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Vorwort

Diese Schrift versteht sich als kleiner Beitrag zur Dogmatik des Allgemeinen
Prozessrechts und damit einer Disziplin, deren Nutzen und Gelingensbedingungen
nicht unumstritten sind. Anhand der fiir die Bindungswirkung gerichtlicher Ent-
scheidungen zentralen Begriffe der materiellen Rechtskraft und — damit untrennbar
zusammenhéngend — des Streitgegenstandes hofft sie aufzeigen zu konnen, dass
prozessordnungsiibergreifende Untersuchungen nicht nur akademische Erkennt-
nisinteressen bedienen, sondern vor allem zur Losung praktischer Fragen beizutra-
gen vermdgen. Breiten Raum nimmt daher — insbesondere im zweiten Teil — die
Auseinandersetzung mit der Gerichtspraxis ein. In der Hoffnung, die Schrift moge
geneigte Leser aus allen Fachsdulen finden, ohne ihre Zeit und Geduld iiber Gebiihr
zu strapazieren, habe ich mich auf die Darstellung meines eigenen dogmatischen
Konzepts im ersten Teil und dessen Erprobung auf unterschiedlichen praktischen
Problemfeldern im zweiten Teil beschrinkt. Die betriebenen Vorstudien haben
ebenso wenig Eingang gefunden wie Lesefriichte und dergleichen, die den roten
Faden auszufransen gedroht hitten.

Das Buch geht auf meine Habilitationsschrift zuriick, die der Juristischen Fa-
kultdt der Ruhr-Universitit Bochum im Wintersemester 2022/23 vorgelegt und
Anfang des folgenden Sommersemesters von ihr angenommen worden ist. Da die
Versdulung der Rechtswissenschaft vor allem auch die Qualifikationswege mali-
geblich bestimmt — und iiblicherweise verengt —, ist ein alle Fachsdulen betreffen-
des Habilitationsverfahren fiir die Beteiligten mit besonderen Herausforderungen
verbunden. GroBler Dank gebiihrt daher den Herren Professoren Dres. Roman Seer
und Gereon Wolters, die die Miihe auf sich genommen haben, meine Schrift aus
offentlich-rechtlicher bzw. strafrechtlicher Perspektive zu begutachten. Fiir immer
dankbar sein werde ich meinem hochverehrten Lehrer, Herrn Professor Dr. Peter A.
Windel, fiir seine bestindige Forderung sowie unermiidliche Bereitschaft zu Dis-
kussion und kritischer Auseinandersetzung — nicht nur im Hinblick auf diese
Schrift. Meine Assistentenzeit an seinem Lehrstuhl flir Prozessrecht und Biirgerli-
ches Recht wird mir stets in guter Erinnerung bleiben.

Unna, am Tag der Arbeit 2025 Robert Korves
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Einleitung

Rechtsprechung ist staatlich institutionalisierte Konfliktlosung durch verbindli-
che Streitentscheidung. Eine Entscheidung ist verbindlich, wenn sie unabhéingig
von ihrer Richtigkeit nicht mehr abénderbar ist. Das Prozessrecht stellt Verbind-
lichkeit her, indem es Gerichtsentscheidungen Bindungswirkungen beilegt. Die
gerichtliche Bindung erzeugt ein Abweichungsverbot: Uber ,,dieselbe Sache® (res
iudicata) darf nicht abweichend entschieden werden — weder von anderen Gerichten
noch von demjenigen, das die Entscheidung getroffen hat. Umgesetzt wird das
Abweichungsverbot in den Prozessordnungen in erster Linie durch die materielle
Rechtskraft als der zentralen Bindungswirkung. Mit Eintritt ihrer materiellen
Rechtskraft darf eine Entscheidung von anderen Gerichten nicht mehr abgedndert
werden und ist nachfolgenden Entscheidungen ohne weiteres zugrunde zu legen.
Schon vor Eintritt der materiellen Rechtskraft ist das erlassende Gericht an seine
Entscheidung gebunden (sog. innerprozessuale Bindungswirkung). Das Abwei-
chungsverbot wird flankiert von einem Verbot der Mehrfachbefassung: Wenn nicht
abweichend entschieden werden darf, soll auch nicht mehrfach entschieden werden
konnen. Eine zweite Entscheidung iiber eine bereits entschiedene Sache setzte sich
entweder zur ersten in Widerspruch — und verstieBe damit gegen das Abwei-
chungsverbot — oder wiederholte die erste Entscheidung — und wire damit iber-
fliissig. Umgesetzt wird das Mehrfachbefassungsverbot durch die Rechtshingig-
keitssperre, die die Einleitung eines zweiten Prozesses iiber dieselbe Sache verhin-
dert. Die Rechtshingigkeitssperre sichert prospektiv die spitere Rechtskraft ab.'
Die Reichweite der materiellen Rechtskraft und der Rechtshiangigkeitssperre wer-
den bestimmt durch den Streitgegenstand. Fiir den Strafprozess spricht man ge-
wohnlich von der Tat im prozessualen Sinne, der dieselbe Funktion zukommt,
ndmlich den Umfang der Rechtshidngigkeit und der materiellen Rechtskraft zu be-
stimmen.” Der Begriff des Streitgegenstandes bzw. der prozessualen Tat bildet
gleichsam das Scharnier zwischen Rechtshéngigkeit und materieller Rechtskraft.
Rechtskraft, Rechtshéngigkeit und Streitgegenstand sind die zentralen Begriffe zur
Umsetzung des Abweichungs- und Mehrfachbefassungsverbots.

Verkompliziert wird die Bindungsproblematik durch den ,,Rechtswegestaat®.
Die Rechtswegfrage ist ein auf fachlicher Spezialisierung beruhendes Zustiandig-
keitsproblem, das in dieser Hinsicht viele Gemeinsamkeiten mit den sog. sachlichen

! Bétticher, Rechtskraft, S. 237 ff.; Bettermann, Rechtshingigkeit, S. 86 f.

? Lowe/Rosenberg/Stuckenberg, StPO, § 264 Rn. 4 ff.; zuriickhaltender Braun, ZZP 131
(2018), 277 (312).
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und funktionellen Zustindigkeiten aufweist.’ Die Rechtswegfrage geht jedoch iiber
das Zustdndigkeitsrecht hinaus, weil sie auch eine justizorganisatorische und damit
eine gerichtsverfassungsrechtliche Dimension* aufweist, wie sie den anderen Zu-
standigkeiten nicht in gleicher Weise zu eigen ist. Mit der organisatorischen Zer-
gliederung der Judikative geht die Ausdifferenzierung des Verfahrensrechts einher.
Von Rechtsweg zu Rechtsweg unterscheiden sich die Verfahrensordnungen. Die
Autonomie bei der Entscheidungsfindung und die institutionelle Verfestigung der
Entscheidungstriger fiihren unweigerlich zu einer gewissen Eigenstdndigkeit der
Verfahrensordnungen, so dass selbst gleichlautende Gesetzesbegriffe wie Rechts-
hingigkeit und Rechtskraft unterschiedlich interpretiert werden (konnten).

Dies wire nicht weiter erheblich, wenn sich Streitigkeiten stets innerhalb der
Rechtsweggrenzen einhegen lieen. Doch das ist nicht mdglich. Ursache ist die
Verflochtenheit des materiellen Rechts. Das materielle Recht entwickelt sich nicht
ausschlieBlich entlang der Rechtsweggrenzen, sondern ist vielfach miteinander
verwoben.” Herausgegriffen seien nur einige wenige Beispiele: Familienrechtliche
Statusfragen — etwa das Bestehen von Ehe und Abstammung — sind in allen Teil-
rechtsgebieten Bezugspunkt vielfiltiger Regeln. Uber sie wird in der Hauptsache
(ausschlieBlich) vor besonderen Spruchkoérpern der Zivilgerichtsbarkeit judiziert,
sie tauchen als Vorfrage aber in allen Rechtswegen auf. So ist das Bestehen von Ehe
oder Abstammung nicht selten Vorfrage einer strafgerichtlichen Verurteilung
wegen Verletzung der Unterhaltspflicht, eines verwaltungsgerichtlichen Einbiirge-
rungsstreits, eines sozialgerichtlichen Streits um Witwen- und Waisenrente oder
eines finanzgerichtlichen Erbschaftssteuerstreits. Die Rechtswidrigkeit eines Ver-
waltungsakts ist Haftungsgrund fiir die notwendig vor den Zivilgerichten zu ver-
folgenden Entschadigungsanspriiche. Die im Steuerbescheid — der vor dem Fi-
nanzgericht anzufechten ist — festgesetzten Einkiinfte sind vielfach Bemessungs-
grundlage fiir die Beitrdge zur gesetzlichen Rentenversicherung, fiir die die Sozi-
algerichtsbarkeit zustindig ist, aber auch fiir die Beitrige zu berufsstindischen
Versorgungswerken, fiir die wiederum die Verwaltungsgerichtsbarkeit zustindig
ist.

3Vgl. Jauernig, Zivilurteil, S. 13f., 169f.; Rimmelspacher, Priifung von Amts wegen,
S. 56 ff.; Braun, FS M. Schroder (2012), S. 657 (663).

4 Schilken, ZPR, Rn. 609, weist darauf hin, dass die Problematik rechtswegiibergreifender
materieller Rechtskraft ,,im Kern ein gerichtsverfassungsrechtliches Problem® ist.

5 Schima, FS F. v. Hippel (1967), S. 463 (476); Neuner, § 2 Rn. 29 (jew. ,,Verflechtung*);
Baur, JZ 1955, 303 (304); Kahl, S.110 (jew. ,,Verzahnung®); Schnorr v. Carolsfeld,
FS 25 Jahre BSG (1979), S. 765 (776) (,,Verschlungene Angelegenheiten); Windel, ZZP 111
(1998), 3 (11); Grimm, ldentitét, S. 52 (,,Rechtliche Hybridformen treten immer héufiger
auf*); Jestaedt, FS Stiirner (2013), S. 917 (932) (,,Dreiteilung der Rechtswelt bildet lex lata im
heutigen Deutschland nicht verlésslich und detailgetreu ab*); monographisch am Beispiel des
Zivil- und Sozialversicherungsrechts J. Priitting; monographisch am Beispiel des Rechts der
Offentlichen Sachen R. Stiirner, Privatrechtliche Gestaltungsformen, insb. S. 124 ff.; Korves,
Eigentumsuntahige Sachen, S. 87 ff.
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Aufgrund dieser Verzahnung des materiellen Rechts kénnen Rechtswegver-
zweigungen nicht allein iiber das Zustéindigkeitsrecht vermieden werden.® Das Zu-
stindigkeitsrecht ist in erster Linie an der Hauptfrage ausgerichtet.” Rechtsweg-
fremde Vorfragen bleiben bei der Zustéindigkeitsbestimmung auBler Acht. Zudem
werden die Rechtswegzustéindigkeiten iiber die typologische Einordnung des ma-
teriellen Rechts voneinander abgegrenzt. Wo aber das materielle Recht selbst keine
Abgrenzung erlaubt, ist auch die darauf bezogene Zustindigkeitsordnung iiberfor-
dert. Zeugnis davon legt die alte Diskussion iiber die Rechtswegbestimmung bei
einem gemischten Streitgegenstand ab, die auch durch § 17 Abs. 2 S. 1 GVG nicht
abgeschlossen ist.® Ein weiteres untriigliches Zeichen fiir diese Entwicklung sind
ausdriickliche Rechtswegzuweisungen,’ die eher zu- als abzunehmen scheinen.'
Deren bediirfte es nicht, jedenfalls nicht in dieser Zahl, wenn die Zuweisung eines
Streitgegenstandes in den einen oder anderen Rechtsweg aus sich heraus erfolgen
konnte. Die Regeln der Rechtswegzustindigkeit konnen Rechtswegverzweigungen
aber nicht nur nicht génzlich verhindern, sondern sie sind zum Teil geradezu ge-
genldufig fiir sie verantwortlich. Die verfassungsrechtlich verbiirgten (Art. 34
S. 3 GG) Residualzustindigkeiten der Zivilgerichtsbarkeit im Staatshaftungsrecht
konnen ebenso zu einer Rechtswegverzweigung fithren wie die Adhésionsklage
(§§ 403 ff. StPO). In beiden Féllen ermoglicht die Zustindigkeitsregel die Auf-
spaltung eines Streitgegenstandes auf mehrere Rechtswege, der andernfalls ohne
weiteres auf einen Rechtsweg beschrinkt werden kdnnte. Weil es also Streitge-
genstdnde gibt, die sich nicht ausschlieBlich auf den einen oder anderen Rechtsweg
beschrinken lassen, sind immer wieder Gerichte unterschiedlicher Rechtswege mit
demselben Streitgegenstand konfrontiert, sei es als Haupt- oder als Vorfrage. Dann
stellt sich die Frage, ob und inwieweit das beschriebene Mehrfachbefassungs- und
Abweichungsverbot rechtswegiibergreifend umgesetzt werden kann.

Heute geht man gemeinhin davon aus, dass die materielle Rechtskraft rechts-
wegiibergreifend zu beachten ist,'' obgleich es dafiir keine allgemeine gesetzliche

§ Windel, ZZP 111 (1998), 3 (11 ff.); Korves, JbJgZRWiss 2017, S. 155 (168 ff.).
" Bettermann, MDR 1947, 224f.; dagegen Bétticher, DVBI. 1950, 321 (325 ).

8 Vgl. nur Rimmelspacher, AcP 174 (1974), 509 ff.; Windel, ZZP 111 (1998), 3 ff.
? So schon Schima, FS F. v. Hippel (1967), S. 463 (476).

10 Ausgreifender Uberblick bei Schoch/Schneider/Ehlers/Schneider, VwGO, § 40
Rn. 28 ff., 479 ff.; kritische Wiirdigung ausgewdhlter Sonderzuweisungen durch Kahl, S. 37 ff.

""BGHZ 9, 329 (332) (= NJW 1953, 1103); 95, 28 (35 ff.) (= NJW 1985, 3025 [3027]);
103, 242 (248) (= NJW 1988, 1776 [1777]); 146, 153 (156) (= NVWZ 2001, 465 [466]); 175,
221 (225) (=NJW 2009, 132); BGH NVwZ-RR 2008, 674 (675); BGH NJW 2019, 2400
(2401 f.) Rn. 17; BGH NVwWZ-RR 2021, 640 (642) Rn. 18; BVerwG NJW 1980, 2426f.;
BVerwG VIZ 2004, 313; OLG Miinchen NJW 2016, 2512; Bettermann, MDR 1954, 7f.;
Pohle, FS Apelt (1958), S. 171 (1991.); Bétticher, FS 100 Jahre DJT (1960), S. 511 ff., insb.
526 ff., 535 ft.; Brox, ZZP 73 (1960), 42 (57f.); Martens, ZZP 79 (1966), 404 (435 ft.); Hd-
semeyer, ZZP 107 (1994), 231 (234 f.); Windel, ZZP 111 (1998), 3 (51.); Detterbeck, S. 7 ft.;
Kahl, S.331.; Zieglmeier, S. 51 ff.; Stein/Jonas/Althammer, ZPO, § 322 Rn. 290 ff.; ders.,
Allgemeine Prozessrechtslehre, S. 957 (975); ders., FS Schack (2022), S. 1035 (1039f.);
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Grundlage gibt. Einzig fiir das Adhédsionsurteil ist in § 406 Abs. 3 S. 1 StPO nor-
miert, dass eine rechtskriftige Adhisionsentscheidung wie ein Zivilurteil zu be-
achten ist. Implizit hat der Gesetzgeber den Grundsatz mit den Vorschriften be-
treffend rechtswegfremde Prdjudizialzusammenhénge anerkannt. Das sind erstens
die Aussetzungsregeln.'> Die dort jeweils gegebene Moglichkeit, den Prozess
wegen einer rechtswegfremden Vorfrage auszusetzen und die Entscheidung des
sachnidheren Gerichts abzuwarten, hat nur Sinn, wenn das aussetzende Gericht die
Entscheidung des anderen Gerichts beriicksichtigen muss. Ebenso setzen zweitens
die Restitutionsgriinde der § 580 Nr. 6 ZPO; § 359 Nr. 4 StPO eine Bindung an
rechtswegfremde Entscheidungen voraus. Die Vorschrift der ZPO gilt qua Ver-
weis" in allen Gerichtsbarkeiten und umfasst nach allgemeiner Ansicht trotz des
engen Wortlauts (,,ordentliches Gericht und Verwaltungsgericht®) préjudizielle
Entscheidungen aller Gerichtsbarkeiten,'® gerade wegen deren bindender Rechts-
kraft."” Gleiches gilt fiir § 359 Nr. 4 StPO, dessen Wortlaut nur das zivilgerichtliche
Urteil nennt.'

Ausdriicklich bestimmt ist in § 17 Abs. 1 S. 2 GVG hingegen eine rechtsweg-
tibergreifende Rechtshingigkeitssperre. Vor dessen Schaffung war lediglich fiir die

MiiKo-ZPO/Gottwald, 7. Aufl., § 322 Rn. 67, 70ff.; ders., FS K. Schmidt (2019), S. 357
(364); Wieczorek/Schiitze/Biischer, ZPO, § 322 Rn. 87 ff.; Wieczorek/Schiitze/Mansel, ZPO,
5. Aufl., § 68 Rn. 2, 83a; Wieczorek/Schiitze/K. Schreiber, ZPO, § 13 GVG Rn. 19; Musielak/
Voit/Wolff, ZPO, § 322 Rn. 13; Saenger, ZPO, § 322 Rn. 18; BeckOK-ZPO/Gruber, § 322
Rn. 93 ff.; Thomas/Putzo/Hiifstege, ZPO, § 13 GVG Rn. 31; Jauernig/Hess, ZPR, § 62 Rn. 25;
Schilken, GVR, Rn. 390; ders., ZPR, Rn. 22, 609; ders./Brinkmann, ZPR, § 10 Rn. 64;
H. Priitting/Gehrlein/Vélzmann-Stickelbrock, ZPO, § 322 Rn. 22 ff.; Anders/Gehle, ZPO, Vor
§ 322 Rn. 16; Schoch/Schneider/Clausing/Kimmel, VwGO, § 121 Rn. 29, 41; Kopp/Schenke/
W.-R. Schenke, VWGO, § 121 Rn. 3, 12; Gérditz/Germelmann, VwGO, § 121 Rn. 37; Beck-
OK-VwGO/Lindner, § 121 Rn. 23; Ule, VWPR, § 59 1. 2.; Hufen, VWPR, § 38 Rn. 25; Tipke/
Kruse/Krumm, AO/FGO, § 110 FGO Rn. 5, 35; Griber/Ratschow, FGO, § 110 Rn. 12; Mey-
er-Ladewig/Keller/Leitherer/B. Schmidt, SGG, § 141 Rn. 6a; zu der davon zu unterscheiden-
den (rechtswegiibergreifenden) Drittwirkung K. H. Schwab, ZZP 77 (1964), 124 (152 ft.); vgl.
auch Heil, S. 45 ff., der allerdings einen weiten, von der materiellen Rechtskraft zu unter-
scheidenden Bindungsbegriff zugrunde legt — zum Unterschied H.-J. Bruns, FS Lent (1957),
107 (109, 114 ff).

128§ 148 ff. ZPO; § 262 Abs. 2 StPO; § 94 VwGO; § 114 SGG; § 74 FGO; zur entspre-
chenden Anwendung der §§ 152 ff. ZPO im Verwaltungsprozess Nolte, S. 474 ff., insb. 478 f.;
Schoch/Schneider/Steinbeifs-Winkelmann/Naumann, VwGO, § 173 Rn. 160 f.

13§ 153 Abs. I VWGO; § 134 FGO; § 179 Abs. 1 SGG; § 79 S. 1 ArbGG.

¥ BGHZ 89, 114 (116) (= NTW 1984, 438 [439]); Stein/Jonas/Jacobs, ZPO, § 580 Rn. 21;
MiiKo-ZPO/Braun/Heif3, § 580 Rn. 38; Musielak/Voit/Spohnheimer, ZPO, § 580 Rn. 12;
Schoch/Schneider/Rudisile, VwGO, § 153 Rn. 22; Girditz/Germelmann, VwGO, § 153
Rn. 21; Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Bergkemper, AO/FGO, § 134 FGO Rn. 68a.

'S Hellwig, System, § 241 TV. 1. f) (Bd. 1, S. 871); Gaul, Wiederaufnahme, S. 195 ff.

' Lowe/Rosenberg/Schuster, StPO, § 359 Rn. 44; MiiKo-StPO/Engliinder/Zimmermann,
§ 359 Rn. 33; Karlsruher Kommentar/7Tiemann, StPO, § 359 Rn. 15; SK-StPO/Frister, § 359
Rn. 33; SSW/Kaspar, StPO, § 359 Rn. 20; dagegen aber KMR/Eschelbach, StPO, § 359
Rn. 115.
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Verwaltungs- (§ 90 Abs. 2 VwGO a.F.) und die Finanzgerichtsbarkeit (§ 66 Abs. 2
FGO a.F.) eine rechtswegiibergreifende Rechtshiangigkeitssperre normiert. Die
wohl herrschende Meinung erkannte darin aber schon damals einen verallgemei-
nerungsfahigen Gedanken und ging von einer allgemeinen rechtswegiibergreifen-
den Rechtshingigkeitssperre — auch im Verhiltnis zur freiwilligen Gerichtsbar-
keit'” —aus." Diese spezialgesetzlichen Rechtshiingigkeitssperren waren schlieBlich
Vorbild fiir den alle Rechtswege betreffenden'® § 17 Abs. 1 S. 2 GVG. Auf dieser
Grundlage ist heute eine rechtswegiibergreifende Rechtshiangigkeitssperre allge-
mein anerkannt.”’ Fiir das Adhisionsverfahren finden sich wiederum spezialge-
setzliche Auspriagungen dieses Grundsatzes, namlich in § 404 Abs. 2 StPO, der zur
Rechtshéngigkeit eines Streitgegenstandes fiihrt, der ebenso von Anfang an im Zi-
vilrechtsweg hitte verfolgt werden kénnen (und dort hiufig fortgefiihrt wird, vgl.
§§ 406 Abs. 3 S. 4, 406b S. 2 StPO), und vice versa in § 403 S. 1 StPO fiir eine
vorherige Zivilklage. Betrachtet man die Rechtshiangigkeitssperre als vorwegge-
nommene Absicherung der materiellen Rechtskraft, ergibt sich aus der rechtsweg-
iibergreifenden Wirkung der Rechtshéngigkeitssperre implizit ebenfalls die rechts-
wegiibergreifende Wirkung der materiellen Rechtskraft.”' Eine in einem Rechtsweg
entschiedene Sache kann also aufgrund rechtswegiibergreifender Rechtskraft und
Rechtshingigkeitssperre nicht erneut in einem anderen Rechtsweg als Hauptfrage
anhdngig gemacht werden und ist als Vorfrage dort ohne weiteres beachtlich.

Von diesen Grundsdtzen werden zugleich gewisse Ausnahmen formuliert. So
soll nach Ansicht Mancher die materielle Rechtskraft keine rechtswegiibergreifende
Wirkung entfalten, wenn die Zwecke und Grundsétze der Verfahren sich funda-

"Vgl. Pohle, FS Apelt (1958), S.171f.; dagegen Bettermann, Rechtshingigkeit,
S. 101 ff., unter der — heute {iberholten — Préamisse, dass Entscheidungen der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit nicht der materiellen Rechtskraft fihig seien.

