindlichkeit hat — diese Verbindlichkeit besteht je-
doch stets nur gegeniiber der anderen Partei des Rechtsstreits bzw. den Per-
sonen im Sinne des § 325 ZPO. Das ist ausschlaggebend dafiir, dass die ma-
terielle Rechtskraft nicht nur ein einseitiges Verhaltensgebot, sondern sogar
eine rechtliche Beziehung schafft.®! Der Gestaltungswirkung fehlt es an ei-
nem solchen verbindenden Element. Dabei darf die Gestaltungswirkung
auch nicht verwechselt werden mit dem gestalteten oder zu gestaltenden
materiell-rechtlichen Rechtsverhéltnis. Die Gestaltungswirkung kann also
ein materiell-rechtliches Rechtsverhéltnis schaffen, &ndern oder beseitigen,
fiihrt jedoch nicht selbst zu einer neuen, eigenen prozessrechtlichen Bezie-

hung.

Nédhme man dennoch an, die Gestaltungswirkung fiihre zu einem Rechtsver-
hiltnis inter omnes, wiére die Gestaltungswirkung, um Feststellungsgegen-
stand sein zu konnen, ,,aufzuspalten®. Denn Gegenstand der Feststellungs-
klage muss das Bestehen oder Nichtbestehen eines bestimmten Rechtsver-
hiltnisses sein, welches in der Klage genau zu bezeichnen ist. Im Verfahren
nach § 256 ZPO konnte also nicht die Gestaltungswirkung, sondern nur das
Nichtbestehen des durch die Gestaltungswirkung erzeugten Rechtsverhéltnis
zwischen den Parteien des Rechtsstreits festgestellt werden. Damit ist je-
doch wenig geholfen, denn der Kldger will die Unsicherheit {iber das Beste-
hen der Gestaltungswirkung als solche beseitigen, nicht nur die Unsicherheit

iiber das Bestehen eines Teils der Gestaltungswirkung.

Festgestellt werden kann demzufolge auch hier nur die fehlende Bindung
des Gestaltungsurteils. Diese sagt jedoch nichts dariiber aus, ob das Urteil

Gestaltungswirkung erzeugt, denn diese erfordert nicht materielle, sondern

651 Sjehe dazu oben, S. 91 f.
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nur formelle Rechtskraft des Urteils.®? Wiirde also festgestellt, dass ein Ge-
staltungsurteil nicht in materielle Rechtskraft erwachsen ist, konnte daraus
nur abgeleitet werden, dass dieses Gestaltungsurteil keine verbindliche Fest-
stellung iiber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Gestaltungsanspruchs
enthilt, folglich nicht geeignet ist, Schadensersatz- oder Bereicherungsan-
spriiche auszuschlieBen. Der Rechtsschein der Gestaltung kann durch Fest-

stellung fehlender Urteilsbindung nicht beseitigt werden.

Insofern ist das Feststellungsurteil nicht geeignet, die drohenden Gefahren
auszurdumen. Ein Interesse an der Feststellung fehlender Bindung an das
(vermeintlich) nichtige Gestaltungsurteil besteht deshalb nicht. Der Geféhr-
dete hat jedoch andere Rechtsschutzmdglichkeiten, so dass er nicht rechts-

schutzlos gestellt ist.

bb) Rechtsschutzmoglichkeiten gegen unwirksames, statteebendes Ge-

staltungsurteil

Soweit sich der Rechtsschein auf ein materiell-rechtliches Rechtsverhaltnis
und die daraus erwachsenen Anspriiche, die durch Umgestaltung der
Rechtslage entstehen oder erléschen, erstreckt, ist dem Rechtsschutzsuchen-
den schon mit einem Antrag auf Feststellung des (Fort-)Bestehens oder
Nichtbestehens dieses Rechtsverhéltnisses geholfen. Vermutet der Klager
dagegen die Nichtigkeit eines prozessualen Gestaltungsurteils, scheidet die
Feststellung des (Nicht-)Bestehens eines materiell-rechtlichen Rechtsver-
héltnisses mangels Einflusses derartiger Gestaltungsurteile auf die materi-
elle Rechtslage aus. Da der sich auf Gestaltung der prozessualen Rechtslage
beziehende Rechtsschein dennoch beseitigt werden muss, kommt aber ein
Antrag auf Feststellung des (Nicht-)Bestehens eines prozessualen Rechts-

verhaltnisses in Betracht.