'8 Bettermann, Rechtshingigkeit, S. 108 ff.; Pohle, FS Apelt (1958), S. 171 (174ff); E.
Kern, GVR, § 7 C. 1. 3. (S. 57); Grunsky, Verfahrensrecht, § 37 II.; Stein/Jonas/Schumann,
ZPO, 20. Aufl., § 261 Rn. 7 f.; Rimmelspacher, Streitgegenstandsprobleme, S. 320 f.; G. Liike,
GS R. Bruns (1980), S. 129 (137ff.); A. Blomeyer, ErkenntnisV, § 49 Il.; auf artverwandte
Verfahren beschrinkt die Rechtshéngigkeit Rosenberg, ZPR, § 97 1. 1. a).

19Vgl. § 48 Abs. 1 ArbGG; § 173 Abs. 1 VwGO; § 202 Abs. 1 SGG; § 155 Abs. 1 FGO.

2 E. Schumann, FS G. Liike (1997), S. 767f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 99
Rn. 4; Braun, ZPR, § 16 1. 1. a) a.E.; Stein/H. Roth, ZPO, § 261 Rn. 7; Jauernig/Hess, ZPR,
§ 40 Rn. 12; MiiKo-ZPO/Becker-Eberhard, 7. Aufl., § 261 Rn. 46ff.; Stein/Jonas/Jacobs,
ZPO, § 17 GVG Rn. 14; Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, § 261 Rn. 10f.; Wieczorek/
Schiitze/K. Schreiber, ZPO, § 17 GVG Rn. 5; MiiKo-ZPO/Pabst, § 17 GVG Rn. 10, 12; Mu-
sielak/Voit/Foerste, ZPO, § 261 Rn. 4; Anders/Gehle, ZPO, § 261 Rn. 21; Anders/Gehle/
Vogt-Beheim, ZPO, § 17 GVG Rn. 4; Zoller/Greger, ZPO, § 261 Rn. 8; Kissel/Mayer, GVG,
§ 17 Rn. 13 ff.; Schoch/Schneider/Riese, VWGO, § 90 Rn. 24; Schoch/Schneider, VwGO,
Anhang § 40, § 17 GVG Rn. 8 ff.; Kopp/Schenke/W.-R. Schenke, VwGO, § 90 Rn. 15, § 121
Rn. 3; Tipke/Kruse/Brandis, AO/FGO, § 66 FGO Rn. 1; Graber/Herbert, FGO, § 66 Rn. 6;
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/B. Schmidt, SGG, § 94 Rn. 7; BeckOK-Sozialrecht/Hintz,
§ 94 SGG Rn. 3.

2 Jauernig/Hess, ZPR, § 62 Rn. 25.
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mental unterscheiden.”? Insbesondere im Verhiltnis der Straf- und der Zivilge-
richtsbarkeit soll daher keine Bindung bestehen.”® Teilweise wird die Ablehnung
einer solchen Bindung auch darauf zuriickgefiihrt, dass eine rechtswegiibergrei-
fende Bindungswirkung nur innerhalb der subjektiven Grenzen der materiellen
Rechtskraft bestehen kdnne und die Subjekte im Zivilverfahren praktisch nie iden-
tisch mit denen des Strafverfahrens seien und auBlerdem die Streitgegenstinde im
Zivil- und im Strafprozess prinzipiell unterschiedlich seien.”* SchlieBlich wird ar-
gumentiert, aus der Ablehnung einer Bindung an Tatsachenfeststellungen® folge
eine generelle Ablehnung jeder Bindung und damit auch der materiellen Rechts-
kraft.*

Zur Begriindung des Dogmas von der rechtswegiibergreifenden Wirkung der
materiellen Rechtskraft wird vielfach auf die Gleichwertigkeit der Rechtswege
verwiesen.”” Doch triigt dies allein nicht, denn die Gleichwertigkeit vermag auch die
gegenteilige Ansicht zu stiitzen, ndmlich dass sich wegen der Gleichordnung jeder
Gerichtszweig iiber Eingriffe in die Zustdndigkeit der anderen Gerichtszweige zu
enthalten habe.® So wird insbesondere der Grundsatz der freien richterlichen Be-
weiswiirdigung und die damit verbundene Ablehnung der Bindung an Tatsachen-
feststellungen rechtswegfremder Gerichte mit der Eigenstdndigkeit der Gerichts-
barkeiten begriindet.”” Wichtiger noch ist die Erkenntnis, dass aus der Gleichwer-

2 Schilken, GVR, Rn. 390; MiiKo-ZPO/Gottwald, 7. Aufl., § 322 Rn. 70; H. Priitting/
Gehrlein/Véolzmann-Stickelbrock, ZPO, § 322 Rn. 23 ff.; auf den Einzelfall abstellend Anders/
Gehle, ZPO, Vor § 322 Rn. 16.

% Pohle, FS Apelt (1958), S. 171 (198); Peters, StrafprozeB, § 3 1II. 1. (S. 171.); Schilken,
GVR, Rn. 390; ders., ZPR, Rn. 609; Lowe/Rosenberg/Stuckenberg, StPO, § 262 Rn. 33 {f.;
SK-StPO/Velten, § 262 Rn. 1 ff.; MiiKo-StPO/Bartel, § 262 Rn. 10 ff.; BeckOK-ZPO/Gruber,
§ 322 Rn. 94; Kopp/Schenke/W.-R. Schenke, VwGO, § 121 Rn. 12.

* H.-J. Bruns, FS Lent (1957), S. 107 (135 ff.); Brox, ZZP 73 (1960), 42 (58); Jauernig,
ZPR, § 3 1IL.; ders./Hess, ZPR, § 3 Rn. 29; Windel, Interventionsgrund, S.208; Schilken,
GVR, Rn. 390; Vélzmann, S. 155 ff.; Wieczorek/Schiitze/Biischer, ZPO, § 322 Rn. 93 f.; Sa-
enger, ZPO, § 322 Rn. 18f.; Anders/Gehle, ZPO, Vor § 322 Rn. 16; Schoch/Schneider/
Clausing/Kimmel, VwGO, § 121 Rn. 41; wohl auch Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 10
Rn. 2.

* Niher sogleich bei Fn. 44 ff.

% Brox, ZZP 73 (1960), 46 (56); Volzmann, S. 60 ff.; Gérditz/Germelmann, VwGO, § 121
Rn. 37; dagegen schon Kuttner, S. 14 f.; Bettermann, MDR 1954, 7 (8); H.-J. Bruns, FS Lent
(1957), S. 107 (121 1).

“BGHZ 9, 329 (332) (= NJW 1953, 1103); BGH NVWZ-RR 2021, 640 (642) Rn. 18; Ule,
VWwPR, § 59 L. 2.; Detterbeck, S. 8; Windel, ZZP 111 (1998), 3 (5f.); Schilken, GVR, Rn. 390;
Wieczorek/Schiitze/Biischer, ZPO, § 322 Rn. 89; Musielak/Voit/Wolff, ZPO, § 322 Rn. 13;
Schoch/Schneider/Clausing/Kimmel, VwGO, § 121 Rn. 29; H. Priitting/Gehrlein/Vélzmann-
Stickelbrock, ZPO, § 322 Rn. 22; Althammer, FS Schack (2022), S. 1035 (1039).

B Vgl. Miihl, NTW 1955, 1461 (1462); H.-J. Bruns, FS Lent (1957), 107 (108, 117f.);
Peters, StrafprozeB3, § 3 11I. 1. (S. 171.); R. Scholz, JZ 1972, 725 (729); Zieglmeier, S. 41f.

¥ Vgl. nur Heese, JZ 2016, 390 (391, 395, 396 .); niiher sogleich bei Fn. 44 ff.
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tigkeit der Rechtswege nicht deren Gleichartigkeit folgt.** Die Gleichwertigkeit der
Rechtswege kann daher allenfalls notwendige, nicht aber hinreichende Bedingung
fiir eine allseitige Rechtskraftwirkung sein,®' und erklirt iiberdies die Ausnahmen
nicht.

Als weitere Voraussetzung bediirfte es wenigstens eines im Wesentlichen glei-
chen Streitgegenstandsbegriffs.’> Das Erfordernis eines im Wesentlichen gleichen
Begriffsversténdnisses steht jedoch im Spannungsverhéltnis zu der angesprochenen
Eigenstindigkeit der Verfahrensordnungen, die die Herausbildung von Binnen-
dogmatiken befordert.® Je kleinteiliger diese sind, desto schwieriger ist der
Grundsatz rechtswegiibergreifender Bindungswirkungen durchzuhalten.** Unter-
schiedliche Dogmen zum Streitgegenstand haben sich insbesondere im Hinblick auf
die verschiedenen Klageformen herausgebildet.*® Als ein weiteres potenticlles
Hindernis fiir das Dogma von den rechtswegiibergreifenden Bindungswirkungen
erscheinen die unterschiedlichen Verfahrensmaxime.*

Nicht zuletzt wirft eine rechtswegspezifische Bindungswirkung wie die Inter-
ventionswirkung die Frage auf, ob und inwieweit diese im fremden Rechtsweg
Geltung beanspruchen kann. Die Problematik rechtswegiibergreifender Interventi-
onswirkung ist jedoch nur ein Teilaspekt der libergeordneten Frage, ob und inwie-
weit sich rechtswegiibergreifende Bindungswirkungen gegeniiber Nebenbeteiligten
ergeben. In den 6ffentlich-rechtlichen Verfahrensordnungen wird diese Frage ver-
deckt dadurch, dass die materielle Rechtskraft die mafigebliche Bindungswirkung
sowohl im Hinblick auf die Haupt- als auch die Nebenbeteiligten darstellt. Im
Strafprozess schlieBlich ist iberhaupt die Bindung der Nebenbeteiligten, insbeson-
dere des Verletzten, ein wenig beachtetes Problem.

Die Eigenheiten der unterschiedlichen Verfahrensordnungen erweisen sich
damit als potenzielle Hindernisse eines rechtswegiibergreifenden Konzepts. Thnen
soll zunichst in einem Allgemeinen Teil nachgegangen werden (A.). Dabei wird
anfangs der Begriff des Rechtsweges néher konturiert (A.1.) und in einem néchsten
Schritt die Grundbedingungen rechtswegiibergreifender Bindungswirkungen skiz-
ziert (A.IL.). AnschlieBend werden die Grundziige eines rechtswegiibergreifenden
Streitgegenstandsbegriffs ausgearbeitet (A.IIl.). AbschlieBend werden im ersten
Teil die Bindungswirkungen gegeniiber Nebenbeteiligten in den Blick genommen
(A.I1V.). Aufbauend auf den Grundlagen werden im Besonderen Teil (B.) typische

39 Niher sub A.1I.2.

3 Brox, ZZP 73 (1960), 46 (52).

32 Detterbeck, S. 9f.

33 Im Hinblick auf den Rechtskraftbegriff Botticher, FS 100 Jahre DIT (1960), S. 511
(535).

¥ Vgl. Althammer, Allgemeine Prozessrechtslehre, 957 (977); zur Parallelproblematik im
internationalen Kontext 4. Bruns, ZZPInt 24 (2019), 417 (435).

33 Niher sub A.1I.4.

36 Niher sub A.1I.3.
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Fille von Rechtswegverzweigungen in den Blick genommen. Das dient vor allem
der Uberpriifung der im ersten Teil herausgearbeiteten Grundlagen. Diese werden
zundchst fruchtbar gemacht, um das gleichsam klassische Problem der Aufrechnung
mit rechtswegfremden Forderungen zu bewiltigen (B.1.). Sodann liegt der Fokus
auf dem Adhésionsverfahren als einem rechtswegverzweigten Prozess und den sich
daraus ergebenden Friktionen (B.IL.). Als drittes betreten wir das praktisch be-
deutsame Feld des Kreditsicherungsrechts und richten den Blick auf unterschiedli-
che Formen von rechtswegfremder Schuldbestarkung (B.IIL.). Auf den Ergebnissen
aufbauend werden Grundziige fiir eine Dogmatik sog. Hybridprozesse skizziert
(B.1V.).

Vielfach wird in der Untersuchung die Rechtsprechung zum Ausgangspunkt
gemacht oder doch jedenfalls auf sie Bezug genommen. Dadurch hofft die Arbeit
zugleich aufzeigen zu konnen, dass Forschung®’ zur Allgemeinen (gerichtlichen)®®
Verfahrenslehre® — und das iibergeordnete Desiderat nach verstirkter intradiszi-
plindrer Forschung® — auch der praktischen Rechtsanwendung zum Nutzen gerei-
chen kann. Die Untersuchung versteht sich daher als ein Beitrag zur Dogmatik*' des
(Allgemeinen) Prozessrechts.*

Mit dem Fokus auf die materielle Rechtskraft als der wesentlichen Bindungs-
wirkung in allen Verfahrensordnungen ist zugleich der Rahmen der Arbeit gezogen.
Die Rechtshiangigkeitssperre wird in die Betrachtung insoweit einbezogen, als sie
die materielle Rechtskraft absichert und im Streitgegenstandsbegriff eine verbin-
dende Grundlage findet. Die Interventionswirkung als spezifische Bindungswir-
kung des Zivil- und Arbeitsgerichtsprozesses wird ebenfalls einbezogen, weil in den

37 Zur akademischen Lehre Engisch, ZZP 66 (1953), 64; Grunsky, ZZP 85 (1972), 373 ff.;
Fehling, S. 149 (152, 159, 161); didaktische Zusammenschau ausgewahlter Bereiche Chat-
ziathanasiou/Hartmann, JURA 2015, 911 ff., 1036 ff.

¥ Ein weites, das Verwaltungs- und andere Verfahren einschlieBende Verstindnis von
allgemeiner Verfahrenstheorie bzw. -lehre legen zugrunde Popp, S. 32 ff.; Reimer, Verfah-
renstheorie, S. 13 ff.; Klinck, Verfahrensrecht, S. 540 ff.

% Jiingste Bestandsaufnahmen von Althammer, ZZP 136 (2023), 381 (391f.), und Gerol-
dinger, ZZP 135 (2022), 339 ff.; mit Fokus auf die hier behandelten Bindungswirkungen
Hagen, Elemente, S.28f. (Rechtskraft); Grunsky, Verfahrensrecht, § 5 (S. 21); Althammer,
Allgemeine Prozessrechtslehre, S. 957 (969 ff.) (jew. Streitgegenstand); ders., FS Schack
(2022), S. 1035 ff. (Interventionswirkung); zu anderen Einzelfragen etwa Schonke/Schréder/
Niese, ZPR, § 1 VIL (S. 22); G. Liike, JuS 1961, 41 (43); ders., ZZP 107 (1994), 145 ftf.;
Bosch, S. 13 ff.; Westermeier, S. 384 1f. und passim; Bachmann, ZZP 118 (2005), 133 ff.;
Popp, GVRZ 2018, 3, Rn. 7 {f.; Silberzahn, S. 155 ff.

0 Jestaedt, FS Stiirner (2013), S. 917 (932 ff.); Lindner, JZ 2016, 697 (702 ff.); R. Zim-
mermann, S. 919 (948); Gdrditz, Staatsrechtslehrervereinigung, S. 951 (972).

“'Vgl. insb. Reimer, Einheit und Vielheit, S.263 (265f.); allgemeiner Hisemeyer,
Rechtsdogmatik, S. 265 ff.; Windel, AnwBI. Online 2019, 447 ff.

# Zu den Schwierigkeiten der Abgrenzung auf diesem Feld zur Verfahrens- und damit
Rechtstheorie vgl. Reimer, Verfahrenstheorie, S. 174 ff.; ders., Einheit und Vielheit, S. 263
(264 ff.); Geroldinger, ZZP 135 (2022), 339 (342 ff., 351 ff.).
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offentlich-rechtlichen und auch in der Strafgerichtsbarkeit die Bindung von Ne-
benbeteiligten iiber das Institut der materiellen Rechtskraft erfolgt.

Sonstige Entscheidungswirkungen bleiben aus der Untersuchung ausgeklam-
mert.”’ Insbesondere die vom historischen Gesetzgeber verworfene,* aber immer
wieder diskutierte Bindung des Zivilgerichts an strafgerichtliche Tatsachenfest-
stellungen® ist von der hier untersuchten Problematik abzugrenzen. Eine Bindung
an Tatsachenfeststellungen gibt es schon innerhalb der Rechtswege grundsitzlich*
nicht,”” so dass sich de lege lata die Frage nicht stellt, ob sich eine derartige Bindung
iiber die Rechtsweggrenzen hinaus erstreckt. Die Frage nach der Bindung an Tat-
sachenfeststellungen miisste man weitestgehend rechtspolitisch angehen, und wollte
man sich ihrer rechtswegiibergreifend annehmen, diirfte man die Wirkung innerhalb
der Rechtswege nicht ausklammern. Auch diirfte man sich nicht auf das Verhiltnis
der Zivil- und Strafgerichtsbarkeit beschrianken, denn die fiir eine solche Bin-
dungswirkung angefiihrten Argumente lassen sich filir samtliche Préjudizialzusam-
menhinge fruchtbar machen.*® Zudem hat die Diskussion um die Bindung an Be-
weisergebnisse ihre Wurzeln in einer Zeit, in der es kein Adhésionsverfahren gab,
dem heute die Funktion zukommt, widerspriichliche Entscheidungen und doppel-
gleisigen Rechtsschutz innerhalb des ordentlichen Rechtswegs zu vermeiden.

# Demgegeniiber versuchen die sehr weit gespannten Untersuchungen von Heil, S. 10 ff.;
Kuttner, S. 1ff.; Knépfle, BayVBI. 225 (228 ff.); Foerster, Transfer, S. 141 ff, einheitliche
Grundsitze fiir jegliche Entscheidungswirkungen herauszuarbeiten.

# 8§ 14 Abs. 2 Nr. 1 EGZPO a.F.

* Dazu aus jiingerer Zeit BGH NJW-RR 2005, 1024; OLG Miinchen NJOZ 2007, 2163
(2164 ff.); OLG Zweibriicken NJW-RR 2011, 496 (497); OLG Hamm BeckRS 2013, 723;
Knauer/Wolf, 33 ft.; Huber, ZRP 2003, 268 (271{.); Vollkommer, ZIP 2003, 2061; Beulke,
FS Schroeder (2006), S. 663 ff.; Volzmann, passim; Foerster, Transfer, S. 328 {f.; ders., JZ
2013, 1143 ff.; Heese, JZ 2016, 390 ff.; Emmert, ZRP 2018, 82 ff.; Weyand, ZInsO 2022,
281 ff.; Lowe/Rosenberg/Wenske, StPO, Vor § 403 Rn. 17 ff. (auch im Hinblick auf das sozi-
algerichtliche Verfahren); fiir die Zeit davor Gaul, FS Fasching (1988), S. 157 ff.

4 Eine Ausnahme bildet das Disziplinarrecht, vgl. BVerwG NVwZ-RR 2020, 749 (zu § 56
Landesdisziplinargesetz NRW); Heese, JZ 2016, 390 (392f1.).

4 H.-J. Bruns, FS Lent (1957), S. 107 (121 f., 125) (,,Die Frage der Bindung an tatséchli-
che Feststellungen [...] wire auch ohne diese Sonderbestimmung [scil. § 14 Abs. 2 Nr. 1
EGZPO a.F.] zu verneinen®); Knauer/Wolf, S. 33 (41); Stein/Jonas/Althammer, ZPO, § 322
Rn. 302 f.; Heese, JZ 2016, 390 (392).

*® Vgl. Heese, 1Z 2016, 390 (391).



A. Allgemeiner Teil — Grundlagen

I. Zum Begriff ,,Rechtsweg*

Der Begriff ,,Rechtsweg* ist im Gesetz nicht nidher definiert. Frither gab es nur
einen gerichtlichen Rechtsweg. Der Rechtsweg bezeichnete also den Gerichtsweg
tiberhaupt. Unter dem Dach des ordentlichen Rechtswegs gewihrten allein die Zi-
vil- und die Strafgerichtsbarkeit vollwertigen Rechtsschutz durch unabhingige
Gerichte. Nicht zufillig beginnt das GVG in § 1 mit einer Regelung iiber die rich-
terliche Unabhéngigkeit, die in den darauffolgenden §§ 2 bis 11 der Urfassung
konkretisiert worden war.* Uber Streitgegenstinde, die nicht der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit unterfielen, befanden Sondergerichte oder eine Verwaltungsjustiz,
deren Verfahren nicht mit denen der ordentlichen Gerichtsbarkeit vergleichbar und
deren Entscheider nicht in dem gleichen Malle unabhingig waren. Die Rechts-
wegfrage war daher die ,,Grenzbestimmung zwischen Justiz und Verwaltung**’.
Entsprechend betraf die Frage nach rechtswegiibergreifenden Bindungswirkungen
das Verhiltnis der ordentlichen Gerichte zu den Verwaltungsbehorden, das im
Fokus ilterer Debatten gestanden hatte.’' Der damaligen Problematik vergleichbar
ist die heute noch relevante Frage, inwieweit (ordentliche) Gerichte an (nichtige
oder bestandskriftige) Verwaltungsakte gebunden sind.” Diese Frage ist aber zu
unterscheiden von der, inwieweit die Entscheidungen gleichwertiger (Fach-)Ge-
richtsbarkeiten gegenseitig beachtlich sind.*

Den Unterschied verdeutlicht die — auch schon vor Inkrafttreten des § 17
Abs. 2 GVG n.F. gefestigte — Doktrin des Staatshaftungsrechts. Danach kann das —
gem. Art. 14 Abs. 3 S. 4 GG oder § 40 Abs. 2 S. 1 VwGO zustindige — Zivilgericht
einerseits selbst iiber die Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsakts entscheiden —
muss den Verwaltungsakt also nicht als bindend hinnehmen oder das Verfahren bis

*Von ihnen hat sich nur § 10 in etwas verinderter Form bis heute im GVG erhalten; die
iibrigen Normen sind ins Deutsche Richtergesetz abgewandert.

% Monich, ZZP 23 (1897), 407 (408); prignant zur Entwicklung Rimmelspacher, Priifang
von Amts wegen, S. 54 ff.; Jauernig/Hess, ZPR, § 3 Rn. 4 ff.

1'ygl. die Beitriige auf dem 20. DIT 1902.

32 Bétticher, DVBI. 1950, 321 (326ff.); Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 20. Aufl., Einl.
Rn. 555 ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 14 Rn. 34 {f.; Wieczorek/Schiitze/Biischer,
ZPO, § 322 Rn. 108 f.; zur umgekehrten Frage, inwieweit die Verwaltung an zivilgerichtliche
Urteile gebunden ist, Bettermann, FS Baur (1981), S. 273 ff.