852 | ent, ZZP 61 (1939), S. 279, 303, der die materielle Rechtskraft von Gestaltungsurteilen
i.E. aber auch ablehnt.
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Bei Urteilen, die dem Titel die Vollstreckbarkeit nehmen sollten, ist zuguns-
ten des Glaubigers an die Feststellung des (Fort-)Bestehens des Vollstre-
ckungsverhaltnisses zu denken. Sollte das wirkungslose Gestaltungsurteil
dem Titel eigentlich Vollstreckbarkeit verleihen, ist zugunsten des Schuld-
ners die Feststellung des Nichtbestehens des Vollstreckungsverhéltnisses in
Betracht zu ziehen. Daneben gibt es auch Gestaltungsurteile, die Einfluss
auf die materielle Rechtskraft nehmen, sie durchbrechen. Insbesondere ist
hier das Urteil nach § 323 ZPO zu nennen, mit dem ein rechtkraftiger Titel
auf kinftige Leistungen abgeéndert wird. Sollte ein derartiges Urteil nichtig
sein, kommt die Feststellung der fortbestehenden Bindung an das in Wirk-

lichkeit nicht abgeanderte Urteil in Betracht.

Bei Nichtigkeit prozessualer Gestaltungsurteile konnte die Feststellung des
(Nicht-)Bestehens eines prozessualen Rechtsverhéltnisses, also das Nichtbe-
stehen der Urteilsbindung oder des Vollstreckungsverhéltnisses, im Ergeb-
nis demnach doch Relevanz erlangen. Gegenstand ware dabei jedoch nicht
das prozessuale Rechtsverhaltnis, welches eigentlich durch das nichtige Ur-
teil hatte ,,erzeugt™ werden sollen, sondern das prozessuale Rechtsverhalt-
nis, das schon vorher aufgrund eines wirksamen Titels entstanden ist und
wegen Nichtigkeit des Gestaltungsurteils nicht umgestaltet werden konnte.
Zuléssig ist eine entsprechende Klage aber auch in diesen Féllen nur, wenn
sich eine dem Beklagten zurechenbare Gefahrdung begriinden l&sst.

Steht die Wirksamkeit eines Urteils, welches einem Titel die Vollstreckbar-
keit nehmen sollte (z.B. die Wirksamkeit eines Urteils nach § 767 ZPO oder
8 771 ZPO), in Frage, ist der Vollstreckungsanspruch des Glaubigers ge-
fahrdet, weil er befurchten muss, dass ihm im Falle von § 767 ZPO die
Durchsetzung seines titulierten Anspruchs, im Falle von § 771 ZPO die
Vollstreckung in einen bestimmten Gegenstand wegen vermeintlicher Wirk-
samkeit des prozessualen Gestaltungsurteils zu Unrecht versagt wird. Je-
doch hétte der Vollstreckungsschuldner, also der Beklagte, keinerlei Ein-

fluss auf die Realisierung dieser Gefahr. Der VVollstreckungsschuldner hat
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zwar durch seine Klageerhebung das nichtige Urteil nach § 767 ZPO er-
wirkt. Das nichtige Urteil als solches ist jedoch nicht die Geféahrdung, die es
abzuwenden gilt. Die Gefahrdung liegt vielmehr in der Befiirchtung, die
Nichtigkeit dieses Urteils werde verkannt und die Vollstreckung des Titels
werde mit Hinweis auf das Urteil nach § 767 ZPO von den Vollstreckungs-
organen abgelehnt werden. Die Ablehnung der Vollstreckung erfolgt jedoch
ohne jedes Zutun des Schuldners, also nicht erst auf seinen Antrag hin wie
bei der Durchfiihrung der Vollstreckung. Aus diesem Grund muss eine
Klage auf Feststellung des wegen Nichtigkeit des prozessualen Gestaltungs-
urteils fortbestehenden Vollstreckungsverhaltnisses ausscheiden. Gegen die
Abweisung des Vollstreckungsantrags kann der Glaubiger aber in jedem
Fall mit vollstreckungsrechtlichen Rechtsbehelfen mit § 766 Abs. 2 ZPO,

8 793 ZPO bzw. § 71 | GBO vorgehen. Die Abweisung wire rechtswidrig
und die Vollstreckungserinnerung bzw. Beschwerde nach § 793 ZPO oder
8 71 Abs. 1 GBO damit begriindet, wenn das Vollstreckungsorgan den An-
trag wegen eines prozessualen Gestaltungsurteils, z.B. nach § 767 ZPO, ab-
gelehnt hat, dieses in Wirklichkeit aber wirkungslos war. Denn dann fehlte
dem entsprechenden Titel gerade nicht die Vollstreckbarkeit und die Zu-

rickweisung des Vollstreckungsantrags hatte nicht erfolgen durfen.

Steht die Wirksamkeit eines Urteils, welches dem Titel Vollstreckbarkeit
verleihen sollte (z.B. Wirksamkeit des Urteils nach § 722 ZPO), in Frage,
muss der Vollstreckungsschuldner Vollstreckung eines (noch) nicht voll-
streckbaren Titels flirchten. Fiir den Schuldner drohen also die Gefahren, die
auch drohen, wenn der Vollstreckungstitel wirkungslos ist. Da sich das Inte-
resse gegeniiber dem Beklagten, dem Vollstreckungsgldubiger, auch hier mit
der Zurechenbarkeit der drohenden Vollstreckung begriinden ldsst, wire eine
Klage auf Feststellung des Nichtbestehens des Vollstreckungsverhéltnisses
grundsétzlich zuldssig. Der Vollstreckungsschuldner hitte zudem die Mog-
lichkeit, vollstreckungsrechtliche Rechtsbehelfe einzulegen, die aber insbe-
sondere wegen der weitergehenden Rechtskraft der Entscheidung nach

§ 256 ZPO die Feststellungsklage nicht verdrangen konnten. Die Erinnerung
gegen die Klauselerteilung gem. § 732 ZPO kéme in Betracht, wenn die
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Klausel trotz fehlender Vollstreckbarkeit erteilt wurde. Ebenso miisste wie-
derum diskutiert werden, ob die fehlende Vollstreckbarkeit als Einwendung
gegen den Titel die analoge Anwendung von § 767 ZPO rechtfertigen

kann.®s3

Im Fall drohender Nichtigkeit eines Gestaltungsurteils, welches die materi-
elle Rechtskraft beeinflusst (z.B. eine abédndernde Entscheidung i.S.v.

8§ 323 ZPO), ist an Klage auf Feststellung des Fortbestehens der Bindung an
das ursprungliche Urteil zu denken. Dem Beklagten zurechenbare Gefahren
sind auch grundsatzlich vorstellbar. So mag der Unterhaltsschuldner be-
fiirchten, der Unterhaltsglaubiger werde nach vermeintlicher Abénderung
des auf kiinftige Leistung gerichteten Titels nunmehr den neuen, héheren
Betrag als Unterhalt fordern und ggf. aus dem neugefassten Titel vollstre-
cken. Da wegen Nichtigkeit des Urteils nach § 323 ZPO der Titel nicht
wirksam abgeédndert werden konnte, wirde dies einen Eingriff in die Rechte
und Rechtsgter des Unterhaltsschuldners darstellen. Wie bereits im Zusam-
menhang mit der Nichtigkeit von stattgebenden Leistungsurteilen dargelegt
wurde, ist diese Gefahr der Vollstreckung — in diesem Fall der abgeé&nderten
Titel auf Zahlung von Unterhalt — eine dem Vollstreckungs- und Unterhalts-
glaubiger zurechenbare Gefahr, da dieser die Vollstreckung durch Stellung
des Vollstreckungsantrags einleiten muss. Ob abgesehen von diesem Bei-
spiel auch in anderen Konstellationen ein Feststellungsinteresse besteht,

kann jedoch nur im konkreten Einzelfall beurteilt werden.