3 Vgl. Bettermann, MDR 1954, 7 (8 f)); beide Problemkreise zusammen behandeln Kutt-
ner, S. 1 ff., und Nicklisch, S. 13 ff.
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zu einer etwaigen verwaltungsgerichtlichen Entscheidung aussetzen (§ 148 ZPO).**
Das ermdglicht es dem Zivilgericht, iiber den Entschadigungsgrund (Rechtswid-
rigkeit des Verwaltungsakts) und die Entschidigungshdhe zusammen zu entschei-
den. Andererseits ist es in der Beurteilung der Rechtswidrigkeit an eine verwal-
tungsgerichtliche Vorentscheidung gebunden.” Dass das Zivilgericht auch iiber die
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts entscheiden kann, ist eine Zustindigkeits-
frage, die nicht durch die Verfassung determiniert ist, denn Art. 14 Abs. 3 S. 4 GG
statuiert die (ausschlieBliche) Zustindigkeit der Zivilgerichte nur hinsichtlich der
Entschidigungshéhe®® — andernfalls kiime es gar nicht zu einer verwaltungsge-
richtlichen Entscheidung iiber den Entschadigungsgrund. Dagegen ist die Bindung
an eine verwaltungsgerichtliche Vorentscheidung Ausdruck des Prinzips rechts-
wegiibergreifender Bindungswirkungen. Eine Rechtswegspaltung in Entschédi-
gungssachen gibt es daher erst seit der Etablierung einer vollwertigen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit. Zugleich sind seitdem die verfassungsrechtlichen Residual-
zustandigkeiten der ordentlichen Gerichte insgesamt in Frage gestellt. Sie lassen
sich heute jedenfalls nicht mehr mit den urspriinglichen Erwdgungen rechtferti-
gen.”” So ist auch ,,der Ausdruck ,ordentliches Gericht [...] heute ein Pleonas-
mus!“*®. Auch die kaum mehr zu iiberblickende Diskussion um die Abgrenzung des
(materiellen) 6ffentlichen vom Privatrecht muss heute unter anderen Prdmissen
gefiihrt werden als zu der Zeit, als das 6ffentliche Recht nicht (gerichts-)justiziabel
war.”® Unter diesen verinderten Vorzeichen ist der Begriff ,,Rechtsweg® heute
gleichbedeutend mit dem Begriff ,,Gerichtsbarkeit®. Unterschiedliche Rechtswege
bezeichnen unterschiedliche Gerichtsbarkeiten. Der Rechtsweg ist daher auch eine
Form der gerichtlichen Zustindigkeit.”* Von den iibrigen Zustéindigkeitskategorien
unterscheidet sich der Rechtsweg gleichwohl durch zwei Merkmale.

Ein Rechtsweg ist erstens charakterisiert durch eine eigene Verfahrensordnung.
Eine eigene Verfahrensordnung fiihrt dazu, dass der Wechsel zwischen den
Rechtswegen typischerweise mit einem Wechsel der Verfahrensgrundsétze einher-
geht. Die unterschiedlichen Verfahrensgrundsétze sind ein wesentlicher Grund da-

3 MiiKo-ZPO/Gottwald, 7. Aufl., § 322 Rn. 78.

S BGHZ 86, 226 (= NJW 1983, 1661); 95, 28 (= NJW 1985, 3025); Ehlers/Schneider/
Schoch/Schneider, VwGO, § 40 Rn. 508; Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rn. 100; Henckel,
ProzeBrecht & materielles Recht, S. 222 ff.

% Kahl, S.32ff., 37f.; Ehlers/Schneider/Schoch/Schneider, VwGO, § 40 Rn. 507 ff;
Maunz/Diirig/Papier/Shirvani, 83. EL., Art. 14 Rn. 754; anders BVerwGE 39, 169 (= NJW
1972, 1433).

S"Vgl. Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 739 (,,nur aus der Tradition heraus zu
erklaren®); Steinbeifs-Winkelmann, NVwZ 2016, 713 (715) (,.historisch begriindet™); Kahl,
S. 40 ff.

58 Schonkel/Schréder/Niese, ZPR, § 13 TV. 1. (S. 82); aufgegriffen von Jauernig, Zivilur-
teil, S. 13, 169; dhnlich Braun, ZPR, § 18 1. 1. a) (,,Im Grunde ist der Begriff [...] iiberholt®).

% Rimmelspacher, FS Fr. Weber (1975), S. 357 (359 mit Fn.9); Somek, VVDSIRL 79
(2020), S. 1 (17); Kriiper, ebenda, S. 43 (62).

% vgl. oben Fn. 3.
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fiir, dass das Dogma von der rechtswegiibergreifenden Bindungswirkung nicht un-
eingeschriankt anerkannt wird, wéhrend niemand bezweifelt, dass ein Urteil des
Amtsgerichts Bochum die gleichen Rechtskraftwirkungen zeitigt wie eines des
Amtsgerichts Unna, sofern entweder beide in einer Zivilsache oder beide in einer
Strafsache entschieden haben. Die ordentliche Gerichtsbarkeit ist nach diesem
Verstidndnis kein einheitlicher Rechtsweg, weil die Zivil- und die Strafgerichtsbar-
keit jeweils eigene Verfahrensordnungen aufweisen, ebenso die freiwillige und die
Familiengerichtsbarkeit. Dort hingegen, wo der Unterschied zwischen den Verfah-
rensgrundsdtzen nur gering ausgeprégt ist — wie etwa zwischen der allgemeinen
Verwaltungs- und der Sozial-*' sowie Finanzgerichtsbarkeit —, taugt das Merkmal
nur eingeschriankt zur Konturierung des Rechtswegbegriffs.

Dass man gleichwohl die offentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten als unter-
schiedliche Rechtswege begreift, hingt mit dem zweiten Merkmal zusammen,
nimlich der gerichtsverfassungsrechtlichen Eigenstdndigkeit. Die Eigenstindigkeit
der Arbeitsgerichtsbarkeit griindet sich sowohl auf die gerichtsverfassungsrechtli-
che Autonomie als auch auf die eigene Verfahrensordnung. Gleiches gilt fiir die
offentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten. Deren Vereinheitlichung ist ein in gewis-
sen Intervallen wiederkehrendes Reformthema,® allerdings mit unterschiedlichem
Impetus. Wiahrend es frither eher um die Vereinheitlichung der Verfahrensordnun-
gen bzw. des Verfahrensrechts ging, stand bei der jiingsten Diskussion um die
Eingliederung der Sozial- in die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit die orga-
nisatorische Zusammenlegung im Vordergrund,” gerade mit dem Ziel eines flexi-
bleren Personaleinsatzes.** Spezialisierung und Flexibilisierung sind gegenldufige
Prinzipien.®® Selbst unter Geltung einer einheitlichen Verfahrensordnung handelte
es sich um unterschiedliche Rechtswege, solange keine organisatorische Ver-
schmelzung stattgefunden hat.

Nicht in gleichem MaBle eigenstindig sind die Glieder des heute noch sog. or-
dentlichen Rechtswegs. Dort sind die Zivil- und Strafgerichtsbarkeit einschlielich
seiner institutionell hervorgehobenen Glieder wie den Familien-, Insolvenz- und
Vollstreckungsgerichten unter einem Dach vereint. Das hat vielfdltige Auswirkun-

' Hufen, Verwaltung 42 (2009), 405 (410f., 417 ff)).

2 Dazu aus jiingerer Zeit Wittreck, DVBL. 2005, 211ff.; ders., Verwaltung, S. 485 ff;
Hufen, Verwaltung 42 (2009), 405 ff.; ders., VWPR, § 3 Rn. 5; Bamberger, Symposium Ule
(2009), S. 9ff.; Meyer-Ladewig, Symposium Ule (2009), S. 63 ff.; Gdrditz, Verwaltung 43
(2010), 309 ff.; Kahl, S.93f.; Schoch/Schneider/Schmidt-Afsmann/Schenk, VwGO, Einl.
Rn. 98 ff.; Walisko, S. 93 ff., jew. m. umf. Nachweisen.

8 Zu diesem Unterschied schon Bettermann, ZZP 70 (1957), 161 ff.; Rimmelspacher,
FS Fr. Weber (1975), S. 357 Fn. 1 (,,Verfahrensdifferenzierungen setzen [...] nicht durchweg
organisatorische Differenzierungen voraus®); M. Vollkommer, JZ 1987, 105 (108 ff.); aus
jiingerer Zeit Gdrditz, Verwaltung 43 (2010), 309 (337 ft.); Walisko, S. 98 ff.

% Vgl. Wittreck, Verwaltung, S. 490f.; Hufen, Verwaltung 42 (2009), 405 (406, 414f);
Girditz, Verwaltung 43 (2010), 309 (342).

8 B. J. Scholz, FS Hufen (2015), S. 241 ff.; H. Priitting, FS Klamaris (2016), S. 611 (616).
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gen auf die Justizverwaltung. So hat jedes ordentliche Gericht nur eine Verwal-
tungsspitze. Die ihm zugewiesenen Richter sind dem Gericht insgesamt zugeordnet,
nicht einzelnen Abteilungen. Die Aufgabenzuweisung innerhalb eines Gerichts ist
also eine Frage der Geschiftsverteilung, die — unter dem Gesichtspunkt der per-
sonlichen Unabhéngigkeit — anderen MaBstdben unterliegt (,,Umsetzung®) als die
»Versetzung™ von einem Gericht zu einem anderen (vgl. §§ 30 Abs. 1 Nm. 3 & 4,
31f. DRiG). Daher kann es unter Umstdnden schwieriger sein, einen ,,Zivil“-
Richter gegen dessen Willen von einem ordentlichen Gericht an ein anderes zu
versetzen als aus ihm einen ,,Straf*‘- oder ,,Familien“-Richter an demselben Ge-
richt®® zu machen. Das ist allein darauf zuriickzufiihren, dass Straf- und Zivil- sowie
Familiengerichtsbarkeit justizorganisatorisch unter einem Dach vereint sind.” Noch
hohere Hiirden bestehen fiir eine Versetzung iiber die Rechtsweggrenzen hinweg,
fiir die regelm#Big fachliche Eignung vorausgesetzt®™ und damit das Ausbildungs-
ideal des Einheitsjuristen in Frage gestellt wird. Das einheitliche Dach des sog.
ordentlichen Rechtsweges verhindert auch eine unterschiedliche ministerielle Res-
sortzustandigkeit. Traditionell ist die ordentliche Gerichtsbarkeit beim Justizmi-
nisterium angesiedelt.”” Die Einheit der ordentlichen Gerichtsbarkeit verhindert,
dass etwa die Familiengerichte dem Familienministerium, die Strafgerichte dem
Innenministerium und die Insolvenzgerichte dem Wirtschaftsministerium unterstellt
werden. Die Relevanz dieser justizorganisatorischen Frage wird deutlich, wenn
unterschiedliche Ressortzustindigkeiten fiir die Gerichtsbarkeiten” als praktische
Hindernisse einer Justizreform gelten.”"

Trotz des gemeinsamen Daches sind die Zivil- und Strafgerichtsbarkeit in einem
gewissen Maf3e institutionell eigenstindig. So ist gesetzlich — und nicht bloB durch
Rechtsverordnung oder Geschiftsverteilung — festgelegt, dass an den hoheren Ge-

% Vgl. Braun, ZPR, § 18 12.

87 Kritisch zum gemeinsamen Dach der Straf- und Zivilgerichtsbarkeit Braun, ZPR, § 18 1
2. (,historisch zu erkldren [...] aus heutiger Sicht justizpolitisch verfehlt®); fiir eine eigen-
stindige, von der allgemeinen Zivilgerichtsbarkeit getrennte Familiengerichtsbarkeit Lies-
Benachib, FamRZ 2019, 437 f.

8 Vgl. Schmidt-Réntsch, DRiG, § 31 Rn. 12; Staats, DRiG, § 31 Rn. 5; aus der Praxis
BGH (Dienstgericht des Bundes) NVwZ-RR 2004, 466; DGH Brandenburg NZA-RR 2013,
497.

8 Zur Ressortierung im Einzelnen Wittreck, Verwaltung, S. 101 ff., 286 ff., 344 ff.

™ Als ,,Hausgerichtsbarkeiten* bezeichnet von E. Kern, GVR, § 6 C. (S. 46); Bettermann,
FS 25 Jahre BSG (1979), S. 783 (809); Windel, FS Wank (2014), S. 679 (687); diesen Begriff
in einem anderen Sinne verwendend Jauernig, Zivilurteil, S. 169; Gaul, JZ 1979, 496; zur
verfassungsrechtlichen Irrelevanz der Ressortierung Wittreck, Verwaltung, S. 101 ff.

" Grunsky, Verfahrensrecht, § 36 II. 1. (,engstirnige Ressortvorstellungen); Girditz,
Verwaltung 43 (2010), 309 (342) (,,politischer Widerwillen der kupierten Ressorts*); Braun,
ZPR, § 18 1 3.; optimistischer dagegen Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 9 Rn. 17f.
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richten grundsitzlich’ jeweils fiir Zivil- und Strafsachen zustindige Spruchkérper
zu bilden sind,” so dass mindestens jeweils ein Spruchkérper jeder Art bestehen
muss.” Auch das Divergenzverfahren zwischen der Straf- und Zivilgerichtsbarkeit
ist in dhnlicher Weise institutionalisiert (vgl. §§ 132 ff. GVG) wie im Verhéltnis der
anderen Rechtswege zueinander (vgl. Art. 95 Abs. 3 GG; §§ 1 ff. RsprEinhG).
Wegen dieser institutionalisierten Verfestigung und der jeweils eigenen Verfah-
rensordnung unterscheiden sich diese Rechtswegzustindigkeiten von den sachli-
chen Zustindigkeiten etwa der Kammern fiir Handelssachen und den spezialisierten
Zivilkammern und -senaten i.S.d. §§ 72a, 119a GVG. Diese entscheiden nicht auf
Grundlage einer eigenen Verfahrensordnung und ihre Zusténdigkeit ist nicht bis an
das Ende des Instanzenzugs verldngert. Bei den Kammern fiir Handelssachen und
den Spruchkdérpern i.S.d. §§ 72a Abs. 2, 119a Abs. 2 GVG kommt hinzu, dass sie
lediglich aufgrund einer Rechtsverordnung gebildet werden.

Das gemeinsame Dach fiihrt aber dazu, dass die ordentliche Gerichtsbarkeit in
Fragen der Rechtswegzustindigkeit von auflen als monolithischer Block begriffen
wird. So kann ein Verwaltungs- oder Arbeitsgericht eine gem. § 17a Abs. 1 GVG
bindende Verweisungsentscheidung an die ordentliche Gerichtsbarkeit adressieren,
ohne sich ndher festlegen zu miissen.” Innerhalb der ordentlichen Gerichtsbarkeit
allerdings gelten die allgemeinen Grundsétze zur Rechtswegzustindigkeit. Das ist
mittlerweile festgeschrieben in § 17a Abs. 6 GVG, war aber auch zuvor aner-
kannt.”® Eine Regelungsliicke besteht jedoch nach wie vor fiir das Verhiltnis der
Zivil- und der Strafgerichtsbarkeit zueinander. Weil es sich aufgrund der unter-
schiedlichen Verfahrensordnungen nach hier vertretener Auffassung um unter-
schiedliche Rechtswege handelt, sollte § 17a Abs. 6 GVG entsprechend angewen-
det werden.”

> Neuerdings besteht gem. § 60 Abs. 2 GVG die Moglichkeit, durch Rechtsverordnung an
groBeren Landgerichten ausschlieBlich Zivil- oder Strafkammern einzurichten, vgl. BT-
Drucks. 19/13828, S. 21 1.

38§60 Abs. 1, 116 Abs. 1 S. 1, 130 Abs. 1 S. 1 GVG.

™ Allgemeine Ansicht, MiiKo-ZPO/Pabst, § 60 GVG Rn. 1, 3, § 116 GVG Rn. 1, 3,
§ 130 GVG Ra. 1; MiiKo-StPO/Schuster, § 60 GVG Rn. 2; MiiKo-StPO/Oglakcioglu/Bock,
§ 116 GVG Rn. 1; MiiKo-StPO/Cierniak/Pohlit, § 130 GVG Rn. 2; Stein/Jonas/Jacobs, ZPO,
§ 60 GVG Rn. 1, § 116 GVG Rn.2, § 130 GVG Rn. 2; Wieczorek/Schiitze/K. Schreiber,
ZPO, § 60 GVG Rn. 1, § 116 GVG Rn. 1, § 130 GVG Rn. 1; H. Priitting/Gehrlein/Kopp,
ZPO, § 60 GVG Ran. 1; H. Priitting/Gehrlein/Effer-Uhe, ZPO, § 116 GVG Ra. 1; Kissel/
Mayer, GVG, § 60 Rn. 1f., § 116 Rn. 1.

> Vgl. BGH NJW 2020, 3123 (3124) Rn. 16; LAG Hamm, Beschl. v. 29. Oktober 2018 —
2 Ta 293/18 (juris); MiiKo-ZPO/Pabst, § 17a GVG Rn. 40; Stein/Jonas/Jacobs, ZPO, § 17a
GVG Rn. 30; N. Schwab/Weth/Walker, AtbGG, § 48 Rn. 87.

" BGH NJW 2001, 2181.

" OLG Saarbriicken NJW 1994, 1423 (1424 f.); OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 1994, 447
(448); Anders/Gehle/Vogt-Beheim, ZPO, § 17a GVG Rn. 3; dagegen OLG Stuttgart NStZ-RR
2002, 111 (112); OLG Niirnberg NStZ 2006, 654 (655) Rn. 10; Musielak/Voit/Wittschier,
ZPO, § 17a GVG Rn. 23; MiiKo-StPO/Schuster, §§ 17—17¢ GVG Rn. 4; Stein/Jonas/Jacobs,
ZPO, § 17a GVG Rn. 30 a.E.; Kissel/Mayer, GVG, § 17 Rn. 6; Foerster, Transfer, S. 6f.
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Inwieweit die Justizorganisation und insbesondere die Zersplitterung der
Rechtswege Auswirkungen auf die spruchrichterliche Tatigkeit hat, ob also die
Rechtswegspaltung konkrete Unterschiede in der Rechtsanwendung evoziert, die
ohne Rechtswegspaltung nicht oder nicht in gleicher Weise gegeben wiren, ldsst
sich hier nicht beantworten. Dazu bedirfte es breiter Studien, die etwa die Recht-
sprechung des Reichsgerichts aus den ersten Jahrzehnten seines Bestehens, als es
noch einheitlich fiir alle Sachgebiete zustindig war, mit derjenigen der sodann er-
richteten hochsten Fachgerichte vergleichen. Auch eine eingehende Untersuchung
des Emanzipationsprozesses der Arbeitsgerichtsbarkeit von einer besonderen zi-
vilgerichtlichen Sachzustéindigkeit zu einem eigenstindigen Rechtsweg konnte
aufschlussrein sein.”® Das soll hier nicht versucht werden. Immerhin wird der or-
ganisationssoziologische Befund an einigen Stellen bestétigt, dass Institutionen
tendenziell dazu neigen, ihre eigene Zustindigkeit und damit Kompetenz auszu-
weiten.” Daraus l4sst sich schlieBen, dass der Ausbau einer gerichtlichen Zustin-
digkeit zu einem eigenen Rechtsweg und damit zu einer eigenstindigen Institution
Kompetenzanspriiche und Beharrungstendenzen erzeugt, die eine einheitliche Ge-
richtsbarkeit mit blo unterschiedlichen sachlichen Zustandigkeiten nicht oder nicht
in gleicher Weise erzeugen wiirde.

II. Grundbedingungen und mégliche Grenzen
rechtswegiibergreifender Bindungswirkungen

1. Rechtswegspezifisches richterliches Selbstverstindnis

Die mit der Rechtswegspaltung einhergehende Immobilitdt und Spezialisierung
der Richterschaft fithren unweigerlich zur Herausbildung eines rechtswegspezifi-
schen richterlichen Selbstverstindnisses.*® So urteilt etwa die Arbeitsgerichtsbarkeit
nicht nur aufgrund des anzuwendenden materiellen Arbeitsrechts zwangsldufig
tendenziell arbeitnehmerfreundlich, sondern sie wird auch als Arbeitnehmer-
schutzgerichtsbarkeit begriffen.®! In dieser Konsequenz neigt die Arbeitsgerichts-
barkeit zur Schaffung von Arbeitnehmersonderrecht auch dort, wo es origindr nicht
um Arbeitsrecht geht.*> Ebenso wird die Sozialgerichtsbarkeit als Schutzgerichts-

8 Eine (Wieder-)Anniherung der arbeitsgerichtlichen an die zivilgerichtliche Rechtspre-
chung konstatiert Windel, FS Wank (2014), S. 679 (693).

" Windel, FS Wank (2014), S. 679 (686) (,Institutionen fiillen sich [...] ,mit Leben",
Rechtswege mit Recht*).

% Hiisemeyer, FS Fr. Weber (1975), S. 215 (230); Girditz, Verwaltung 43 (2010), 309
(335 ft.); Windel, FS Wank (2014), S. 679 (684 ff.); J. Priitting, S. 39 ff.

81 Jacobs, NJW 2009, 1932 (1933); ders., FS Kreutz (2010), S. 145 (151 f.); BGHZ (GmS-
OGB) 187, 105 (110) (=NJW 2011, 1211 [1212f.]) Rn. 13; kritisch dazu Windel, AP Nr. 14
zu § 2 ArbGG 1979 (Zustandigkeitspriifung), sub II. 1.b).

8 Am Beispiel der Insolvenzanfechtung Brinkmann, ZZP 125 (2012), 197 (201ff)
(,,Sonderinsolvenzrecht fiir Arbeitnehmer®).
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barkeit zugunsten des typischerweise sozial schwicheren Kligers verstanden.** So
haben auch die 6ffentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten — obgleich sie gemeinsam
dem iibergeordneten Auftrag der Verwaltungskontrolle dienen —, ,,viel Spezialis-
tentum produziert, das zu Lasten der Idee eines wirklichen Allgemeinen Verwal-
tungsrechts gegangen ist.®* Ob sich die Eigenstindigkeit von Fachgerichtsbarkei-
ten jenseits von Standespolitik und Selbstreferenz (,,hat sich bewdhrt*) begriinden
ldsst,” erscheint fraglich. Allein mit Verweis auf ein typischerweise strukturell
schwicheres (Kladger-)Klientel von gewisser gesamtgesellschaftlicher Bedeutung
lieBe sich ebenso eine Verbraucher- oder Mieterschutzgerichtsbarkeit begriinden.
Auch das wiirde mutmaBlich dogmatische Fliehkréfte in Bewegung setzen, die die
Riickbindung des dort verhandelten materiellen (Sonder-)Rechts an das allgemeine
Privatrecht erschwerten.®

In gleicher Weise wie die Richterschaft eines Rechtsweges bildet jede akade-

mische Fachsiule eine eigene (Rechts-)Wissenschaftskultur heraus.” Diese Ver-

sdulung fithrt zur Herausbildung rechtswissenschaftlicher ,,Primaridentititen®,™

was wiederum die ,,Zergliederung wissenschaftlicher (bzw. fachpraktischer) Dis-
kurse*® nach sich zieht, die in ,,Teil-Dogmatiken” miindet und die Gefahr , kom-
munikativer Distanz zwischen den Subdisziplinen* * erhéht. Der Justiz geht es da
nicht anders als der Rechtswissenschaft. So wird konstatiert, dass selbst Bundes-
und erst recht die Instanzrichter kaum die hochstrichterliche Rechtsprechung der

8 Harks, NZS 2018, 49 ff.; Schnitzler, NJTW 2019, 9 (11); kritisch mit Verweis auf die
Menschenwiirde Hufen, Verwaltung 42 (2009), 405 (428 ff.) (,.er [scil. der Mensch] ist nicht
staatlich betreutes und bevormundetes ,Sozialobjekt® [und] hilfsbediirftiges Mangelwesen®).

¥ Girditz, Verwaltung 43 (2010), 309 (336); dhnlich Hufen, Verwaltung 42 (2009), 405
(431 ff.); zu dogmatischen Briichen im Einzelnen, die die Sozial- und Finanzgerichtsbarkeit
auf dem Feld des — zivilgerichtlich dominierten (vgl. sub III.5.) — Insolvenzrechts zu verant-
worten hat, 4hrens, Annales ELTE LIX (2020), 5 (7 ff., 17 ff.).

¥ Kritisch zur Sozialgerichtsbarkeit Hufen, Verwaltung 42 (2009), 405 (414 ff.); zur Ar-
beitsgerichtsbarkeit Windel, FS Wank (2014), S. 679 {f.