b) Klageabweisende Gestaltungsurteile

Ein Gestaltungsurteil®* kann die Klage aber auch abweisen, sei es als unzu-

lassig, sei es als unbegriindet. Durch Nichtigkeit eines solchen klageabwei-

853 Auch in diesem Fall erscheint die Regelungslicke fraglich, da mit der Titelgegenklage
die Vollstreckbarkeit nicht beseitigt, sondern die fehlende Vollstreckbarkeit nur festge-
stellt werden konnte und dafiir eigentlich auch § 256 ZPO zur Verfiigung steht.

854 Wobei es sich dann eigentlich schon nicht um ein Gestaltungsurteil handelt.
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senden Urteils entfdllt nur die materielle Rechtskraft, denn Gestaltungswir-
kung hitte es ohnehin nicht gehabt. Der Anschein der Wirksamkeit erstreckt
sich insofern auch nur auf die materielle Rechtskraft der Entscheidung, so
dass Feststellung fehlender Urteilsbindung anders als bei stattgebenden Ge-
staltungsurteilen grundséitzlich geeignet wire, diesen Rechtsschein zu besei-
tigen. Jedoch mangelt es wieder an einer der anderen Partei zurechenbaren
Gefahr fiir die Rechte, Rechtsgiiter oder Interessen des Kliagers. Will dieser
verhindern, dass ein in Wahrheit nichtiges, klageabweisende Gestaltungsur-
teil von Gerichten oder anderen Hoheitstragern zukiinftig falschlicherweise
als bindend angesehen wird, muss er erneut Gestaltungsklage erheben und
kann auch hier das Fehlen der Bindung mit Hilfe der Zwischenfeststellungs-
klage gem. § 256 Abs. 2 ZPO rechtskriftig feststellen lassen. Insofern kann

auf die oben gemachten Ausfithrungen verwiesen werden.

Aber auch Bindung an ein klageabweisendes Gestaltungsurteil wire nicht
feststellbar. Wenn eine der Parteien ein Interesse daran hat, dass kein neues
Gestaltungsurteil ergeht,®® kann sie im zweiten Verfahren die Klageabwei-
sung wegen entgegenstehender materieller Rechtskraft beantragen und auf
diesem Wege ohne selbststindige Feststellungsklage ihr Rechtsschutzziel er-

reichen.

¢) Fazit zum Feststellungsinteresse bei nichtigen Gestaltungsurteilen

Trotz der vielféltigen Gefahren fiir die Parteien, die bei moglicher Nichtig-
keit eines Gestaltungsurteils vorstellbar sind, scheitert genau wie beim nich-
tigen Feststellungsurteil die Zulédssigkeit der Feststellungsklage, die auf
Feststellung der Nichtigkeit, mithin Feststellung fehlender materieller
Rechtskraft des Urteils gerichtet ist, im Ergebnis am fehlenden Feststel-

lungsinteresse, da der Rechtsschein der Gestaltung hierdurch nicht beseitigt

85 Bsp.: Der Gesellschafter, der auf Antrag der Mitgesellschafter mit Hilfe eines Urteils
aus der Gesellschaft ausgeschlossen werden sollte, wird an dem klageabweisenden Ur-
teil in der Regel festhalten wollen, um nicht zu riskieren, dass ein zweites, ihm ungins-
tiges Urteil ergeht.
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werden kann. Dennoch kann die Feststellungsklage in einigen Fallen nichti-
ger Gestaltungsurteile trotzdem Anwendung finden, jedoch mit einem ande-
ren Feststellungsgegenstand. Dies ergibt sich daraus, dass prozessuale Ge-
staltungsurteile Einfluss auf die Vollstreckbarkeit haben. Selbst wenn das
prozessuale Gestaltungsurteil selbst nicht vollstreckbar ist, so kann doch die
fehlende oder bestehende Vollstreckbarkeit eines Titels, auf den sich das
prozessuale Gestaltungsurteil bezog, festgestellt werden. Im Ubrigen sind,
angesichts der sonst auch bestehenden alternativen Rechtsschutzmoglichkei-

ten, Rechtsschutzliicken nicht zu erwarten.
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§ 4 Gesamtergebnis