8 Zur Herausbildung von Sonderprozessrecht in der Zivilgerichtsbarkeit auch ohne Insti-
tutionalisierung allein aufgrund materiell-rechtlicher Spezifika Althammer, ZZP 136 (2023),
381 (392 f1t.).

8 Vgl. Jestaedt, FS Stiirner (2013), S. 917 (918) (,,Im Privatrecht und als Privatrechtler
denkt [...] man eben markant anders als im Offentlichen Recht und als Offentlichrechtler.*);
Lindner, JZ 2016, 697 f.; Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Mikrokosmos; ders., Wissen-
schaftskultur der Staatsrechtslehrer; sowie insb. die Beitrdge von R. Zimmermann, Gdrditz,
Mobllers und Piinder in: Streitsache Staat (2022).

% Jestaedt, FS Stiiner (2013), S. 917 (918) (,,Rechtswissenschaftler ist man in Deutsch-
land [...] als Privatrechtler, als Offentlichrechtler oder als Strafrechtler.”).

¥ Girditz, Verwaltung 43 (2010), 309 (336); dhnlich Jestaedt, FS Stiirner (2013), S. 917
(929) (,,Fragmentierung der Fachdiskurse®); Reimer, Einheit und Vielheit, S.263f. (,,Die
wissenschaftlichen Diskurse zu Verwaltungs-, Zivil- und Strafprozessrecht verlaufen institu-
tionell und personell weitgehend getrennt*).

% Gutmann, S. 99f.; Lindner, JZ 2016, 697 (698); fiir das Verhltnis von Verwaltungs-
und Sozialrechtswissenschaft Hufen, Verwaltung 42 (2009), 405 (433 f.).
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anderen Rechtswege rezipieren.”' Das diirfte weniger auf Ignoranz zuriickzufiihren
sein als vielmehr den Mangel an Zeit und sachlicher Ausstattung. Welches In-
stanzgericht hat schon eine halbwegs ordentlich ausgestattete Bibliothek, die auch
nur die Literatur im angestammten Betitigungsfeld halbwegs abdeckt?*® Die elek-
tronischen Datenbanken konnen dem nur in der Theorie abhelfen, denn aus —
nachvollziehbaren — Kostengriinden diirfte es an den allermeisten Instanzgerichten
keinen Vollzugriff geben. Die Modularisierung verengt den Blick auf das eigene
Terrain. Ein weiterer Gesichtspunkt ist der auf den eigenen Rechtsweg beschriankte
Rechtsmittelzug. Wer nicht Gefahr 14uft, dass die eigenen Entscheidungen von
einem rechtswegfremden Ober- oder Hochstgericht kassiert werden, hat wenig
Veranlassung, dessen Rechtsprechung zu rezipieren.

Diese Problematik betrifft auch die ordentliche Gerichtsbarkeit, deren einheitli-
ches organisatorisches Dach eine unterschiedliche richterliche Sozialisation insbe-
sondere zwischen Zivil- und Strafgerichtsbarkeit nicht verhindern kann,” mogen
auch die Mauern niedriger sein als zu den anderen Rechtswegen. Insbesondere die
Zuriickhaltung hinsichtlich der Priifung zivilrechtlicher Streitgegenstdnde im Ad-
hisionsverfahren wird vielfach auch auf die Sozialisation der ,,Strafrichter zu-
riickgefiihrt, die sich zur Entscheidung iiber die vermeintlich fremde zivilistische
Materie hiufig nicht (mehr) berufen fiihlten” — und nach (zweifelhafter) héchst-
richterlicher Rechtsprechung auch nicht miissen.”” Dabei hat gerade das Adhisi-

' Heydemann, NVwZ 2008, 756 (,,Entscheidungen aus anderen Gerichtsbarkeiten [...]
Zufallsfund*); aufgegriffen von Kahl, S. 96 Fn. 527.

2 Wittreck, Verwaltung, S. 460 mit Fn. 1189 f.
% Braun, ZPR, § 18 12. (,,vollig anders denken und argumentieren®).

% Eb. Schmidt, Lehrkommentar, Bd. II, Vor § 403 Rn. 5; Jeschek, JZ 1958, 591 (593 f.);
Granderath, NStZ 1984, 399 (400); Weigend, NJW 1987, 1170 (1176); Kiihne, Strafprozess-
recht, Rn. 1136; Klaus, S. 195f.; Freund, GA 2002, 82 (84); Plimpe, ZInsO 2002, 409
(4121.); Kuhn, JR 2004, 397 (398); Loos, GA 2006, 195; B.-D. Meier/Diirre, JZ 2006, 18 (19);
Zander, S. 333 ff.; Daimagiiler, Rn. 679; Klus, Adhésionsverfahren, S. 19f.; Haller, NJW
2011, 970 (971); Effer-Uhe, StV 2015, 510; KMR/Nepomuck, StPO, vor § 403 Rn. 9; auf
Anwaltschaft und Justiz gleichermaBen verweist K/us, Adhdsionsverfahren, S. 18 ff.; vgl. auch
schon Hahn, Materialien StPO, Bd. 3, S. 1117 (= Prot., S. 689); belegt wird dieser Eindruck
durch den empirischen Befund von Zander, S. 217 f., 228 ff.

% Vgl. BGH IPrax 2005, 256; zustimmend Wilhelmi, IPRax 2005, 236 (238); Krey/dies.,
FS H. Otto (2007), S. 933 (951 f.), sowie BGH NStZ-RR 2022, 27 (28 f.), betreffend Rechts-
fragen des Internationalen Privatrechts im Adhésionsverfahren; mitunter wird dieses in diesem
Zusammenhang mit ausldndischem Recht verwechselt (vgl. OLG Hamburg NStZ-RR 2006,
347 [349]; Grau/Blechschmidt/Frick, NStZ 2010, 662 [666]; Feigen, FS H. Otto [2007],
S. 879 [896]), was die These der unterschiedlichen Sozialisation unterstreicht. Die Grenze
zieht Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 406 Rn. 12, ,,wenn iiber schwierige biirgerlich-rechtli-
che Rechtsfragen entschieden werden miisste (vgl. auch a.a.O., vor § 403 Rn. 3). Dagegen
wollen Granderath, NStZ 1984, 399 (400); Wohlers, MDR 1990, 763 (766), dem Strafrichter
im Adhésionsverfahren mit Verweis auf die Befdhigung zum (Einheits-)Richteramt auch
schwierigere Zivilrechtsfragen zumuten; dhnlich v. Holst, S. 163 f. (,,Fdhigkeiten und Kennt-
nisse dieses Berufsstandes nicht so sehr unterschitzen®); Pliimpe, ZInsO 2002, 409 (414)
(,,Generalistenausbildung und der gerichtsinterne Wechsel [...] befdhigen selbstverstindlich
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onsverfahren grofles Potenzial, den Austausch zwischen der Zivil- und Strafge-
richtsbarkeit® und damit auch zwischen der Zivil- und Strafrechtswissenschaft zu
befliigeln. In anderen Landern soll es besser laufen und aus hiesiger Perspektive
wird das auch auf die niedrigeren institutionellen Barrieren zwischen Straf- und
Ziviljustiz zuriickgefiihrt.”

Indirekt bestitigt hat der Gesetzgeber die Hypothese von der unterschiedlichen
richterlichen Sozialisation durch die Besetzungsregeln fiir die Kammern und Senate
fiir Baulandsachen. Diese — vor dem Hintergrund der heute vielfach als {iberholt
kritisierten®® verfassungsrechtlichen Sonderzuweisung des Art. 14 Abs. 3 S. 4 GG —
bei den ordentlichen Gerichten angesiedelten ,hybriden Spruchkdrper“® fiir be-
stimmte Streitgegenstinde des Staatshaftungsrechts'® sind flankierend mit einem
(Ober-)Verwaltungsrichter besetzt (§§ 220 Abs. 1 S. 2, 229 Abs. 1 S. 1 BauGB).
Die gemischte Besetzung dient dem Austausch zwischen Zivil- und Verwaltungs-
gerichtsbarkeit'®' und vereinzelt wurde in der Reformdiskussion ein Ausbau dieses
Modells gefordert.'” Ahnliches wird de facto offenbar auch vereinzelt fiir das Ad-
hisionsverfahren praktiziert, indem eine Strafkammer mit einem ,,Zivilrichter* be-
stiickt wird.'®

2. Gleichwertigkeit und Ungleichartigkeit der Rechtswege

Es wurde schon angedeutet, dass die Gleichwertigkeit der Rechtswege eine
notwendige, aber keine hinreichende Bedingung fiir rechtswegiibergreifende Bin-
dungswirkungen ist.'” Die Gleichwertigkeit ist notwendig, um der Judikative die
Entscheidungsrdume zu sichern, die ihr in einem auf drei Gewalten geteilten

zu der kompetenten Beurteilung aller Rechtsfragen aus den [...] Kerngebieten*); Heger, GA
2018, 684 (699) (,,Kenntnisse iiber das Zivilrecht a jour [...] halten®); Heese, JZ 2016, 390
(400 mit Fn. 158) (,,Strafrichter (auch) im Zivilrecht umfassend ausgebildet*); KMR/Nepo-
muck, StPO, § 406 Rn. 25; allgemein Hager, FS Kissel (1994), S. 327 (333) (,,den Gerichten
[ist] die noétige Einarbeitung auch in eine fremde Materie zuzutrauen); zur Anwendung aus-
landischen Rechts im Zivil- und Strafprozess Géssl, S. 127 ff.

% Instruktiv am Beispiel geinderter Rechtsprechung zur Schmerzensgeldbemessung (vgl.
BGHZ [VGS] 212, 48) Heger, GA 2018, 684 (697 f.).

7 Jung, ZStW 93 (1981), 1147 (1171); v. Sachsen-Gessaphe, ZZP 112 (1999), 3 (10, 25,
33); Wessing, Entschadigungsanspruch, S. 219 ff.; Krey/Wilhelmi, FS H. Otto (2007), S. 933
(937 ff.); Spiess, S. 255.

% Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 739 (,,nur aus der Tradition heraus zu erkli-
ren®); Steinbeifs-Winkelmann, NVwZ 2016, 713 (715) (,,reformbediirftig").

9 Kahl, S. 96.

19088 217 Abs. 1, 232 BauGB; prignant zusammengefasst bei Kahl, S. 49f.
0 Kahl, S. 96.

192 Calliess, Gutachten 70. DJT, S. A 96 f.

18 Davon berichtet Zander, S. 336.

1% Oben bei Fn. 27 ff.
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Rechtsstaat zukommen miissen. Wiren Gerichte auch an Entscheidungen von sol-
chen Institutionen gebunden, denen keine oder nur eine mindere Gerichtsqualitét
zukommt, wére die Unabhéngigkeit der gerichtlichen Entscheidung und damit
letztlich die Gewaltenteilung ausgehohlt.

Die Gleichwertigkeit der Rechtswege ist zu unterscheiden von ihrer Gleichar-
tigkeit. Denn die Gleichwertigkeit der Rechtswege bedeutet ,,keine Garantie ein-
heitlicher richterlicher Entscheidungsmaximen®.'® Vielmehr befordert die Ausdif-
ferenzierung der Rechtswege das Gegenteil. Die Ungleichartigkeit der Rechtswege
ist eine notwendige Konsequenz der Ungleichartigkeit des materiellen Rechts.
Selbst wenn man nicht so weit gehen will, den Prozess als qualifizierte Form der
Ausiibung materieller Rechte zu begreifen,'® ist doch jedes Prozessrecht durch die
Spezifika des zugrundeliegenden materiellen Rechts bestimmt.'”” Dort, wo unter-
schiedliches materielles Recht miteinander verflochten ist, sollte auch das Pro-
zessrecht diesen Unterschieden Rechnung tragen. Aber nicht, indem prinzipiell
jegliche Bindung an Entscheidungen andersartiger Verfahren verneint wird. Denn
die Ablehnung jeglicher wechselseitigen Bindung fiihrte nicht dazu, dass iiber das
jeweils unterschiedliche materielle Recht im jeweils zugehorigen Rechtsweg ent-
schieden wiirde. Wenn unterschiedliches materielles Recht zu einem Streitgegen-
stand verflochten ist und das zur Entscheidung berufene Gericht an keine Ent-
scheidungen iiber rechtswegfremde Vorfragen gebunden wire, miisste es stets
selbst auch iiber das andersartige materielle Recht mitentscheiden. Dass es in ge-
wissen Fillen dariiber mitentscheiden darf, ist eine Zusténdigkeitsfrage, die von der
hier interessierenden Frage zu trennen ist, ob es an rechtswegfremde Vorentschei-
dungen gebunden ist.

3. Unterschiedliche Verfahrensmaxime

Sichtbarster Ausdruck der Ungleichartigkeit der Rechtswege sind die unter-
schiedlichen Verfahrensmaxime. Verschiedentlich wird argumentiert, dass die
Ausgestaltung der Verfahrensordnung mafBgeblichen Einfluss auf die Bestimmung

195 [éisemeyer, FS Fr. Weber (1975), S. 215 (230 mit Fn. 71); dhnlich Kopp, NJW 1991,
521 (527); Schenke, FG 50 Jahre BGH (2000), S.45f.; Hager, FS Kissel (1994), S.327
(3341.); Windel, ZZP 111 (1998), 3 (7 ff.); Giirditz, Verwaltung 43 (2010), 309.

196 S0 Henckel, ProzeBrecht und materielles Recht, S. 61 ff.; dhnlich Martens, VerwArch
60 (1969), 197 (208) (,,Etwas iiberspitzt konnte man den ProzeB als die Fortsetzung des
rechtsgeschéftlichen Verkehrs mit anderen Mitteln bezeichnen.*).

197 Fr. Weber, Studium Generale 13 (1960), 180 (185 f.); Peters, StrafprozeB, § 3 1. (S. 14);
Henckel, Gerechtigkeitswert, S. 11; Hagen, Allgemeine Verfahrenslehre, S. 29 f., 79 {f.; ders.,
Elemente, S. 34, 96 f.; Grunsky, ZZP 85 (1972), 373 (386f1.); Costede, S. 22 ff.; Hdisemeyer,
AcP 188 (1988), 141 (150f.); Stein/Jonas/Brehm, ZPO, vor § 1 Rn. 38f.; Stein/Althammer,
ZPO, Einl. Rn. 37f.; V. Haas, S. 171 ff.; Popp, GVRZ 2018, 3, Rn. 1, 7{f.
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des Streitgegenstandes habe.'”® Diese Differenzierung zwischen artverwandten und
artfremden Verfahren taucht auch in anderen Zusammenhéngen auf. Aber ebenso
wenig wie die Gleichartigkeit der Rechtswege im Allgemeinen ist die Gleichartig-
keit der Verfahrensmaxime im Besonderen eine notwendige Bedingung rechts-
wegiibergreifender Bindungswirkungen.

Insbesondere Jauernig hat dagegen argumentiert, dass der Modus der Beweis-
erhebung wesentlichen Einfluss auf den Streitgegenstand habe.'” So sollen Ver-
fahren mit Verhandlungsmaxime einen prinzipiell anderen Streitgegenstand haben
als solche mit Untersuchungsmaxime.''’ Fiir die Losung der Problematik der Auf-
rechnung mit rechtswegfremden Forderungen will Jauernig dem Gericht, das iiber
die Klageforderung zu entscheiden hat, die unbeschrénkte Kognitionsbefugnis iiber
eine rechtswegfremde Gegenforderung nur dann zugestehen, wenn diese Forderung
klageweise in einem artverwandten Verfahren geltend zu machen wiire.""" Diese
Ansicht hat sich nicht durchgesetzt. Gegen sie sind vielfdltige Argumente vorge-
bracht worden,''? die hier nicht erneut ausgebreitet werden miissen. Erwéhnenswert
erscheint jedoch, dass Verhandlungs- und Untersuchungsmaxime auch frither schon
in keiner Verfahrensordnung in Reinform verwirklicht waren.'” In den 6ffentlich-
rechtlichen Verfahrensordnungen gehort zur Untersuchungsmaxime ausdriicklich
die Pflicht, dabei ,,die Beteiligten [...] heranzuziehen (§ 86 Abs.1 S.1 Hs.2
VwGO; § 103 S. 1 Hs. 2 SGG; § 76 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 FGO). Dieser Pflicht des
Gerichts korrespondiert eine Mitwirkungslast der Beteiligten — ausdriicklich nor-
miert (nur) in § 27 Abs. 1 FamFG —, die eine betrachtliche Relativierung der Un-
tersuchungsmaxime bedeuten kann.'' Das BVerwG hat vor allem in fritheren Ent-
scheidungen eine unmittelbare Wechselwirkung der gerichtlichen Ermittlungs-

1% Jauernig, Streitgegenstand, S.6f.; ders., ZPR, § 37 VIIL; ders./Hess, ZPR, § 37
Rn. 40; Althammer, Streitgegenstand, S. 197 f., sowie hinsichtlich der Dispositionsmaxime
unter dem iibergeordneten Aspekt des Prozesszwecks, S. 238 ff.; ders., Allgemeine Prozess-
rechtslehre, S. 957 (958f., 976); fiir einen selbstidndigen offentlich-rechtlichen Streitgegen-
standsbegriff Hufen, VWPR, § 11 Rn. 7 ff.

19 Streitgegenstand, insb. S. 23 ff., 43 ff., 55ff., 59 ff., 68 ff., 70 ff.

"% 1n diese Richtung zuvor schon Miihl, NJW 1954, 1665 (1668); dagegen G. Liike, TuS
1961, 41 (43).

" Jauernig, ZPR, § 45 1II. (,An der Artverwandtschaft fehlt es (und deshalb kénnen
Rechtsweggrenzen nicht iibersprungen werden)*); ndher zur Aufrechnung mit rechtsweg-
fremden Forderungen sub B.1.3.

"2 Rimmelspacher, Streitgegenstandsprobleme, S. 209 ff.; Hesselberger, S. 238 ff., insb.
246 ff.; Yoshimura, ZZP 83 (1970), 245 ff.; Grunsky, Verfahrensrecht, § 47 IV. 2. a) a.E.;
Habscheid, FamRZ 1971, 297 f.; ders., FS K. H. Schwab (1990), S. 181 (189); Baumgdrtel,
JuS 1974, 69 (72 1.); Detterbeck, S. 14 ff.; Althammer, Streitgegenstand, S. 90 f.; MiiKo-ZPO/
Becker-Eberhard, 7. Aufl.,, Vor §253 Rn. 38; zweifelnd Stein/H. Roth, ZPO, vor § 253
Rn. 48.

' G. Liike, JuS 1961, 41 (42 f.); zur geschichtlichen Entwicklung Bohmsdorf, passim; M.
Kaufmann, S. 19 ff.

"% Nierhaus, passim; M. Kaufimann, S. 358 ff., 414 ff.; K&hler-Rott, insb. S. 112 ff.; Hen-
sel, NVwZ 2020, 1628 (1630f.); Wirtz, S. 156 ff.
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pflicht zur Mitwirkungslast der Beteiligten betont: Die Pflicht des Gerichts zur
Sachverhaltsermittlung ende dort, wo die ,,Mitwirkungspflicht“ (sic) der Beteiligten
einsetze.'”> Inwieweit dieser sog. ,, Anfang-Ende-Satz* aufrechtzuerhalten ist,''®
braucht hier letztlich nicht ndher diskutiert werden, jedoch verfahrt mitunter auch
der BGH bei § 27 Abs. 1 FamFG so''” Festzuhalten bleibt, dass die Mitwirkungslast
der Beteiligten in den offentlich-rechtlichen Verfahrensordnungen und der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit nicht ohne Einfluss auf die (Reichweite der) Amtsermitt-
lungspflicht des Gerichts ist. Umgekehrt wird der Beibringungsgrundsatz im Zivil-
und Arbeitsgerichtsprozess nicht unerheblich durch die ,,Pflicht zur richterlichen
Prozessleitung™ (§ 139 ZPO; § 46 Abs. 2 ArbGG) eingeschrinkt.'® SchlieBlich gibt
es mit dem Institut der ,eingschrinkten Amtsermittlung™ (§§ 127, 177 FamFG)
einen Beweiserhebungsmodus, der Beibringungs- und Amtsermittlungsgrundsatz in
demselben Verfahren miteinander kombiniert.

Prozessordnungsiibergreifend wird vielfach die Ansicht vertreten, dass das
rechte Verhéltnis von richterlicher Aufklarungspflicht und Mitwirkungslast der
Beteiligten nicht zuvorderst von dem die Verfahrensordnung beherrschenden Be-
weiserhebungsmodus abhingt, sondern von der (vorgeblichen) Schutzbediirftigkeit
eines Beteiligten. So wird fiir den Sozialgerichtsprozess konstatiert, dass die Mit-
wirkungslasten des — in der Regel Sozialleistung begehrenden und damit schutz-
bediirftigen — Klégers deutlich geringer ausfallen als im allgemeinen Verwaltungs-
prozess, obwohl die maBgeblichen Rechtsgrundlagen wortgleich sind (vgl. § 86
Abs. 1 S. 1 Hs.2 VWGO; § 103 S. 1 Hs. 2 SGG).'" Fiir die Zivilgerichtsbarkeit
wird immer wieder diskutiert, inwieweit der typischerweise schwichere Verbrau-
cher in den Genuss intensiverer richterlicher Prozessleitung (,,aktiver Richter®) bis
hin zur Untersuchungsmaxime'”® kommen sollte.'”! Nach sehr zweifelhafter
Rechtsprechung des EuGH soll bereits de lege lata zugunsten von (mutmalBlichen)
Verbrauchern eine eingeschriinkte Pflicht zur Amtsermittlung greifen.'” Im Allge-
meinen gilt daher: Je weniger klar die Charakterisierung eines Verfahrens ausfllt,
desto fragwiirdiger erscheint die Ableitung von zwingenden Rechtsfolgen — wie die

5 BVerwG NJW 1964, 786 (787); BVerwGE 26, 30.

"6 Kritisch Nierhaus, S.330ff.; Guckelberger, VerwArch 2017, 1 (27ff); Schoch/
Schneider/Dawin/Panzer, VWGO, § 86 Rn. 69 f.; Wirtz, S. 163 ff.

"7 FamRZ 2024, 1879 (Mitwirkung der Geburtsmutter und der Annehmenden zur Er-
mittlung des leiblichen Vaters im Adoptionsverfahren).

"8 Statt aller prignant Schilken, ZZP 135 (2022), 153 (168f.); Musielak/Voit/Stadler,
ZPO, § 139 Rn. 1; keine Relativierung sieht Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 139 Rn. 39.

1 Harks, NZS 2018, 49 (54).

120 Generell fiir die flankierende Einfiihrung gerichtlicher Amtsermittlung im Zivil- und
Arbeitsprozess Zettel, S. 164 ft., 188 ff.; mit Blick auf das (materielle) Europarecht tendenziell
dhnlich Fervers, Dispositions- und Verhandlungsgrundsatz, S. 85 (95 ff.).

21 Im {iberblick dazu zuletzt Althammer, ZZP 136 (2023), 381 (394 ff.), m.w.N.

122 Ndher m. w.N. Korves, ZZP 137 (2024), 331 (346 ft.).
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Ablehnung tibergreifender Bindungswirkungen — allein aufgrund dieser Charakte-
risierung.'?

Aus einer rechtswegiibergreifenden Perspektive im Besonderen fiihrte die An-
sicht Jauernigs dazu, dass Rechtshiangigkeitssperre und materielle Rechtskraft als
die auf dem Streitgegenstand beruhenden Wirkungen rechtswegiibergreifend nur
eingeschrinkt beachtlich wiren. Das ist unvereinbar mit dem geschriebenen Recht.
Die Annahme grundverschiedener Streitgegenstinde wiirde die rechtswegiiber-
greifende Rechtshéngigkeitssperre (§ 17 Abs. 1 S. 2 GVG) darauf reduzieren, art-
verwandte Verfahren zu koordinieren und ihr damit weitestgehend den Anwen-
dungsbereich rauben. Von einer allgemeinen rechtswegiibergreifenden Rechtshin-
gigkeitssperre geht aber auch Jauernig selbst aus.'* Er muss also eine Identitit der
Streitgegenstinde artfremder Verfahren jedenfalls fiir moglich halten. Eine auf die
Koordination artfremder Verfahren konzipierte Rechtshéngigkeitssperre kennt seit
jeher das Adhisionsverfahren (§§ 403 S. 1, 404 Abs. 2 StPO). Uber die Rechts-
hingigkeitssperre hinaus ist im Adhéisionsverfahren eine Erstreckung der Urteils-
und damit der materiellen Rechtskraftwirkungen in das artfremde Zivilverfahren
angeordnet (§ 406 Abs. 3 S. 1 StPO). Eine Bindung von Gerichten aller Rechtswege
normieren iiberdies die §§ 108, 112 SGB VII. Danach sind Gerichte, die iiber An-
spriiche nach den §§ 104 ff., 110f. SGB VII zu entscheiden haben, an die sozial-
gerichtliche Entscheidung iiber bestimmte Vorfragen gebunden. Insbesondere iiber
die Anspriiche, die im Fokus der §§ 104 ff. SGB VII stehen, wird typischerweise in
der Arbeitsgerichtsbarkeit und damit in einem vom Sozialgerichtsprozess artver-
schiedenen Verfahren entschieden.

4. Unterschiedliche Klageformen

Unterschiedliche Dogmen zum Streitgegenstand haben sich insbesondere im
Hinblick auf die verschiedenen Klageformen herausgebildet.'* Nur vereinzelt wird
die Ansicht vertreten, der Streitgegenstand sei fiir alle Klageformen einheitlich zu

123 Generell gegen das geltende Recht betreffende Schlussfolgerungen aus den Verfah-
rensmaximen Reimer, Einheit und Vielheit, S. 263 (266 f.).

124 ZPR, § 40 TV.

'35 Lent, ZZP 65 (1952), 315 (328 ff.); Nikisch, AcP 154 (1955), 271 (276 ff.); Grunsky,
Verfahrensrecht, § 5; 4. Blomeyer, FS Lent (1957), S. 43 ff.; ders., ErkenntnisV, § 40 IV.;
Jauernig, Streitgegenstand, S. 6 ff., 54 f., 68 ff.; ders., ZPR, §§ 37 1. 1., 40 1. 2.; ders./Hess,
ZPR, § 37 Rn. 9f., § 40 Rn. 10; Baumgdrtel, JuS 1974, 69 (73 ff.); Schilken, ZPR, Rn. 233,
237; ders./Brinkmann, ZPR, § 5 Rn. 721f., 77; Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 322
Rn. 103 ff.; MiiKo-ZPO/Becker-Eberhard, 7. Aufl., Vor § 253 Rn. 32 ff., § 261 Rn. 56, 62;
Detterbeck, S. 153 ff., 204 ff., 235ff., 238 ff.; Kopp/Schenke/W.-R. Schenke, VwGO, § 90
Rn. 7 ff.; Gérditz/Germelmann, VwGO, § 121 Rn. 85, 93 ff.; W. Liike, ZPR, § 14 Rn. 2, 8;
Adolphsen, ZPR, § 8 Rn. 45, 62; Meller-Hannich, ZPR, Rn. 171, 180.
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bestimmen.'?® Zwischen diesen entschiedenen Positionen bewegen sich diejenigen
Streitgegenstandslehren, die ausdriicklich auf eine Klageform hin entwickelt wor-
den sind. Thre Erstreckung auf alle Klageformen ist zumindest begriindungsbe-
diirftig. So beschrinkt sich etwa Rimmelspachers'?’ Studie ausdriicklich auf die
zivilprozessuale Leistungsklage und ldsst die Maoglichkeit eines einheitlichen
Streitgegenstandsbegriffs fiir alle Klagearten ausdriicklich offen und ebenso richtet
Althammer'?® seine Ausfiihrungen an der zivilprozessualen Leistungsklage aus.'?’

Unterschiedliche Dogmen zum Streitgegenstand sind zwar kein prinzipielles
Hindernis fiir den Grundsatz rechtswegiibergreifender Rechtskraftwirkungen, da in
den einzelnen Verfahrensordnungen dieselben Klageformen auftauchen und fiir
dieselben Klageformen in den unterschiedlichen Verfahrensordnungen vielfach
dieselben Streitgegenstands- und Rechtskraftbegriffe postuliert werden.'** Gerade
bei Rechtswegverzweigungen treffen aber hiufig unterschiedliche Klageformen
aufeinander. Im Staatshaftungsrecht trifft die verwaltungsgerichtliche Anfech-
tungsklage (Gestaltungsklage) auf die zivilgerichtliche Entschddigungsklage
(Leistungsklage); der familienrechtliche Statusprozess (Gestaltungsklage) trifft auf
die sozialgerichtliche Rentenklage (Leistungsklage) und die erbrechtliche Feststel-
lungsklage trifft auf die finanzgerichtliche Anfechtungsklage gegen den Erb-
schaftssteuerbescheid (Gestaltungsklage). Eine Grundbedingung rechtswegiiber-
greifender Bindungswirkung ist daher ein klageformunabhéngiger Streitgegen-
standsbegriff.

126 K. H. Schwab, Streitgegenstand, S. 73 ff.; Habscheid, FS K. H. Schwab (1990), S. 181
(189 1f); Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 93 Rn. 35; Stein/H. Roth, ZPO, vor § 253
Rn. 53; fiir den Verfahrensgegenstand Althammer, ZZP 123 (2010), 163 (180f.).

127 Streitgegenstandsprobleme, S. 3, 151,

128 Streitgegenstand, S. 197 ff., 593 ff. Diese Herangehensweise mag auf den ersten Blick
verwundern, weil Anlass seiner Studie die Frage nach dem — freilich europarechtlich iiber-
formten — Verhiltnis von negativer Feststellungs- und Leistungsklage war. Weil Althammer
aber einen relativen Streitgegenstandsbegriff vertritt (vgl. bei und mit Fn. 500), bei dem die
Rechtsschutzform nur den Urteils-, nicht aber den Verfahrensgegenstand beeinflusse (S. 85 ff.,
386 ff.), kann er das Verhéltnis von Leistungs- und Feststellungsklage im Hinblick auf die
Rechtshingigkeitssperre 16sen (S. 453 ff.), ohne zuvor auf etwaige Besonderheiten von Fest-
stellungs- und Gestaltungsklage eingehen zu miissen (dazu dann S. 593 ff.).

122 Vgl. auch den Ansatz von Miihl, NJW 1954, 1665 ff.
0 Fiir den Verwaltungsprozess Detterbeck, S. 153 ff., 204 ff., 235 ff., 238 ff.
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III. Grundziige eines rechtswegiibergreifenden
Streitgegenstandsbegriffs

1. Die Feststellungsklage als Grundform jeder Klageart

Jede Klage und dementsprechend jedes Urteil ist auf die Feststellung des Be-
stehens oder Nicht-Bestehens von Rechten oder Rechtsverhiltnissen gerichtet.'!
Den sog. Feststellungsurteilen ist gemein, dass sie sich in dieser Feststellung er-
schopfen. Sie sind reine Feststellungsurteile. Bei den sog. Leistungs- und Gestal-
tungsurteilen tritt als weiteres der Vollstreckungsausspruch hinzu. Der Vollstre-
ckungsausspruch ist die weitere rechtskraftfahige Feststellung, dass der Beklagte
nicht nur schuldet, sondern auch haftet.

Der Vollstreckungsausspruch ist daher kein ,,richterlicher Leistungsbefehl® oder
ein anderes rein prozessuales Institut.'*> Die Vollstreckbarkeit findet ihre Grundlage
ebenso wenig in der gerichtlichen Entscheidung wie die eingeklagte materiell-
rechtliche Forderung. Beide haben ihre Grundlage vielmehr allein im Gesetz. Daher
bilden nicht allein richterliche Entscheidungen vollstreckungsféhige Titel, sondern
das Gesetz misst einer Reihe weiterer Rechtsakte die Vollstreckbarkeit zu. Urteile,
die die Vollstreckbarkeit feststellen, unterscheiden sich von den anderen Vollstre-
ckungstiteln aber dadurch, dass sie die Vollstreckbarkeit (materiell)'** rechtskrifiig
feststellen.

Die sog. Leistungsurteile enthalten daher zwei unterschiedliche Feststellungen.
Mit einer sog. Leistungsklage begehrt der Kldger die Feststellungen, dass der Be-
klagte die behauptete Leistung schuldet und — grundsétzlich mit seinem gesamten
Vermogen — dafiir haftet. Die (reine) Feststellungsklage ist daher ,,das eigentliche
Grundelement des Rechtsschutzes®, wihrend man die Leistungsklage als ,,zusdtz-
liche[n] Baustein“ bezeichnen kann, der ,,auf die Schaffung eines Vollstreckungs-

titels abzielt*.'3

Auch die sog. Gestaltungsurteile sind rechtskraftfihige Feststellungsurteile.'*
Im Hinblick auf den Vollstreckbarkeitsausspruch unterscheiden sich die Gestal-
tungsurteile von den Leistungsurteilen nur insofern, als sie die Vollstreckung selbst

131 Bettermann, DVBI. 1953, 163; Bétticher, ZZP 75 (1962), 28 (43); Martens, VerwArch
60 (1969), 197 (209f., 249); G. Liike, JuS 1969, 301; Detterbeck, S. 94 ftf.; Stamm, S. 218 f.;
Braun,ZPR, § 27, § 54 1. 2.; ders., ZZP 131 (2018), 277 (294 £.); Schoch/Schneider/Clausing/
Kimmel, VwGO, § 121 Rn. 58; Gérditz/Haack, VwGO, § 90 Rn. 14.

132 Entschieden anders Windel, ZZP 102 (1989), 175 (183 ff., 223 ff.), der daher wie die
ganz herrschende Meinung den Streitgegenstand von Vollstreckungsabwehr- und Drittwider-
spruchsklage rein prozessual deutet; dazu naher sogleich sub 3. b).

133 Nicht zwingend formell rechtskriftig, wie das Institut der vorliufigen Vollstreckbarkeit
zeigt.

13% Botticher, ZZP 75 (1962), 28 (43).

135 Friiher wurde den zivilprozessualen Gestaltungsurteilen die materielle Rechtskraft ab-
gesprochen, Nachweise bei Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 322 Rn. 58 Fn. 50.
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ausfiihren, wihrend Leistungsurteile durch andere Organe als das Gericht voll-
streckt werden. Daher erschopfen sich letztere in der rechtskriftigen Feststellung
der Vollstreckbarkeit, wéhrend erstere die Vollstreckung nicht bloB ermdglichen,
sondern bewirken. So gesehen konnte man auch die Klage auf Abgabe einer Wil-
lenserklirung als Gestaltungsklage einordnen,'*® weil ein der Klage stattgebendes
Urteil ebenso wenig einer gesonderten Vollstreckung bedarf (§ 894 ZPO) wie ein
Ehescheidungsurteil (§ 1564 S.2 BGB). Der Vollstreckungsmodus ist in beiden
Féllen derselbe, obwohl das materiell-rechtliche Fundament unterschiedlich ist. Die
Verpflichtung zur Abgabe einer Willenserkldrung kann ihren Grund in Vertrag oder
Gesetz haben. In Rechtskraft erwachsen jedenfalls nur die Feststellungen, dass diese
Verpflichtung besteht (Schuld) und durchgesetzt wird (Vollstreckbarkeit). Der
Schuldgrund (etwa Kaufvertrag) erwéchst nicht ohne weiteres in Rechtskraft. Die
Ehescheidung hitte man materiell-rechtlich genauso ausgestalten, ndmlich den
Eheleuten wechselseitig Anspriiche auf Einwilligung (Abgabe einer Willenserkla-
rung) in die Scheidung gewdhren kdnnen. Das Gericht wiirde auf die Scheidungs-
klage dann feststellen, dass die Verpflichtung zur Einwilligung in die Scheidung
besteht, und mit Rechtskraft wiirde die Einwilligung als abgegeben gelten. In der
bestehenden Ausgestaltung hingegen (§ 1564 BGB) stellt das Gericht fest, dass die
Ehe mit Rechtskraft geschieden ist. Die unterschiedliche materiell-rechtliche Aus-
gestaltung hat allein Konsequenzen fiir den Umfang der materiellen Rechtskraft,
nicht aber fiir die Vollstreckungswirkung. Diese ist in beiden Fillen identisch. Die
systematische Stellung des Vollstreckungsmodus® in § 1564 S. 2 BGB und damit im
unmittelbaren Zusammenhang mit den materiell-rechtlichen Voraussetzungen darf
nicht dariiber hinwegtiduschen, dass hier die Vollstreckungswirkungen eines
Scheidungsbeschlusses geregelt sind. Ebenso ist es bei der Erbunwiirdigkeitsklage
(§ 2342 BGB). Ein darauf ergehendes Urteil war schon nach dem Willen des his-
torischen Gesetzgebers ,,nur deklaratorischer, nicht konstitutiver Natur®; die
Erbunwiirdigkeit wird ,,durch richterliches Urtheil erklirt[e], d. h. festgestellt[e]*."”’
Die Klage ist daher eine reine Feststellungsklage."”® Dagegen hat man die Voll-
streckungswirkung eines Urteils auf Abgabe einer Willenserklarung nicht im Zu-
sammenhang mit dem materiellen Recht, sondern in § 894 ZPO normiert. Man hétte
aber ebenso iiberall dort im BGB, wo die Verpflichtung zur Abgabe einer Wil-
lenserkldrung geregelt ist, den Satz einfiigen konnen: ,,Die Willenserkldrung gilt mit
der Rechtskraft einer gerichtlichen Entscheidung, die den Schuldner zur Abgabe
verurteilt, als abgegeben.”. Gleichwohl behauptet heute niemand mehr, eine Klage

13 So noch Kipp, FG Thering (1892), S. 41 (56 f)).
7 Mugdan, Materialien, Bd. V, S. 278 (= Motive, S. 522).

138 Muscheler, ZEV 2009, 101 (105); dagegen die herrschende Meinung, die von einer
Gestaltungsklage ausgeht, BGHZ 204, 258 (= NJW 2015, 1382) Rn. 7; BGH NJW-RR 2013,
9; KG NJW-RR 1989, 455 (456); LG Koln NJW 1977, 1783; Planck/Greiff, BGB, § 2342
Rn. 1; Staudinger/v. Olshausen, BGB, § 2342 Rn. 7; Jauernig/R. Stiirner, BGB, § 2342 Rn. 1;
Stein/H. Roth, ZPO, vor § 253 Rn. 101; MiKo-BGB/Helms, § 2342 Rn. 7; Unberath, ZEV
2008, 465.
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auf Abgabe einer Willenserklarung sei eine Gestaltungsklage. Fiir eine gemischte
Regelungstechnik hat sich der Gesetzgeber schlieBlich beim Adoptionsbeschluss
entschieden, dessen Vollstreckungswirkung teilweise im Zusammenhang mit dem
materiellen Recht (§ 1753 Abs. 1 BGB) und teilweise mit dem Verfahrensrecht
(§ 197 Abs. 2 FamFG) normiert ist. In der Sache macht der Regelungsort fiir die
Vollstreckungswirkung keinen Unterschied. Daher ist auch die Klageart in allen
Féllen identisch. Der Grund fiir die festgestellte Rechtsfolge liegt in jedem Fall im
materiellen Recht und nicht in der gerichtlichen Entscheidung.

Auch die verwaltungsgerichtlichen Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen sind
auf die rechtskriftige Feststellung einer bestimmten Rechtsfolge gerichtet."** Zu-
sdtzlich enthalten sie den vollstreckungsrechtlichen Ausspruch, dass der angegrif-
fene Verwaltungsakt aufgehoben wird bzw. die Beklagte zum Erlass eines Ver-
waltungsakts verpflichtet ist. Dieser vollstreckungsrechtliche Ausspruch bedeutet
aber fiir den Streitgegenstand und damit auch die materielle Rechtskraft hinsichtlich
des Feststellungsbegehrens keinen Unterschied. Ein der Anfechtungsklage stattge-
bendes Urteil zeitigt dieselbe materielle Rechtskraft wie ein entsprechendes Fest-
stellungsurteil. Das Anfechtungsurteil stellt rechtskréftig fest, dass der angegriffene
Verwaltungsakt rechtswidrig ist und den Kldger in seinen Rechten verletzt.'*
Nichts anderes wird mit einem Urteil auf eine entsprechende Feststellungsklage
ausgesprochen. Keine Schwierigkeiten bereitet daher der Ubergang von der An-
fechtungs- auf die sog. Fortsetzungsfeststellungsklage. Die anfinglich begehrte
Feststellung, dass der Verwaltungsakt rechtswidrig ist und den Klédger in seinen
Rechten verletzt, wird aufrechterhalten — der Streitgegenstand bleibt insoweit un-
verdndert. Der Klédger sieht allein vom anfénglich ebenfalls begehrten Vollstre-
ckungsausspruch (Authebung des Verwaltungsakts) ab. Treffend wird sie daher als
,kupierte Anfechtungsklage* charakterisiert.'*! Nach anderer Ansicht'* ist dagegen
ein sog. prozessualer Aufhebungsanspruch Streitgegenstand der Anfechtungsklage.
Doch diese Ansicht iiberzeugt vor allem nicht vor dem Hintergrund rechtsweg-
iibergreifender Bindungswirkungen. Sie hétte ndmlich zur Folge, dass das Anfech-
tungsurteil keine rechtskriftige Entscheidung iiber die Rechtswidrigkeit des Ver-
waltungsakts und die Rechtsverletzung des Kldgers enthalten und somit keine Préa-
judizwirkung fiir einen nachfolgenden zivilgerichtlichen Entschidigungsprozess
entfalten wiirde.'"

1% Martens, VerwArch 60 (1969), 197 (209 f., 249).

"0 Fiir die herrschende Meinung statt aller Ule, VWPR, § 35 II.; Kopp/Schenke/W.-R.
Schenke, VWGO, § 90 Rn. 8; Schoch/Schneider/Clausing/Kimmel, VwGO, § 121 Rn. 59 ff.;
Garditz/Germelmann, VwGO, § 121 Rn. 97; Tipke/Kruse/Krumm, AO/FGO, § 110 FGO
Rn. 19; Henckel, Prozefirecht & materielles Recht, S. 222 ff.

Y Detterbeck, S. 290 Fn. 643.
142 Bettermann, DVBL. 1953, 163 ff., 202 f.; Detterbeck, S. 154 ff.

' vgl. Schoch/Schneider/Clausing/Kimmel, VwGO, § 121 Rn. 60f.; Girditz/Germel-
mann, VWGO, § 121 Rn. 99; im Ergebnis streitet auch Detterbeck diese Bindungswirkung
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2. Schuld und Haftung als unterschiedliche Streitgegenstinde

Eine weitere Pramisse fiir einen rechtswegiibergreifenden Streitgegenstandsbe-
griff ist die prozessuale Unterscheidung von Schuld und Haftung. Auf der Ebene
des materiellen Rechts ist die Unterscheidung von Schuld und Haftung allgemein
anerkannt (a), aber im Hinblick auf den Streitgegenstandsbegriff und damit die
materielle Rechtskraft kommt sie selten und wenn dann meist nur implizit zum
Ausdruck (b). Insbesondere die sog. Haftungsklagen werden vor diesem Hinter-
grund ndher betrachtet (3.). Deren dogmatische Einordnung bereitet der herr-
schenden Meinung Schwierigkeiten, die sich aufldsen lassen, wenn man die Un-
terscheidung von Schuld und Haftung auch prozessual konsequent durchfiihrt. Be-
sondere Beachtung verdienen dabei die Klagen auf Geltendmachung der Sachhaf-
tung (§§ 1147, 1233 Abs. 2 BGB), weil bei ihnen die prozessuale Unterscheidung
von Schuld und Haftung in besonderem Maf3e hervortritt (3.a). Auf dieser Grund-
lage lassen sich weiter die vollstreckungsrechtlichen Klagen als (negative) Haf-
tungsklagen einordnen (3.b). Die iiber die Haftungsklagen gewonnenen Erkennt-
nisse lassen sich in einem weiteren Schritt fruchtbar machen zur Bestimmung des
Verhiltnisses von Schuld- und Haftungsklagen, dessen auffélligste Auspragung das
vieldiskutierte Verhéltnis von Leistungs- und (negativer) Feststellungsklage ist (4.).
Auf dieser Grundlage lassen sich schlieBlich die Rechtswegzustdndigkeiten fiir die
unterschiedlichen Arten von Haftungsklagen bestimmen (5.).

a) Die materiell-rechtliche Unterscheidung von Schuld und Haftung

Im materiellen Recht bezeichnet der Begriff Schuld die Leistungspflicht und der
Begriff Haftung das auf sie bezogene Einstehenmiissen und damit die Vollstre-
ckungsunterworfenheit.'* Diese Unterscheidung tritt nicht immer klar hervor, so
dass allzu oft von Haftung die Rede ist, obwohl Verpflichtung gemeint ist (,,Ver-
tragshaftung®, ,,Deliktshaftung®, ,,Gefdhrdungshaftung®, ,,Sekundirhaftung“
usw.)."" Grundsitzlich folgt die Haftung der Schuld ,,gleichsam wie ein Schatten

nicht ab, kann sie aber auf Grundlage seines Streitgegenstandsbegriffs nur iber Umwege
erkldren, vgl. S. 165 ff., 117 ff. (,,mittelbare Préjudizialitat™).

' Hierzu grundsitzlich Isay, JherJb 48 (1904), 187 ff.; Schulz, AcP 105 (1909), 1 (227 ff.);
v. Gierke, Schuld und Haftung, S. 7 ff.; v. Tuhr, AT, § 4 VL. (S. 108 {ff.); Heck, SchuR, § 2 6.,
§24 4. (S. 71, 671f.); Larenz, SchuR, § 2 1V. (S. 21ff.); Esser, SchuR, § 7; Spellenberg,
S. 411f.; Dauner-Lieb, Sondervermogen, S.30ff.; Nunner-Krautgasser, S.21ff., 121 ff,;
Muscheler, ErtbR, Bd. 11, Rn. 3378 ff.; C. Mayer, Haftung und Paarbeziehung, S. 7 ff.; Konen,
S. 187 ff.; pragnant Smid, InsR, § 1 Rn. 3; Fikentscher/Heinemann, Rn. 30; zur Dogmenge-
schichte Diestelkamp, S. 21 ff.; Nachweise zum vorkodifikatorischen Schrifttum bei Klinck,
Insolvenzanfechtung, S. 48 f. mit Fn. 66.