Ziel dieser Arbeit war es, die Frage zu beantworten, ob eine Klage, welche
darauf gerichtet ist, die Nichtigkeit eines Urteils festzustellen, zuldssig sein
kann. Im Ergebnis lésst sich dies nicht pauschal bejahen oder verneinen. Es
muss vielmehr differenziert werden, wobei drei Gesichtspunkten eine ent-
scheidende Rolle spielen: Die Art des Urteils — handelt es sich bei dem ver-
meintlich nichtigen Urteil um ein Leistungs-, Feststellungs- oder Gestal-
tungsurteil —, der Inhalt des Urteils — wurde die Klage abgewiesen oder ihr
stattgegeben — sowie die Parteirolle, die der Klidger im vorangegangenen

Prozess inne hatte.

Unabhingig von Art und Inhalt des Urteils oder der Parteirolle darf die Zu-
lassigkeit jedoch in keinem Fall an der Statthaftigkeit der Feststellungsklage
scheitern. Zwar nicht die Urteilsnichtigkeit selbst, jedenfalls aber die ihr zu
Grunde liegenden Rechtsverhéltnisse — einerseits das Vollstreckungsverhalt-
nis, andererseits die materielle Rechtskraft — sind trotz ihrer Rechtsnatur als
prozessuale Rechtsverhiltnisse grundsitzlich taugliche Klagegegenstéinde.
Eine allein materiell-rechtliche Deutung des Tatbestandsmerkmals Rechts-
verhéltnis ist dagegen nicht gerechtfertigt. Der allgemeine Klagezweck, der
in dem Schutz subjektiver Rechte zu sehen ist, gebietet eine solche Ausle-
gung nicht. Insbesondere kann dem Merkmal Rechtsverhéltnis nicht die
Aufgabe zukommen zu bestimmen, welche Rechte durch die Feststellungs-
klage geschiitzt werden. Das Rechtsverhiltnis kann also nicht den ,,Rechts-
schutzgrund* bilden. Ein solches Verstdandnis ergibt sich weder aus dem
Wortlaut noch aus der Wortwahl des Gesetzgebers. Passend wére eine sol-
che Deutung auch nur fiir die positive, nicht fiir die negative Feststellungs-
klage, deren Ziel es ist, die subjektiven Rechte, Rechtsgiiter und Interessen
gerade vor dem pritendierten Rechtsverhéltnis und seinen (Rechts-)Folgen
zu schiitzen. Dessen materiell-rechtliche Deutung ist iiberdies weder zur
Klagebegrenzung, noch fiir ein einheitliches Begriffsverstindnis und auch

nicht fiir einen Gleichlauf von Leistungs-, Gestaltungs- und Feststellungs-
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klage erforderlich. Da zudem die Feststellung eines prozessualen Rechtsver-
héltnisses auch in anderen Fillen, namentlich bei einseitiger Erledigungser-
klarung sowie bei Entscheidung iiber die Unwirksamkeit eines Vergleichs,
notwendig ist, um den Rechtsschutzinteressen der Parteien gerecht zu wer-
den, muss der Begriff Rechtsverhiltnis i.S.v. § 256 ZPO auch solche pro-
zessualer Rechtsnatur umfassen. Dabei ldsst sich die Statthaftigkeit der Fest-
stellungsklage bei nichtigen Urteilen begriinden, ohne dass es einer beliebi-
gen, sich rein am Ergebnis orientierenden oder sich vom Wortlaut entfernen-
den Auslegung des Merkmals Rechtsverhéltnis, die zu Recht kritisiert wird,

bedarf.