5y, Tuhr, AT, §4 VL 3. (S. 111); Larenz, SchuR, § 2 1V. (S. 22); Fikentscher/Heine-
mann, Rn. 30; Spellenberg, S. 43 ff.; Dauner-Lieb, Sondervermdgen, S. 33; Nunner-Kraut-
gasser, S. 121 ff.; Muscheler, ErbR, Bd. 11, Rn. 3378 f. mit Fn. 2, 7; C. Mayer, Haftung und
Paarbeziehung, S. 11 ff.
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nach*'*® und grundsétzlich fiihrt eine Schuld zur Haftung mit dem schuldnerischen

Vermogen. Das Haftungsvermogen wird daher grundsitzlich durch die Person des
Schuldners konturiert.'*” Das meint der missverstindliche Ausdruck »personliche
Haftung®, die gerade keine Personal-, sondern Vermdgenshaftung ist.'** Diese
Haftung ist grundsitzlich unbeschrinkt.'*’ Die grundsitzlich unbeschrinkte Haf-
tung des Schuldnervermdgens bezeichnet man auch als allgemeine Vermdgens-
haftung. Sie ermoglicht dem Glaubiger den Zugriff auf alle Gegenstinde des
schuldnerischen Vermdgens, soweit und solange die Schuld nicht vollstindig getilgt
ist. Dabei ist die Zusammensetzung des Vermdgens im Zeitpunkt des jeweiligen
Vollstreckungszugriffs maBgeblich.”*® Die allgemeine Vermdgenshaftung ist also —
anders als die Schuld — in dem Sinne volatil, als sich sowohl die Zusammensetzung
des Vermogens als auch der Wert der dazugehdrigen Gegenstinde stindig verédn-
dern (koénnen)."'

Neben der allgemeinen Vermdgenshaftung kennt unser Recht besondere Formen
der Haftung. Da gibt es zum einen die gegenstandsbezogene Haftung. Sie wird
zumeist durch die Bestellung einer Realsicherheit (Pfandrecht, Sicherungseigen-
tum, Grundpfandrecht) begriindet, kann aber auch auf Gesetz oder einem Vollstre-
ckungsakt beruhen.'*? Sie ist auch Vermogenshaftung, weil es um die Haftung von
Vermogensgegenstinden geht. Im Gegensatz zur allgemeinen Vermdgenshaftung
ist sie eine beschrinkte Vermdgenshaftung, ndmlich beschrinkt auf einen einzigen
Gegenstand. Dies kann eine Sache, aber auch ein anderer Gegenstand sein, weshalb
der Begriff ,,Sachhaftung® ebenso missverstindlich ist wie ,,personliche Haf-
tung®."* Der Gegenstand kann ein solcher des Schuldner- oder eines Drittvermo-
gens oder sogar ein herrenloser sein. Handelt es sich um einen Gegenstand des
Schuldnervermdgens, so wird die Moglichkeit des Vollstreckungszugriffs fiir den
Glaubiger nicht erweitert — denn er kann ja qua Schuld bereits auf das gesamte
Schuldnervermégen zugreifen —, sondern vertieft, indem die Realsicherheit dem
Gléaubiger einen privilegierten Vollstreckungszugriff ermdglicht. Eine Drittsicher-
heit erweitert und vertieft den Vollstreckungszugriff, weil sie dem Gléubiger den
Zugriff auf einen Gegenstand auBerhalb des Schuldnervermodgens erlaubt und ihm

146 I arenz, SchuR, § 2 IV. (S. 23 ).

"“7Vgl. Larenz, SchuR, § 2 IV. (S. 24); Hisemeyer, InsR, Rn. 6.17; Nunner-Krautgasser,
S. 129 ff.

'8 Zur weitgehenden Verdringung der Personalexekution Heck, SchuR, §2 6. & 7.
(S.71); R. Bruns, ZwR, § 11.; Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZwR, Rn. 3.28; Larenz, SchuR,
§21V. (S. 23).

' Larenz, SchuR, § 2 IV. (S. 22 ff.); Muscheler, ErbR, Bd. II, Rn. 3380; C. Mayer, Haf-
tung und Paarbeziehung, S. 40 f.; Korves, ZChinR 28 (2021), 18 (19).

150\, Tuhr, AT, § 4 VI 3. b) 1. (S. 115).

5! Treffend Muscheler, ErbR, Bd. TI, Rn. 3380: ,,Das Haftungsvolumen ,atmet**.
52y, Tuhr, AT, § 4 VL. 3.b) 2. (S. 115f)).

'3 Vgl. Larenz, SchuR, § 2 1V. (S. 25); Nunner-Krautgasser, S. 129.
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zugleich hinsichtlich dieses Gegenstandes ein Privileg gegeniiber anderen Glaubi-
gern des Drittsicherungsgebers verschafft.

Zwischen der allgemeinen unbeschrankten und der gegenstiandlich beschriankten
Vermogenshaftung steht die Haftung eines Inbegriffs von Gegenstéinden. Sie ist
ebenso wie die gegenstandsbezogene eine beschriinkte Haftung,'** bezieht sich aber
nicht auf einzelne Gegenstiinde, sondern auf einen Vermdgensteil oder ein Son-
dervermdgen. Der einzelne Glaubiger kann — wie bei der allgemeinen Vermdgens-
haftung — prinzipiell auf jeden Gegenstand zugreifen und ihm kommt keinerlei
Vorzugsstellung hinsichtlich einzelner Gegenstdnde zu. Im Gegensatz zum allge-
meinen Schuldnervermdgen ist der Kreis der zugriffsberechtigten Glaubiger bei den
Sondervermogen aber in der Regel beschrankt. Im theoretischen Extremfall hat ein
Sondervermégen nur einen einzigen Gldubiger. Dieser steht zwar formal dem
Sondervermdgen als ungesicherter Glaubiger gegeniiber. Wenn es aber keine an-
deren Glaubiger gibt, hat er faktisch ein erstrangiges Vorzugsrecht an allen zuge-
horigen Gegenstianden.

b) Die prozessuale Unterscheidung von Schuld und Haftung

Der materiell-rechtlichen Unterscheidung von Schuld und Haftung entspricht
prozessual die Unterscheidung der Streitgegenstinde hinsichtlich der Leistungs-
pflicht (Schuld) einerseits und der Vollstreckbarkeit (Haftung) andererseits. Derje-
nige, der schuldet, haftet grundsitzlich auch. Dementsprechend erstreckt sich die
materielle Rechtskraft iiber den Bestand der Schuld ebenfalls auf die Feststellung
der Haftung des Schuldners mit seinem persénlichen Vermdgen.'”> Wegen dieses
Zusammenhangs ist die Leistungsklage der Regelfall. Wer eine Schuld rechtskriftig
festgestellt wissen will, hat in der Regel ein Interesse daran, dass die personliche
Haftung des Schuldners ebenfalls rechtskriftig festgestellt wird. Kurzum: ,,Wer auf
Leistung klagt, macht [...] Schuld und Haftung geltend.“"*® Aufgrund der engen
materiell-rechtlichen Verbindung von Schuld und Haftung bedeutet die Leistungs-
klage keinen erhohten Aufwand fiir das Gericht im Vergleich zu einer isolierten
Klage im Hinblick auf die Schuld. Im Gegenteil bedeutete es einen Mehraufwand,
in einem Verfahren iiber die Schuld zu urteilen und in einem weiteren Verfahren
iiber die darauf bezogene Haftung. Besonders begriindungsbediirftig ist daher eine
Klage, mit der allein eine rechtskriftige Entscheidung iiber die Schuld angestrebt
wird, ohne zugleich eine Entscheidung iiber die Haftung zu begehren. Eine solche
isolierte Klage auf Feststellung der Schuld macht § 256 Abs. 1 ZPO von einem
besonders darzulegenden Interesse abhéngig.

% Vgl. Heck, SchuR, § 24 4. (S. 69 f.); Muscheler, ErbR, Bd. II, Rn. 3382 ff.

1335 Schlosser, S. 109 (,,bei einem Leistungsurteil werde — anders als bei einem Haftungs-
urteil — auBer der Vermdgenshaftung auch noch die Leistungspflicht rechtskréftig festge-
stellt™).

13 Spellenberg, S. 81.
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3. Haftungsklagen

In der Lehre hat sich bis heute keine befriedigende Einordnung dieser Klageform
herausgebildet. Vorwiegend unter Prozessualisten ist anerkannt, dass den Haf-
tungsklagen trotz des im Gesetz teilweise'>” und in der Praxis iiblichen Ausdrucks
(,,Duldung der Zwangsvollstreckung®) kein materiell-rechtlicher Duldungsanspruch
zugrunde liegt."”® Die Annahme eines materiell-rechtlichen Duldungsanspruchs'®
ist nur eine Konsequenz der allgemeinen Schwierigkeit, genuin haftungsrechtliche
Instrumente dogmatisch prizise zu erfassen, und der man hiufig dadurch zu be-
gegnen versucht, der Haftung eine Schuld unterzuschieben.'® Unter der Préimisse,
dass es kein Prozessrecht ohne zugrundeliegendes materielles Recht geben sollte,'®!
haben auch die Haftungsklagen ein materiell-rechtliches Substrat.'®> Aber nicht
alles materielle Zivilrecht fiigt sich zwangslos in die Dichotomie von Schuld- und
Sachenrecht. Haftung ist ein materiell-rechtliches Verhéltnis eigener Art, das in der
Regel mit der Schuld verbunden ist.'®® Begreift man haftungsrechtliche Erschei-
nungen als materielles Recht eigener Kategorie, schliet das jedoch nicht prinzipiell
die Anwendung schuldrechtlicher Regeln aus.'® Ebenso sind derartigen Klagen
stattgebende Urteile Grundlage der Vollstreckung, die mangels Duldungsanspruchs
aber nicht gem. § 890 ZPO vollstreckt werden,'®® woraus die herrschende Meinung

57 Vgl. WolffiRaiser, SaR, § 131 TIL. (S. 529 fF.).

8 WolffIRaiser, SaR, § 131 (S. 5261t.), § 139 1. (S.572f); Lent, ZZP 70 (1957), 401
(413); v. Liibtow, FS Lehmann (1965), S. 336 ff. Fn. 46; A. Blomeyer, ErkenntnisV, § 36
(S. 206); Schlosser, S.109; Miinch, Vollstreckbare Urkunde, § 7 1. (S. 110ff.); Nunner-
Krautgasser, S.183ff.; Stein/H. Roth, ZPO, vor § 253 Rn.84; Brehm/Berger, SaR,
Rn. 16.13 ff., insb. 16.16; Muscheler, ErbR, Bd. 11, Rn. 3381; Braun, ZPR, § 27 111. 1.; Klose,
ZfPW 2021, 171 (175ff., 180f.); allgemeiner Staudinger/Wiegand, BGB, § 1233 Rn. 13
(,,Annahme von Pflichten keineswegs erforderlich).

159 Dafiir bis heute die herrschende materiell-rechtliche Lehre, innerhalb deren wiederum
umstritten ist, ob der behauptete materiell-rechtliche Anspruch auf Duldung oder Leistung
gerichtet ist; zum Meinungsstand statt aller Schapp, FG Soéllner (1990), S. 477 f.; Staudinger/
Wolfsteiner, BGB, Einl. zu §§ 1113 ff. Rn. 37 ff.; BeckOGK-BGB/Lieder, § 1147 Rn. 2 ff.,
jew. m.w.N.

19 Vgl. Windel, Modi, S. 472.

1! Hiisemeyer, AcP 188 (1988), 141 (152 ff.); dagegen Stein/Jonas/Brehm, ZPO, Einl. vor
§ 1 Rn. 36.

12 Lent, ZZP 70 (1957), 401 (411); Miinch, Vollstreckbare Urkunde, § 7 I. (S. 110 ff., insb.
113 a.E.); Nunner-Krautgasser, S. 117f., 1551f., 183 ff., spricht vom ,,Haftungsanspruch®.

' Windel, Modi, S. 205 f., vgl. auch S. 472; Muscheler, ErbR, Bd. II, Rn. 3379.

19y Tuhr, AT, § 4VL3.b)2. (S. 116£.); Windel, Modi, S. 472 ff.; Staudinger/Wiegand,
BGB, § 1233 Rn. 14.

15y, Tuhr, AT, § 4V.c) (S. 1071.); Rosenberg, ZPR, § 85 1. 2.; Lent, ZZP 70 (1957), 401
(412); Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 90 Rn. 11; Brehm/Berger, SaR, Rn. 16.16; Jost,
JURA 2001, 153 ff.
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wiederum schlieft, die Haftungsklagen seien keine Feststellungs- oder Gestal-
tungsklagen, sondern eher den Leistungsklagen vergleichbar.'®

Die Schwierigkeiten bei der Einordnung der sog. Haftungsklagen diirfte mal3-
geblich damit zusammenhingen, dass Schuld und Haftung von der herrschenden
Meinung allzu héufig als Elemente eines einzigen Streitgegenstandes betrachtet
werden. Begreift man jedoch die Begehren auf Feststellung der Schuld einerseits
und der Haftung andererseits als unterschiedliche Streitgegenstiande, erscheint die
Haftungsklage als reine Feststellungsklage.'®” Thre Besonderheit besteht darin, dass
sie nicht mit der Klage auf Feststellung der Leistungspflicht (Schuld) verbunden ist.
Der Streitgegenstand einer solchen Klage ist allein die Frage der Haftung eines
Gegenstandes,'®® eines Inbegriffs von Gegenstinden oder eines Vermdgens fiir eine
bestimmte Schuld. Weil allein die Frage der Vollstreckbarkeit Streitgegenstand ist,
kann die Haftungsklage nicht ohne weiteres als gewohnliche Leistungsklage be-
zeichnet werden. Sie ist aber auch keine Feststellungsklage i.S.v. § 256 ZPO, denn
ihre Zuldssigkeit ist nicht von einem besonderen Feststellungsinteresse abhéngig.
§ 256 Abs. 1 ZPO betrifft allein die Klage auf isolierte Feststellung der Schuld.
Einem Kléger, der isoliert die Haftung geltend macht, muss die Darlegung eines
besonderen Feststellungsinteresses nicht abgendtigt werden, weil eine Haftung ohne
(eigene) Schuld schon nach materiellem Recht die Ausnahme darstellt. Wo sie das
materielle Recht aber vorsieht, ist auch die entsprechende Klage ohne weiteres
zulidssig.

a) Sach-Haftungsklagen

Weitgehend anerkannt ist die prozessuale Unterscheidung von Schuld und Haf-
tung jedenfalls implizit bei den Klagen, mit denen der Kliger etwa als Pfand- oder
Hypothekengldubiger die Haftung einer einzelnen Sache geltend macht (§§ 1147,
1233 Abs.2 BGB). Bei einer solchen Klage wird der Eigentiimer nicht als
Schuldner verklagt, sondern als von der Haftung Betroffener.'® Ist der Eigentiimer
zugleich der personliche Schuldner, kann die Schuld- mit der Haftungsklage ver-

1% Rosenberg, ZPR, § 85 1. 2.; Lent, ZZP 70 (1957), 401 (412); Rosenberg/Schwab/Gott-
wald, ZPR, § 90 Rn. 11; W. Liike, ZPR, § 11 Rn. 1; unter dem élteren Oberbegriff ,,Anord-
nungsklage* fasst die Leistungs- und Haftungsklage zusammen R. Bruns, ZPR, § 24 Rn. 130;
zu dlteren Einordnungsversuchen Hein, S. 152 ff.; Corves, S. 39 ff.

17 So im Ergebnis auch Braun, ZPR, § 27 1II. 1.; Klose, ZfPW 2021, 171 (177f., 181);
ganz dhnlich schon Lent, ZZP 70 (1957), 401 (414, 417, 419) (,,Feststellung [...] der Haftung
des Beklagten®, ,,Die Haftung jener Gegenstinde fiir die Forderung wird rechtskriftig fest-
gestellt”, ,,Gegenstand der rechtskriftigen Feststellung ist [...] die Haftung®), der gleichwohl
nicht von einer Feststellungsklage ausgeht (vgl. soeben Fn. 166).

18y, Liibtow, FS Lehmann (1965), S. 337f. Fn. 46; A. Blomeyer, ErkenntnisV, § 36 III.
(S. 208 1.); Schlosser, S. 109; Miinch, Vollstreckbare Urkunde, § 7 I. 3. (S. 113).

' WolffIRaiser, SaR, § 131 111 1. (S. 530); Lent, ZZP 70 (1957), 401 (408 f.).
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bunden werden.'® Es handelt sich dann um mehr als einen Streitgegenstand.
Zwangslaufig ergeben sich mehrere Streitgegenstinde in Fillen der Drittsicher-
heit — wenn also Sicherungsgeber und personlicher Schuldner nicht identisch sind —
allein auf Grund der Personenverschiedenheit und der daraus folgenden Prozess-
verdoppelung. Aber auch wenn Sicherungsgeber und personlicher Schuldner iden-
tisch sind, geht die herrschende Meinung von unterschiedlichen ,,Begehren®,
,Klageantrigen®, ,,Urteilen* und ,, Titeln* aus.'”" Der Streitgegenstandsbegriff wird
in diesem Zusammenhang zwar vermieden, aber in der Sache geht die herrschende
Meinung von unterschiedlichen Streitgegenstéinden aus. Das erscheint interessen-
gerecht und dogmatisch stringent.

Im Hinblick auf eine Klagednderung wiirde die gegenteilige Ansicht (einheitli-
cher Streitgegenstand) dazu fiihren, dass der Glaubiger den Klagegrund ohne Mit-
wirkung des Beklagten oder Zulassung durch das Gericht beliebig austauschen und
von der personlichen Schuld auf die Haftung und umgekehrt wechseln konnte. Das
lieBe die berechtigten Interessen des Beklagten auBer Acht. Fiir diesen macht es
einen gravierenden Unterschied, ob er sich (auch) gegen die Schuld und die damit
grundsitzlich verbundene unbeschrinkte Vermogenshaftung oder allein gegen die
Haftung einer Sache zu verteidigen hat. Hat der personliche Schuldner beispiels-
weise ein Auto als Sicherheit gegeben und macht der Glaubiger zunichst nur die
Haftung dieses Autos klageweise geltend (§ 1233 Abs. 2 BGB), ist das Prozessri-
siko des Beklagten ein anderes — nidmlich deutlich geringeres —, als wenn der
Glaubiger zugleich oder stattdessen die Schuld und damit den unbeschrinkten Zu-
griff auf das Vermdgen des Beklagten geltend macht. Verteidigt sich der Beklagte
zundchst nicht gegen diese reine Haftungsklage — etwa weil er das Interesse an dem
mittlerweile geringwertigen Auto verloren hat—, ist es nicht interessengerecht,
wenn der Glaubiger seine Klage dann ohne weiteres auf die Feststellung der Schuld
erweitern oder umstellen kdnnte. Das wird besonders deutlich, wenn die personliche
Schuld weit hoher ist als der Wert der haftenden Sache. Nicht zufillig richtet sich
der Streitwert einer Klage, mit der allein die Sachhaftung geltend gemacht wird,
nach dem Wert der Sache, wenn dieser geringer ist als die Hohe der Schuld (§ 6 S. 2
ZP0).'”

Auch vollstreckungsrechtlich ist die Unterscheidung angezeigt. Wenn mit der
Schuldklage zugleich die Sachhaftung geltend gemacht wird, dann erlangt der
Glaubiger im Erfolgsfalle zwei unterschiedliche Vollstreckungstitel. Der Schuldtitel
eroffnet ihm die Moglichkeit, als ungesicherter Glaubiger in das gesamte Vermogen
des Beklagten zu vollstrecken. Eine Vorzugsstellung hinsichtlich einzelner Gegen-
stdnde erlangt er erst durch den konkreten Vollstreckungszugriff (§ 804 ZPO; § 10

" WolffiRaiser, SaR, § 139 V. (S. 576); Lent, ZZP 70 (1957), 401 (409f.).

""" 4. Blomeyer, ErkenntnisV, § 36 III. 4. (S.209); Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR,
§ 90 Rn. 12; Staudinger/Wolfsteiner, BGB, § 1147 Rn. 35; MiiKo-BGB/Lieder, § 1147 Rn. 9,
23.

'72 Zum Streitwert von Haftungsklagen niher sogleich sub e).
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Abs. 1 Nr. 5 ZVG). Nur der Sach-Haftungstitel hingegen er6ffnet ihm den privile-
gierten Vollstreckungszugriff auf den bestimmten Gegenstand (§ 1233 Abs. 2
BGB; § 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG).'” Aus dem Schuldtitel kann nicht privilegiert und
aus dem Sach-Haftungstitel nicht in das iibrige Vermdgen vollstreckt werden. Im
Insolvenzverfahren kommt die Unterscheidung in § 52 InsO zum Ausdruck. Eine
reine Sachhaftung ohne die Moglichkeit der Schuldklage ergibt sich bei der ge-
werblichen Pfandleihe, wenn die Parteien wegen § 5 Abs. 1 Nr. 1 PfandlV die
Haftung des Darlehensnehmers auf die Pfandsache beschriinken.'™ Dieses Beispiel
zeigt, dass es nicht nur mdglich,'” sondern fiir den Haftungsunterworfenen mitunter
vorteilhaft sein kann, eine Haftung ohne (durchsetzbare) Schuld zu begriinden.

Aufgrund der unterschiedlichen Streitgegenstinde ist es eine Frage der Be-
griindetheit — und nicht der Zuléssigkeit — einer Drittwiderspruchsklage des Eigen-
tiimers, ob diesem die Intervention — trotz seines sog. die Verduferung hindernden
Rechts — versagt ist, weil er personlich fiir die titulierte Schuld haftet.'”® Liegt al-
lerdings gegen den Eigentiimer ein Titel vor, der die Sachhaftung feststellt, dann ist
eine Drittwiderspruchsklage wegen entgegenstehender Rechtskraft unzuldssig, weil
die Drittwiderspruchsklage als negative Haftungsklage denselben Streitgegenstand
wie eine (positive) Sach-Haftungsklage hat.

Betrachtet man den Streitgegenstand einer allein auf die Sachhaftung bezogenen
Klage als von der Schuldklage unabhéngig, ist die gesicherte Schuld bloBe Vorfrage
im Prozess.'”” Das Haftungsurteil erwéchst insoweit nicht in materielle Rechtskraft.
Bei einer Dirittsicherheit ergibt sich das zumeist schon aus den subjektiven
Rechtskraftgrenzen. Aber auch wenn Sicherungsgeber und personlicher Schuldner
identisch sind, zeitigt das Haftungsurteil keine Rechtskraftwirkungen hinsichtlich
der Schuld. Weil die Schuld einen eigenen Streitgegenstand markiert, kann sie nur
unter den Voraussetzungen der §§ 260, 263 ZPO in denselben Prozess eingefiihrt
werden. Wenn der Klager seine Haftungsklage spater um das Begehren ergénzt, das
Gericht moge auch iiber die Schuld als Vorfrage rechtskréftig entscheiden, ist dieser
Zwischenfeststellungsantrag eine nachtriigliche objektive Klagehaufung.'” Daran
andert auch die Vorgreiflichkeit nichts, denn eine etwaige Zwischenfeststellungs-
klage ist allein hinsichtlich des Feststellungsinteresses privilegiert. Im Ubrigen
miissen jedoch die allgemeinen Sachurteilsvoraussetzungen erfiillt sein. Das gilt

™ RGZ 76, 116 (1191.); Lent, ZZP 70 (1957), 401 (409f.); A. Blomeyer, ErkenntnisV,
§ 36 1III. 4. (S.209); Soergel/Konzen, § 1147 Rn. 2f.; Staudinger/Wiegand, BGB, § 1233
Rn. 13; MiiKo-BGB/Lieder, § 1147 Rn. 9; BeckOGK-BGB/Forster, § 1233 Rn. 11.

'" Anders Damrau, PfandlV, § 5 Rn. 4 ff., der einer Schuldklage jedoch regelmiBig das
Rechtsschutzbediirfnis versagen will.

' Dies verneint grundsitzlich C. Mayer, Haftung und Paarbeziehung, S. 27 ff.

76 Vgl. nur RGZ 143, 275 (277f.); MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 771 Rn. 49
m.w.N.

77 Lent, ZZP 70 (1957), 401 (417 fF.).
'8 Vgl. Stein/H. Roth, ZPO, § 256 Rn. 9.
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auch fiir die Rechtswegzustindigkeit.'” Diese ist zwar nicht prinzipiell eine aus-

schlieBliche;'®" wenn sie es aber ist, miisste die rechtswegfremde Zwischenfest-
stellungsklage gem. § 17a Abs. 2 GVG in den zustindigen Rechtsweg verwiesen
werden. Als Folgefrage — die hier letztlich offenbleiben kann — ergibt sich, ob der
rechtswegiibergreifende Vorgreiflichkeitszusammenhang die Klage dann weiterhin
hinsichtlich des Feststellungsinteresses privilegiert oder ob diese fortan als ge-
wohnliche Feststellungsklage behandelt wird.

Wenn der Klidger seine Haftungsklage umstellen will auf das Begehren, das
Gericht moge stattdessen iiber die Schuld rechtskréftig entscheiden, dann ist das
eine Klagednderung, die nicht § 264 ZPO unterféllt. Denn wenn statt einer gegen-
stindlich beschrinkten Haftung die Feststellung der Schuld und damit die unbe-
schrinkte Vermdgenshaftung gefordert wird, beriihrt das sowohl die Kliger- als
auch die Beklagteninteressen erheblich. Auf der Grenze liegt der umgekehrte Fall,
dass der Kldger von der Schuld- auf die reine Haftungsklage umstellen will. Die
herrschende Meinung erkennt darin eine Beschrinkung des Klageantrags i.S.v.
§ 264 Nr. 2 Alt. 2 ZPO."®" Nach hier vertretener Ansicht handelt es sich (ebenfalls)
um eine Anderung des Streitgegenstandes, die aber regelmiBig die Interessen des
Beklagten nicht beriihrt. Wer sich anfinglich gegen die Schuld und damit die un-
beschrinkte Vermdgenshaftung verteidigen muss, steht nicht schlechter, wenn er
sich spiter nurmehr gegen eine beschrinkte Haftung verteidigen muss. Dass der
Gldubiger durch ein Haftungsurteil Vollstreckungsprivilegien erlangt,' beriihrt
den Schuldner nicht, sondern allenfalls dessen (sonstige) Gldubiger. Diese héatten
sich aber auch gegen eine urspriingliche Haftungsklage gegen den Schuldner nicht
wehren konnen.

b) Die vollstreckungsrechtlichen Klagen als (negative) Haftungsklagen

Aus diesen Grundsitzen ergibt sich, wie die vollstreckungsrechtlichen Klagen
einzuordnen sind. Bei ihnen handelt es sich ebenfalls um Klagen, deren Streitge-

% Stein/H. Roth, ZPO, §256 Rn.127, 35, 4; MiiKo-ZPO/Becker-Eberhard, 7. Aufl.,
§ 256 Rn. 91; Korves, JbJgZRWiss, S. 155 (162 fF.).

'8 Niher Windel, ZZP 111 (1998), 3 (9); Korves, JbJgZRWiss 2017, S. 155 (168 ff.);
offenlassend Baur, FS F. v. Hippel (1967), S. 1 (16).

81 BGH FamRZ 1998, 905 (906); AG Menden FamRZ 2006, 1471; Stein/H. Roth, ZPO,
§ 264 Rn. 16; Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, § 264 Rn. 47; Zdller/Greger, § 264 Rn. 3b;
MiiKo-ZPO/Becker-Eberhard, 7. Aufl., § 264 Rn. 18; letzterer allerdings unter fehlgehendem
Hinweis auf BGH NJW-RR 2008, 1629, wo es nicht um den Ubergang von der Schuld- auf die
Haftungsklage ging, sondern um den Ubergang vom haftungsrechtlichen Primir- auf den
haftungsrechtlichen Sekundéranspruch (vgl. Wieczorek/Schiitze/4ssmann, ZPO, § 264
Rn. 47); nach hier vertretener Ansicht wire es ein Fall des § 264 Nr. 3 ZPO, wenn statt der
urspriinglich geforderten gegensténdlichen Haftung nunmehr Wertersatz gefordert wiirde (vgl.
Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZwR, Rn.26.69; zum Problem grundsitzlich Windel, Modi,
S. 472 ft).

182 Siehe oben nach Fn. 172.
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genstand sich in der Frage der Vollstreckbarkeit erschopft und die damit reine
Haftungsklagen sind. Die Vollstreckungsabwehrklage ist ebenso wie die Drittwi-
derspruchsklage eine negative Feststellungsklage. Das Feststellungsbegehren'™
betrifft allein die Frage der Haftung, nicht die der Schuld. Treffend sind die Klagen
daher als ,,negative Haftungsklagen** bezeichnet worden.'®

Wie bei den positiven Haftungsklagen hiangen die Einordnungsschwierigkeiten
der herrschenden Meinung damit zusammen, dass sie Schuld und Haftung nicht als
unterschiedliche Streitgegenstéinde betrachtet. Die herrschende Charakterisierung
der Vollstreckungsabwehr- und Drittwiderspruchsklage als ,,prozessuale Gestal-
tungsklagen“'® ist eine wenig aussagekriftige Verlegenheitslosung. Sie ist dem
Dogma geschuldet, dass der Bestand der zu vollstreckenden Schuld (§ 767 ZPO)'®
bzw. das Interventionsrecht (§ 771 ZPO)'*" nicht zum Streitgegenstand gehort. Weil
die herrschende Meinung die Haftung aber nicht als eigenen Streitgegenstand er-
kennt, bleibt nichts mehr iibrig, was nach Ausklammerung der Schuld noch Streit-
gegenstand dieser Klagen sein konnte. Die herrschende Meinung ist aber inkonse-
quent, weil sie trotz des behaupteten rein ,,prozessualen” Charakters der Klagen
davon ausgeht, dass iiber materielles (Privat-)Recht gestritten wird, ndmlich iiber
die nach materiellem Recht zu beantwortende Frage, ob das Vermdgen bzw. der
Gegenstand fiir die titulierte Schuld haftet.'®® Nach hier vertretener Ansicht ergibt

'® Die Klagen auch als (negative) Feststellungsklagen deutend Stamm, S. 555 ff., 597 ff.,
629 1f.; ders., ZZP 137 (2024), 151 (168).

184 Schlosser, S. 108 f. (,,Die Haftungsklage ist [...] das positive Gegenstiick zur Drittwi-
derspruchsklage [...] das Haftungsurteil [...] ist somit das positive Gegenstiick zum Drittin-
terventionsurteil gem. § 771 ZPO*); Bettermann, FS Fr. Weber (1975), S. 87 (97) (= Schrif-
ten, S. 630 [639]), unter Verweis auf Bdtticher, FS Délle (1963), S. 41 (50 Fn. 16); dhnlich
MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 771 Rn. 49 (,,umgekehrte Duldungsklage).

185 Statt vieler Hein, S. 45 ff., 93 ff., 167 ff.; Schlosser, S. 108 ff.; Windel, ZZP 102 (1989),
175 (183 ff.); Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwR, § 21 Rn. 29; § 40 Rn. 13, § 41 Rn. 9;
Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 767 Rn. 6, § 771 Rn. 4 {.; Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZwR, Rn. 45.3;
Wieczorek/Schiitze/Spohnheimer, ZPO, § 767 Rn. 5, § 771 Rn. 1; MiiKo-ZPO/K. Schmidt/
Brinkmann, § 767 Rn. 3, § 785 Rn. 6 (anders aber fiir die Drittwiderspruchsklage, § 771 Rn. 3:
materielle Gestaltungsklage*, was widerspriichlich erscheint, wenn zugleich die Klage aus
§ 785 sowohl Drittwiderspruchs- als auch Vollstreckungsabwehrklage sein soll, vgl. unten
Fn. 201); zurtckhaltender Schliiter, ZZP 137 (2024), 455 ff., jew. m. w.N.

18 RG JW 1903, 399; RGZ 100, 100; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwR, § 40 Rn. 2,
12; Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 767 Rn. 3 ff.; MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 767 Rn. 41,
jew. m.w.N.; anders eine frither verbreitete Ansicht, Bettermann, Rechtshdngigkeit, S. 45 f.;
R. Bruns, ZwR, § 14 11.; Schlosser, S. 1051.; A. Blomeyer, VollstrV, § 33 VII. 1; Henckel,
ProzeBrecht & materielles Recht, S. 225.

87 R. Bruns, ZWR, § 15 TIL.; A. Blomeyer, VollstrV, § 37 IV.; Bettermann, FS Fr. Weber
(1975), S. 87 (91) (= Schriften, S. 630 [634]); Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwR, § 41
Rn. 162; Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 771 Rn.7; Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZWR, Rn. 46.2;
MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 771 Rn. 80.

'8 Vgl. Hahn, Materialien CPO, S. 441f. (= Motive, S. 413); RGZ 70, 25 (27f.); Lent,
ZZP 70 (1957), 401 (411); Bettermann, FS Fr. Weber (1975), S. 87 ff. (= Schriften, S. 630 ff.);
Henckel, JuS 1985, 836; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwR, § 40 Rn. 16 ff., § 41 Rn. 8 ff.,
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sich ohne weiteres, dass die titulierte Schuld — und bei der Drittwiderspruchsklage
auch das Interventionsrecht — nicht zum Streitgegenstand gehdort. Der Streitgegen-
stand dieser Klagen betrifft allein die Haftung, aber eben als materiell-rechtliches
Verhiltnis.

Mit der Vollstreckungsabwehrklage macht der Schuldner geltend, dass sein
Vermdgen nicht mehr fiir die titulierte Schuld haftet. Streitgegenstand ist allein die
Frage der Haftung fiir den Zeitraum nach dem rechtskriftigen Urteil, das den Titel
bildet. Das Urteil tiber die Vollstreckungsabwehrklage erwichst nicht in Rechts-
kraft hinsichtlich der Einwendungen, denn diese sind bloBe Vorfragen der (Nicht-)
Haftung.'"”® Daraus ergibt sich auch, dass die negative Feststellungsklage und die
Vollstreckungsabwehrklage sich nicht zwangsliufig ausschlieBen," denn erstere
betrifft allein die Schuld und letztere allein die Haftung.

Anders ist das Verhiltnis der negativen Feststellungs- zur Drittwiderspruchs-
klage zu beurteilen. In Anlehnung an die Grundsitze der herrschenden Meinung
zum Verhéltnis von negativer Feststellungs- und Leistungsklage wird die Ansicht
vertreten, dass der Vollstreckungsgldubiger gegen den Dritten negative Feststel-
lungsklage erheben konne,'' diese aber unzulissig werde, wenn nachtriglich
Drittwiderspruchsklage erhoben wird.'”* Fiir die Lésung dieser Problematik kommt
es nicht darauf an, wie man das Verhéltnis von negativer Feststellungs- und Leis-
tungsklage generell beurteilt. Denn der Vollstreckungsgldubiger wird in der Sache
grundsitzlich gar keine negative Feststellungsklage erheben. Der Vollstreckungs-
glaubiger begehrt gegeniiber dem Dritten die Feststellung, dass das Vollstre-
ckungsobjekt ihm (vorrangig) hafte.'”® Vice versa begehrt der Dritte mit der Wi-
derspruchsklage die Feststellung, dass das Vollstreckungsobjekt dem Vollstre-
ckungsgliubiger nicht (vorrangig) hafte, also das kontradiktorische Gegenteil. Die
vermeintliche negative Feststellungsklage des Vollstreckungsgldubigers entpuppt
sich in der Sache als positive Haftungsklage und die Widerspruchsklage des Dritten
als negative Haftungsklage. Beide haben denselben Streitgegenstand, ndmlich das
Begehren festzustellen, dass der Vollstreckungsgegenstand dem Vollstreckungs-
gldubiger (nicht) (vorrangig) hafte. Allein die Einordnung der Drittwiderspruchs-

20; Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 771 Rn. 15ff.; MiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 767
Rn. 99, 101, § 771 Rn. 80f.; Wieczorek/Schiitze/Spohnheimer, ZPO, § 767 Rn. 5, § 771
Rn. 1; Dauner-Lieb, FS Gaul (1997), S. 93 (99 ft.); anders und insoweit konsequent Schlosser,
S. 109 (,,Fur die [...] Feststellung einer materiell-rechtlichen Haftung ist bei den Haftungs-
urteilen kein Raum®).

'8 'S0 im Ergebnis auch die herrschende Meinung; anders MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brink-
mann, § 767 Rn. 99.

1% So im Ergebnis auch Bettermann, Rechtshingigkeit, S. 46 ff.; Windel, ZZP 102 (1989),
175 (223 ff.); Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 797 Rn. 35; anders Stamm, S. 562 f.

1 Vgl. RGZ 73, 276 (277£).

12 4. Blomeyer, VollsttV, § 37V (S. 163 f.); MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 771
Rn. 14; Wieczorek/Schiitze/Spohnheimer, ZPO, § 771 Rn. 6.

199 Vgl. RGZ 73, 276 (278).
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klage als irgendwie geartete Gestaltungs- oder Leistungsklage verleitet zu dem
Trugschluss, der Drittwiderspruchskldger wiirde materiell ein Mehr begehren als
der Vollstreckungsgldubiger. Daraus folgt, dass die nachtréglich erhobene Drittwi-
derspruchsklage nicht die frithere Klage des Vollstreckungsgléubigers derogiert,
sondern ihrerseits unzuldssig ist.'**

Die Einordnung als negative Haftungsklage erklért zudem, warum im Interven-
tionsprozess der Einwand der Mithaftung ohne weiteres zuléssig ist.'” Haftet der
Drittwiderspruchskldger fiir die titulierte Schuld mit dem Vollstreckungsgegen-
stand, so hétte der beklagte Vollstreckungsgldubiger zuvor seinerseits eine (positi-
ve) Haftungsklage gegen den Dritten erheben kénnen und die Rechtskraft einer
Entscheidung dariiber hitte eine nachfolgende Drittwiderspruchsklage unzuléssig
gemacht. Denn die positive Haftungsklage hat denselben Streitgegenstand wie die
Drittwiderspruchsklage als negative Haftungsklage. Den Einwand der gegenstiand-
lichen Mithaftung kann der beklagte Vollstreckungsgdubiger nach Erhebung der
Drittwiderspruchsklage wegen Streitgegenstandsidentitdt nicht mehr klageweise
geltend machen. Sowohl eine selbstéindige Klage als auch eine Widerklage schei-
tern an der Rechtshingigkeitssperre, § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO. Die Erhebung im
Interventionsprozess ist die einzige prozessordnungsgemifBe Moglichkeit. Wiirde
man sie dem Beklagten verwehren, wiirde das den Rechtsverlust bedeuten. Die
Situation wire nicht anders als bei einer negativen Schuldklage: erhebt der Puta-
tivschuldner negative Feststellungsklage, so muss es dem behaupteten Glaubiger
zustehen, in diesem Prozess den Bestand der Schuld einzuwenden oder anderweitig
die Schuldklage zu erheben.

Betrachtet man zudem Schuld und Haftung als unterschiedliche Streitgegen-
stinde, macht es auch keinen Unterschied, ob der Einwand der Mithaftung (allein)
auf gegenstindlicher Haftung oder (auch) personlicher Schuld des Drittwider-
spruchskligers beruht.'”® Denn in beiden Fillen haftet der Vollstreckungsgegen-
stand fiir die titulierte Forderung: im ersteren Falle, weil der Gegenstand selbst fiir
die titulierte Forderung verhaftet ist, im zweiten Falle als Teil des Vermogens, das
fiir die titulierte Schuld (mit-)haftet. Den Einwand personlicher Mithaftung im In-
terventionsprozess zuzulassen, bedeutet keine Aushohlung des Titelerfordernis-
ses.'”” Denn der beklagte Vollstreckungsglidubiger, der diesen Einwand erhebt,
macht gegeniiber dem Drittwiderspruchsklidger damit nicht die Vermdgenshaftung

1% Gegen den Rechtshingigkeitseinwand ausdriicklich Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 771
Rn. 82; Wieczorek/Schiitze/Spohnheimer, ZPO, § 771 Rn. 6.

19 Ganz herrschende Meinung, statt vieler MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 771
Rn. 48 ff.

1% Heute ganz herrschende Meinung, statt vieler Bettermann, FS Fr. Weber (1975), S. 87
(96 f£.) (= Schriften, S. 630 [639 ff.]); MiiKo-ZPO/K. Schmidi/Brinkmann, § 771 Rn. 48 ft.;
Brox/Walker, ZwR, § 45 Rn. 71 ff.; anderer Ansicht Stein, S. 48; A. Blomeyer, VollstrV, § 28
IIL., IV.

7So A. Blomeyer, VollstrV, § 28 III., IV.; tendenziell auch MiiKo-ZPO/K. Schmidt/
Brinkmann, § 771 Rn. 50.
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fiir eine personliche Schuld geltend, sondern lediglich die gegenstindlich be-
schriinkte Haftung des Vollstreckungsgegenstandes. Uber mehr wird rechtskriftig
im Interventionsprozess nicht entschieden. Der Einwand der personlichen Mithaf-
tung fiihrt daher lediglich dazu, die Vollstreckung in den betroffenen Gegenstand zu
ermoglichen, nicht aber zur rechtskréftigen Feststellung iiber die personliche Schuld
und damit allgemeine Vermdgenshaftung oder gar zur Vollstreckung in das sonstige
Vermdgen des Drittwiderspruchskldgers. Wenn der beklagte Vollstreckungsglau-
biger eine rechtskréftige Feststellung iiber den Vollstreckungsgegenstand hinaus
auch im Hinblick auf das sonstige Vermdgen des Drittwiderspruchsklagers erstrebt,
muss er Widerklage erheben auf Feststellung, dass diese Schuld bestehe und der
Drittwiderspruchskléger fiir sie mit seinem gesamten Vermogen haftet. Eine solche
Widerklage wiére zuldssig, weil sie — anders als die Drittwiderspruchsklage als
bloBe negative Haftungsklage — erstens auch die Schuld und zweitens nicht blof die
auf einen Gegenstand beschrinkte Haftung, sondern die allgemeine Vermdgens-
haftung des Drittwiderspruchskldgers betrifft. Fiir den Einwand der personlichen
Mithaftung im Hinblick (nur) auf den Vollstreckungsgegenstand ist es daher uner-
heblich, ob die Schuld und die damit verbundene allgemeine Vermogenshaftung
anderweitig anhéngig ist.'”®

Die Einordnung als negative Haftungsklage erklédrt zudem, warum die Vollstre-
ckungsabwehrklage gegen eine notarielle Unterwerfungserkldrung sowohl mit
Einwendungen gegen den titulierten Anspruch als auch mit Einwendungen gegen
den Titel selbst (z.B. Unwirksamkeit der Errichtung) erhoben werden kann.'® In
beiden Fillen kann der Kldger ein Interesse haben an der Feststellung, dass sein
Vermogen nicht haftet. Fiir den ersten Fall (Einwendungen gegen die titulierte
Schuld) ergibt sich das ohne weiteres, weil ohne Schuld grundsétzlich keine Haf-
tung besteht. Aber auch wenn sich der Unterwerfungsschuldner lediglich gegen die
Wirksambkeit der Unterwerfungserklarung wehren mdchte, kommt ihm ein Rechts-
schutzbediirfnis zu, die Nichthaftung rechtskriftig feststellen zu lassen, weil die
Unterwerfungserklarung als Vollstreckungstitel den Anschein von Haftung erzeugt.
Gibt der Unterwerfungsgldubiger eine unwirksame Unterwerfungserkldarung auf
Verlangen des Unterwerfungsschuldners nicht heraus, so kommt das einer Rechts-
berithmung im Hinblick auf die Haftung gleich, die genauso wie die Beriihmung
einer Schuld mit der negativen Feststellungsklage angegriffen werden kann. Die
Vollstreckungsabwehrklage gegen einen scheinbar wirksamen Titel ist nichts an-
deres als diese negative Feststellungsklage. Freilich kann der beklagte Unterwer-
fungsglaubiger in diesem Prozess einwenden, der Kléger hafte trotz Unwirksamkeit
der Unterwerfungserkldrung mit seinem Vermogen fiir die titulierte Schuld. Ist
dieser Einwand begriindet, so erlangt der Beklagte die rechtskriftige Feststellung

1% Im Ergebnis ebenso MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 771 Rn. 50 a.E.

1 BGHZ 118, 229; zur Problematik eingehend Windel, ZZP 102 (1989), 175 ff., insb.
180f., 195ff., sowie im Uberblick MiiKo-ZPO/Wolfsteiner, § 797 Rn. 31, jew. m. umf. N.
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der Haftung des kldgerischen Vermdgens, mithin einen gerichtlichen Vollstre-
ckungstitel.

Das Gleiche wie fiir die Vollstreckungsabwehrklage gilt schlieflich fiir die mit
dieser verwandten Klage gem. §§ 785, 767 ZPO, mit der die Beschrankung der
Erbenhaftung geltend gemacht wird. Mit ihr wird geltend gemacht, dass sich die
Haftung fiir eine titulierte Schuld nachtréglich auf eine Vermdgensmasse (Nachlass)
beschrankt hat und somit eine andere Vermogensmasse (Erbeneigenvermogen) des
Titelschuldners nicht mehr dafiir haftet. Es handelt sich um eine negative Haf-
tungsklage, und zwar nicht eines Dritten, sondern des Titelschuldners. Daher ver-
weist das Gesetz fiir siec zu Recht auf die Grundsétze der Vollstreckungsabwehr-
klage®™ — und nicht die der Drittwiderspruchsklage.®' Um eine Drittwiderspruchs-
klage handelt es sich allenfalls, wenn iiber die Haftungsbeschrinkung auf den
Nachlass bereits im Urteil rechtskriftig entschieden ist,** denn dann ist das Er-
beneigenvermdgen nicht das nach dem Titel haftende Vermégen. Wenn der Um-
fang der Haftung zwischen dem ,,Dritten” und dem Vollstreckungsgldaubiger aber
rechtskriftig?® feststeht, besteht nicht nur kein Bedarf mehr an einem vollwertigen
Erkenntnisverfahren,”® sondern nach hier vertretener Ansicht scheitert eine Voll-
streckungsabwehr- oder Drittwiderspruchsklage am Rechtskrafteinwand. Weil
Streitgegenstand einer Vollstreckungsabwehr- oder Drittwiderspruchsklage wie-
derum allein die Frage der Haftung fiir die titulierte Schuld wére, wire er identisch
mit dem des Prozesses, der zum Vollstreckungstitel gefiihrt hat, wenn dort iiber den
Umfang der Haftung bereits rechtskriftig entschieden worden ist. Wenn aber die
Haftungsbeschriankung nur vorbehalten, iiber sie aber noch nicht rechtskriftig ent-
schieden ist, dann erscheint ein vollwertiges Erkenntnisverfahren geradezu gebo-
ten — entgegen der rechtspolitischen Kritik an den §§ 780 ff. ZPO, die die Priifung
der Haftungsbeschrinkung auf das Erinnerungsverfahren verweisen will.**®

2 Dauner-Lieb, FS Gaul (1997), S. 93 (100 f)).

®'In deren Nihe sie geriickt wird von Stein, S. 48f.; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard,
ZwR, § 21 Rn. 2, 29; Wieczorek/Schiitze/C. Paulus, § 785 Rn. 5 ff.; Brox/Walker, ZwR, § 44
Rn. 124; fiir einen Doppelcharakter der Klage, die sowohl Vollstreckungsabwehr- als auch
Drittwiderspruchsklage sein konne, K. Schmidt, JR 1989, 45 (471.); MiKo-ZPO/ders./Brink-
mann, § 785 Rn. 1, 7, 10ff., 14 ff.; Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZwR, Rn. 20.11.f.; Musielak/
Voit/Lackmann, ZPO, § 785 Rn. 1f.; Lange/Kuchinke, § 49 1. 3. b) mit Fn. 16.