Fiir die Zuldssigkeit der Klage kommt es damit maf3geblich auf das Feststel-
lungsinteresse an. Bei Untersuchung der verschiedenen Urteilsarten und
moglichen Klagekonstellationen hat sich herausgestellt, dass allein im Falle
eines nichtigen, stattgebenden Leistungsurteils ein Interesse an der Feststel-
lung der Nichtigkeit des Urteils bzw. des Nichtbestehens der ihm zu Grunde
liegenden Rechtsverhiltnisse begriindet werden kann. Ausschlaggebend ist
hierbei vor allem, dass die Realisierung der das Feststellungsinteresse recht-
fertigenden Vollstreckungsgefahr dem Klagegegner zurechenbar ist. Ver-
langt man némlich fiir das Feststellungsinteresse, dass auch die Belange des
Beklagten nicht unberticksichtigt bleiben, bedarf es einer Rechtfertigung,
um diesen mit einem Prozess zu belasten. Fiir ein Feststellungsinteresse ge-
rade gegeniiber dem Beklagten ist demnach eine irgendwie geartete Mitver-
antwortlichkeit dessen fiir die Gefdhrdung der Rechte, Rechtsgiiter oder In-
teressen zu fordern. Begriinden ldsst sich diese jedoch nur, wenn der Be-
klagte auch die Mdglichkeit hat, Einfluss auf die Realisierung der Gefahr
fiir den Kldger zu nehmen. Liegt diese in der Vollstreckung des nichtigen
Urteils, ist die Mitverantwortlichkeit in der Stellung des Vollstreckungsan-
trags zu sehen. Da der Glaubiger selber trotz seiner generellen Mitverant-
wortlichkeit ausreichend geschiitzt ist — er kann jedenfalls ein Feststellungs-
urteil durch eigenes Verhalten abwenden und den Prozess gegebenenfalls
auch erheblich verkiirzen — und die Feststellungsklage auch nicht aus Griin-

den der Subsidiaritit hinter anderen Rechtsbehelfen zuriicktreten muss,
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spricht im Falle eines nichtigen, stattgebenden Leistungsurteils nichts gegen

ein Feststellungsinteresse.

In vielen anderen Klagekonstellationen fehlt dagegen die Moglichkeit der
gegnerischen Partei, auf die Realisierung einer etwaigen Gefahr fiir den
Feststellungskléger Einfluss zu nehmen. Mag dieser auch befiirchten, dass
das nichtige Urteil in einem spéteren Prozess fiir wirksam und bindend er-
achtet wird, so liegt dies doch auBerhalb des Einflussbereichs des Gegners.
Gleiches gilt fiir die drohende Ablehnung des Antrags auf Vollstreckung,

worauf der Schuldner ebenfalls keinen Einfluss hat.

In anderen Féllen geht zwar die abzuwendende Beeintrachtigung der
Rechte, Rechte oder Interessen grundsitzlich von der anderen Partei aus, je-
doch ist die Feststellung der Urteilsnichtigkeit oder -wirksamkeit bzw. der
damit einhergehenden prozessualen Rechtsverhiltnisse nicht immer geeig-

net, diese Gefahr auszurdumen.

Haufig bietet auch die Erhebung einer neuen Klage, z.B. auf Leistung, ef-
fektiveren Rechtsschutz, wenn Endziel ohnehin ist, einen neuen wirksamen
Titel bzw. eine neue wirksame Entscheidung zu erlangen. Geht es darum, ei-
nen neuen Prozess in der Sache zu vermeiden, ist der jeweiligen Partei zuzu-
muten abzuwarten, ob der Gegner ein neues Verfahren einleitet, und dort
Klageabweisung zu beantragen. Das grundsétzliche Interesse, hinsichtlich
der Wirksamkeit des Urteils Rechtssicherheit zu erlangen, wird mit der Zwi-

schenfeststellungsklage befriedigt.

Bei einer Differenzierung, wie sie hier vorgenommen wurde, miissen die an
das Feststellungsinteresse zu stellenden Anforderungen, die zu Beginn der
Arbeit herausgearbeitet wurden, nicht missachtet werden. Gleichzeitig kon-
nen die Interessen von Kldger und Beklagtem in angemessenen Ausgleich

gebracht werden.
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