22V gl. Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwR, § 21 Rn. 24; Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 780
Rn. 7, § 785 Rn. 5; K. Schmidt, JR 1989, 45 (46, 48).

3 Vgl. K. Schmidt, JR 1989, 45 (46); Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZWR, Rn. 20.14.

24 BayObLGZ 1999, 323 (329) (= NJW-RR 2000, 306 [308]); anders Baur/R. Stiirner/
A. Bruns, ZwR, Rn. 20.14 (,,muss Klage nach § 785 mit § 767 erheben*).

25 Henckel, ProzeBrecht und materielles Recht, S. 353 ff.; Wieczorek/Schiitze/C. Paulus,
ZPO, § 785 Rn. 5 ff.; dagegen Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwWR, § 21 Rn. 2.
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¢) Die Unabhdingigkeit der Sachhaftung von der Person des Schuldners

Die reine Haftungsklage hat nicht nur einen von der Schuld zu unterscheidenden
Streitgegenstand, sie bedarf dariiber hinaus nicht einmal zwingend eines Schuldners
als Passivsubjekt. Haftung ist objektbezogen.””® Subjekte sind am Verfahren der
Haftungsrealisierung nur insoweit zu beteiligen, als ihre Interessen beriihrt werden.
Die Aktivpartei einer Haftungsklage ist grundsitzlich diejenige Person, die die
Haftung fiir sich in Anspruch nimmt. Die Passivpartei ist grundsétzlich diejenige
Person, die iiber das Vermodgen oder die Gegenstinde, deren Haftung in Streit steht,
verfiigen kann.””’” Bei der allgemeinen Vermdgenshaftung spielt die Person noch
insofern eine Rolle, als {iber sie der Kreis der haftenden Gegenstinde konturiert
wird.?® Die Person des Vermdgenstréigers ist gleichsam das Skelett der allgemeinen
Vermogenshaftung. Die Haftung eines Sondervermdgens weist nur noch mittelbar
einen personalen Bezug auf, indem etwa die Person des Erblassers fiir die Zusam-
mensetzung des Nachlasses zum Zeitpunkt des Erbfalls mafigeblich war, ohne es
nunmehr zu sein.”” Demgegeniiber ist die auf bestimmte Objekte bezogene Haftung
wie etwa die Pfandhaftung auf kein Passivsubjekt angewiesen.

Dass wir in Féllen reiner Sachhaftung nach einem Schuldner suchen und eine
Schuld zu konstruieren versuchen (,,Duldung der Zwangsvollstreckung®), diirfte
mafgeblich mit der rechtspolitischen Grundentscheidung zusammenhéngen, dass
zur Haftungsrealisierung ein formliches Verfahren durchlaufen werden muss.
Ausdruck davon sind das Titelerfordernis (§§ 1147, 1233 Abs. 2 BGB) und das
weitreichende Verbot von Verfallvereinbarungen (§§ 1149, 1229 BGB). Allerdings
ist ein formliches Verfahren kein Selbstzweck und die Verfahrenssubjekte sind
nicht bloB Statisten. In einem Vollstreckungsverfahren iiber ein Gesamt- oder
Sondervermdgen mag es aufgrund der komplexen haftungsrechtlichen Situation
unabdingbar sein, dass jemand die Schuldnerrolle ausfiillt.>'* Geht es aber lediglich
um die gegenstandsbezogene Haftung, so erscheint sowohl im Erkenntnis- als auch
im Vollstreckungsverfahren ein Schuldner verzichtbar. Eine Passivpartei ist ent-
behrlich, wenn die Haftung niemandes Interesse aufler das des Gléubigers unmit-
telbar beriihrt. In diesem Fall kdnnte man entweder darauf verzichten, zur Durch-
setzung der Haftung Titel und férmliches Vollstreckungsverfahren zu verlangen,
oder dem Glaubiger die Moglichkeit geben, sein Haftungsrecht in einem formlichen
Verfahren ohne Riicksicht auf eine Passivpartei durchzusetzen.

26 Schulz, AcP 105 (1909), 1 (227f); v. Gierke, FSv. Martitz (1911), S.33 (42f))
(wrechtlicher Zustand des haftenden Gegenstandes®); Muscheler, ErbR, Bd. II,
Rn. 3378 (,,Schuld ist personal, Haftung real®).

27 Henckel, Parteilehre, S. 62 ff.; A. Blomeyer, ErkenntnisV, § 41 1. 4. b) (S. 240f.).
28 Muscheler, ErbR, Bd. II, Rn. 3379.

29 7Zu den Auswirkungen auf den subjektiven Vollstreckungsschutz Jaeger/Windel, InsO,
§ 315 Rn. 105 ff.

21930 entschieden Jaeger/Windel, InsO, § 315 Rn. 66.
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Fiir letzteres hat sich das Gesetz bei der Grundstiickshaftung entschieden. Ein
formliches Verfahren auch an einem herrenlosen Grundstiick erscheint geboten,
weil regelmiBig die Interessen verschiedener Glaubiger beriihrt werden.”'' Insofern
dhnelt die Vollstreckung in ein herrenloses Grundstiick dem Nachlass-Insolvenz-
verfahren. Ausdruck gefunden hat das in den §§ 58, 787 ZPO. Sie ermoglichen es
einem Grundpfandgldubiger, die Haftung an einem aufgegebenen Grundstiick*'?
ohne Passivpartei durchzusetzen. Auch bei einem herrenlosen Grundstiick kdnnen
die Grundpfandgldubiger die Sachhaftung allein im Wege der Zwangsvollstreckung
(§ 1147 BGB), also nur mit Titel realisieren. Daher muss das Prozessrecht einen
Weg zur Verfiigung stellen, um diesen Titel erlangen zu konnen. § 58 ZPO sieht
dafiir die Bestellung eines Prozesspflegers vor, dem ,,die Wahrnehmung der sich
aus dem Eigentum ergebenden Rechte und Verpflichtungen obliegt™. Liegt bereits
ein Titel vor, gilt entsprechendes gem. § 787 ZPO fiir die Einleitung des Vollstre-
ckungsverfahrens.

Die heute ganz herrschende Meinung deutet den Prozesspfleger als Vertreter des
kiinftigen Eigentiimers.””® Diese Auffassung ist abzulehnen,”' sofern sie zugleich
den kiinftigen Eigentiimer als beklagte Partei ansieht,”’* denn so bleibt unerklrt,
warum dieser eines Prozesspflegers bedarf.”'® Ist — wie regelmiBig im Falle des
§ 928 BGB — der Landesfiskus ausschlieBlich aneignungsberechtigt,”’” konnte die-
ser den Prozess durch seine Organe selbst fithren. Vielmehr verzichtet das Gesetz
auf die Verfahrensbeteiligung des materiell betroffenen kiinftigen Eigentiimers,
weil es auf ihn nicht ankommt.*'® Streitbefangen ist vielmehr allein das Grundstiick

2! Wilhelm, SaR, Rn. 148 f., meint, es konne von ,,Herrenlosigkeit im Wortsinne® keine
Rede sein, solange Interessen Dritter beriihrt sind.

212 Zur praktischen Bedeutung und den weiteren Rechtsfolgen der Grundstiicksdereliktion
Ehlenz/Hell, ZfIR 2014, 171ff.; Sanden, NVwZ 2014, 1329 ff.; Sliwiok-Born, NJW 2014,
1047 ff.; bedenkenswert die von Baur/R. Stiirner, SaR, § 53 Rn. 76, aufgeworfenen Regress-
fragen.

23y, Gierke, FS v. Martitz (1911), S. 33 (41 Fn. 2); Stein/Jacoby, ZPO, § 58 Rn. 6; MiiKo-
ZPO/Hau, 7. Aufl., § 58 Rn. 2, 10; Musielak/Voit/Weth, ZPO, § 58 Rn. 4, Wieczorek/Schiit-
ze/Loyal, ZPO, 5. Aufl., § 58 Rn. 1, 7f.; Zdller/Althammer, ZPO, § 58 Rn. 1; H. Priitting/
Gehrlein, ZPO, § 58 Rn. 3; Thomas/Putzo/Hiifstege, ZPO, § 58 Rn. 2; Brehm, {G, § 9 Rn. 3;
BeckOK-ZPO/Hiibsch, § 58 Rn. 2; Anders/Gehle/Vogt-Beheim, ZPO, § 58 Rn. 6; Saenger/
Bendtsen, ZPO, § 58 Rn. 1; Ehlenz/Hell, ZfIR 2014, 171 (176).

1% So frither schon O. Fischer, Recht und Rechtsschutz, S. 43 ff.; ders., JherJb 38 (1898),
359 (362); Hellwig, Klagrecht, S. 232; LG Cottbus DR 1940, 48.

215 So Stein/Jacoby, ZPO, § 58 Rn. 7; MiiKo-ZPO/Hau, 7. Aufl., § 58 Rn. 11; Wieczorek/
Schiitze/Loyal, ZPO, 5. Aufl., § 58 Rn. 1, 7f.; dagegen Strohal, Jher]b 57 (1910), 231 (284f1.)
(,,Vertreter [...], der niemanden vertritt); dhnlich Anders/Gehle/Hunke, ZPO, § 787 Rn. 2
(,,Der Vertreter vertritt nicht den Eigentiimer, der fehlt™).

2% Hellwig, Klagrecht, S. 232 Fn. 3.

27Von der Ermichtigung der Artt. 129, 190 EGBGB wird (derzeit) offenbar kein Ge-
brauch gemacht.

218'vgl. auch BGH NJW-RR 2012, 1105, unter Aufhebung der Entscheidung des OLG
Frankfurt a. M. NJOZ 2012, 2207.
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als Verfahrensobjekt. Will man nicht dem Grundstiick gleich Rechtssubjektivitét
und damit die Parteistellung zusprechen,*® mithin den Prozesspfleger als Organ
oder Vertreter des Grundstiicks qualifizieren, konnte man ihn als Partei kraft Amtes
einordnen,” denn auBer Frage steht der Vermdgensbezug des Verwalterhan-
delns.??' Den Prozesspfleger sieht die ZPO nur deshalb vor, weil das Titelerfor-
dernis fiir die Grundpfandhaftung (§ 1147 BGB) scheinbar ein kontradiktorisches
Erkenntnisverfahren voraussetzt. Doch wie sieht ein solcher Prozess tatséchlich aus,
in dem der klagende Grundpfandgldubiger die Voraussetzungen der Haftung vor-
trégt, fiir die {iberdies teilweise gesetzliche Vermutungen streiten (§ 891 BGB), der
angeblich als Passivpartei verklagte kiinftige Eigentiimer in keiner Weise tatséch-
lich beteiligt ist und der Prozesspfleger kaum etwas wird qualifiziert bestreiten
konnen? Das ,,Erkenntnisverfahren* beschriankt sich auf eine Schliissigkeitsprii-
fung, die in den Hénden des Richters liegt. Der Prozesspfleger bleibt Statist. In der
Sache ist das kein kontradiktorischer” Zivilprozess, sondern ein Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit.

Eine obligatorische Pflegerbestellung bringt den Glaubiger vorprozessual in eine
missliche Situation. Um die Kostenfolge auch im Erfolgsfalle (§ 93 ZPO) vermei-
den zu kénnen, muss er vor Klageerhebung auf die Pflegerbestellung hinwirken und
den dann bestellten — und nach herrschender Meinung von ihm zu bezahlenden®* —
Pfleger unter Fristsetzung zur Abgabe einer — wiederum vom Glaubiger zu zah-
lenden — Unterwerfungserklirung auffordern.”* Das ist ein aufwindiges und teures
Prozedere wenn man bedenkt, dass der ausschlieBlich Aneignungsberechtigte fest-
steht. Diesem sollte man vorprozessual eine Erkldrung dahingehend abndtigen
konnen, ob er sein Aneignungsrecht ausiibt oder nicht. Wenn der Fiskus aneignet,
kann er verklagt werden. Verzichtet er auf das Aneignungsrecht und will der
Glaubiger auch selbst nicht aneignen, erscheint die Bestellung eines Pflegers sinn-
voll. Dies kénnte dann jedoch auch gem. § 1913 BGB erfolgen. § 58 ZPO ist also
insoweit tiberfliissig.

Die Vorschrift kommt einem verkappten Fiskusprivileg nahe. Weil allein der
Landesfiskus ausschlielich aneignungsberechtigt ist (§ 928 Abs. 2 BGB), ist kein
Grund ersichtlich, warum dieser nicht als Aneignungsberechtigter soll verklagt
werden konnen. Zu praktischen Problemen kidme es regelmiBig nicht, weil der
Fiskus als kiinftiger Eigentiimer bereits mit der Dereliktion feststeht. Wendet man
§ 58 ZPO auch im Falle der voriibergehenden Herrenlosigkeit im Aufgebotsver-

2% So Hellwig, Rechtskraft, S. 274 Fn. 12, der auch sonst der Organtheorie anhingt (vgl.
S. 248).

20 Soergel/R. Stiirner, BGB, § 928 BGB Rn. 2; LG Cottbus DR 1940, 48.
2! Priignant 4. Bruns, ZPR, § 10 TV. 3.

222 Wieczorek/Schiitze/Schulze, ZPO, § 58 Rn. 5, geht auch davon aus, dass es keinen
Beklagten gibt.

22 Dazu sogleich sub d).
24 Ehlenz/Hell, ZfIR 2014, 171 (175).
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fahren an (§ 927 BGB),? steht der betreibende Eigenbesitzer als kiinftiger Eigen-
tiimer ebenso fest. Die Unkenntnis iiber die Person kann also nicht der Grund sein,
warum der materiell betroffene kiinftige Eigentiimer nicht im Prozess soll handeln
konnen und statt seiner ein Vertreter zu bestellen ist.?°

Ebenso {iiberfliissig ist die Bestellung eines Pflegers zur Einleitung des Voll-
streckungsverfahrens gem. § 787 ZPO, wenn keine Eigentiimer-Rechte tangiert
werden. Die Immobiliarvollstreckung fiithrt zwangsldufig zu einem amtlichen Ab-
wicklungsverfahren nach dem ZVG, das die Rechte der Beteiligten wahrt. Der an-
eignungsberechtigte Fiskus konnte sich gem. § 9 Nr. 2 ZVG selbst beteiligen und
wenn es keinen beteiligungswilligen (kiinftigen) Eigentliimer gibt, bedarf es auch
keines Prozesspflegers. Ausreichend erscheint es ebenso, wenn sich der frithere
Eigentiimer vor der Dereliktion der Vollstreckung gegen den jeweiligen Grund-
stiickseigentiimer gem. § 800 ZPO unterworfen hatte.””” Wiirde man auch hier ob-
ligatorisch die Bestellung eines Pflegers fordern, konnte — vielleicht sogar miisste —
dieser das Erkenntnisverfahren nachholen durch Vollstreckungsabwehrklage gem.
§§ 800 Abs. 3, 797 Abs. 5 ZPO. In Konsequenz der herrschenden Meinung wiirde
das dazu fiihren, dass der Prozesspfleger als Klager(vertreter)™® auftritt.”’

Dass es nicht zwingend eines Schuldners zur Durchfiihrung des Vollstre-
ckungsverfahrens bedarf, erkennt auch die herrschende Meinung fiir den — von
§ 787 ZPO nicht unmittelbar erfassten — Fall an, dass die Vollstreckung noch gegen
den Eigentiimer begonnen wurde und dieser das Eigentum wéhrend des Vollstre-
ckungsverfahrens aufgibt. In diesem Fall soll analog § 787 ZPO ein Pfleger nur
dann bestellt werden, wenn seine Mitwirkung tatsichlich erforderlich ist.”*° Nach
hier vertretener Auffassung sollte dieses Erfordernis ungeschriebene Voraussetzung
in allen Féllen der §§ 58, 787 ZPO sein.

Der reine Objektbezug einer Sach-Haftungsklage erweist sich ebenso in den
Rechtskraftwirkungen. Ist der Prozess noch mit dem ehemaligen Eigentiimer

225 Wieczorek/Schiitze/Loyal, ZPO, 5. Aufl., § 58 Rn. 3; H. Priitting/Gehrlein, ZPO, § 58
Rn. 1.

226 So aber Wieczorek/Schiitze/Schulze, ZPO, § 58 Rn. 1.

27 Vgl. Wieczorek/Schiitze/C. Paulus, § 787 Rn. 4; Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, § 787
Rn. 2.

28 Bemerkenswerterweise soll der ,,Vertreter” i.S.v. § 787 ZPO nach herrschender Mei-
nung im eigenen Namen handeln, MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 787 Rn. 6; Musielak/
Voit/Lackmann, ZPO, § 787 Rn. 3; H. Priitting/Gehrlein/Hansmeier, ZPO, § 787 Rn. 3; Eh-
lenz/Hell, ZfIR 2014, 171 (176); Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 787 Rn. 4 mit Fn. 11 (,,Vertreter an
Stelle des kiinftigen Eigentiimers als [Vollstreckungs-]Schuldner [...] aktiv legitimiert®), was
eher fiir eine Partei kraft Amtes spréche.

29 Vgl. Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 787 Rn. 4; MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 787
Rn. 6; Wieczorek/Schiitze/C. Paulus, ZPO, § 787 Rn. 10; BeckOK-ZPO/Preufs, § 787 Rn. 2.

20 Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 787 Rn. 2; MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 787 Rn. 4;
Wieczorek/Schiitze/C. Paulus, § 787 Rn. 6; BeckOK-ZPO/Preufs, § 787 Rn. 1; dagegen stets
fiir Pflegerbestellung Ehlenz/Hell, ZfIR 2014, 171 (175).
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rechtskriftig entschieden worden, wirkt die Entscheidung auch gegen den kiinftigen
Eigentiimer,”' obwohl man den Aneignenden schwerlich® als Rechtsnachfolger
(§ 325 Abs. 3 ZPO) bezeichnen kann. Grund der Rechtskrafterstreckung ist nicht
die Aneignung als Sukzessionsakt, sondern der Objektbezug des Streits. Mit dem
Urteil steht rechtskréftig fest, dass das Grundstiick dem Grundpfandglaubiger haf-
tet. Diese Befugnis kann ein spéterer Eigentiimer nicht mehr angreifen.

Fir bewegliche Sachen sicht das Gesetz kein entsprechendes Verfahren vor.
Nicht undenkbar® erscheint es, die §§ 58, 787 auch auf herrenlose bewegliche
Sachen anzuwenden. Diejenigen, die als Zubehor weiterhin®* von der Hypothe-
kenhaftung erfasst sind (§ 1120 BGB), unterliegen ohnehin den Grundsitzen der
Immobiliarvollstreckung (§ 865 Abs. 2 S. 1 ZPO). Daran 4ndert nichts, dass sie der
freien Aneignung gem. § 959 BGB unterliegen.”® Denn mit Dereliktion und An-
eignung erlischt die Hypothekenhaftung nicht.?® Aber auch der Pfandgliubiger
einer derelinquierten Sache sollte ebenfalls die Mdglichkeit haben, einen voll-
streckbaren Titel {iber die Pfandhaftung zu erlangen (§ 1233 Abs. 2 BGB), wenn
man am Titelerfordernis festhilt. Gewiss ist das Problem durch die Moglichkeit der
Verwertung ohne Titel (§ 1233 Abs. 1 BGB) cher theoretisch. Neben diesen Ver-
wertungsformen besteht grundsétzlich die Moglichkeit der Aneignung mit an-
schlieBendem freihdndigem Verkauf. Doch kann auch die Aneignung wegen eines
Verbots oder fremden Aneignungsrechts ausgeschlossen (§ 958 Abs. 2 BGB) oder
wirtschaftlich fiir den Pfandgldubiger unattraktiver sein als eine bloe Verwertung,
nidmlich wenn der Eigentumserwerb mit Lasten verbunden wére, die der Pfand-
glaubiger nicht zu tragen verpflichtet ist (vgl. § 1216 BGB).

Ist das Grundstiick nicht herrenlos, wird die Grundstiickshaftung prozessual
zwar in einem kontradiktorischen Verfahren realisiert. Gleichwohl steht auch hier
der Objektbezug im Vordergrund. Daher gestattet § 266 ZPO in Féllen der Grund-
stiicksverduflerung wihrend eines Prozesses in deutlich weiterreichendem Umfang
einen Parteiwechsel als sonst (vgl. § 265 ZPO). Der herrschenden Meinung fillt es
schwer, diese Sonderregelung zu legitimieren.”” Demgegeniiber begriindeten die
Motive™® diese Bestimmung noch mit der treffenden ,, Anschauung, daB das
Grundstiick als das berechtigte oder verpflichtete Subjekt und der Besitzer (Eigen-

3! Hellwig, Rechtskraft, S. 275.

32 Treffend insoweit Bendix, ArchBiirgR 32 (1908), 140 (213 Fn. 84).

3 So aber Hellwig, Klagrecht, S. 232 Fn. 5.

24 Die Zubehéreigenschaft gem. § 97 BGB setzt weder voraus, dass die Hauptsache, noch
dass die Zubehorsache in jemandes Eigentum steht.

25 Wieczorek/Schiitze/C. Paulus, ZPO, § 787 Rn. 13.

26 Vgl. Reichard, FS G. Otte (2005), S.265 (277f.); Staudinger/Heinze, BGB, § 958
Rn. 18, § 959 Rn. 9; BeckOGK-BGB/Schermaier, § 958 Rn. 34, § 959 Rn. 37; MiKo-BGB/
Oechsler, § 959 Rn. 10.; Jauernig/Berger, BGB, § 959 Rn. 4.

7 Vgl. Stein/H. Roth, ZPO, § 266 Rn. 1; MiiKo-ZPO/Becker-Eberhard, 7. Aufl., § 266
Rn. 2f.

288,191 (= Hahn, Materialien CPO, S. 262).
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thiimer, Vasall, Erbpachter u. s. w.) als dessen Vertreter anzusehen sei“.*** Ebenso
erklart sich aus dem Objektbezug die (ausschlieBliche) Zustindigkeit fiir Haf-
tungsklagen das Grundstiick betreffend (§ 24 ZPO), die daher entgegen der herr-
schenden Meinung*® auch fiir die anfechtungsrechtlichen Haftungsklagen gilt.

SchlieBlich bedeutet reine Sachhaftung, dass es fiir sie in der Zwangsvollstre-
ckung keinen (personenbezogenen) Vollstreckungsschutz gibt. Wer zur ,,Duldung
der Zwangsvollstreckung® in eine bestimmte Sache verurteilt ist, kann sich insbe-
sondere nicht auf den Pfandungsschutz gem. § 811 ZPO berufen. Das ist ganz
herrschende Meinung fiir Duldungstitel nach dem AnfG,*' gilt aber auch fiir die
Durchsetzung der Pfandhaftung gem. § 1233 Abs. 2 BGB, die ohnehin nicht als
,,Zwangsvollstreckung® eingeordnet wird.*** Insofern gleicht die Sachhaftung der
(sachbezogenen) Herausgabevollstreckung (§§ 883 ff. ZPO), fiir die ebenfalls kein
Pfindungsschutz greift.**’

d) Kostenhaftung

Eine mit der Parteistellung zusammenhéngende Frage ist, wie die Kostenhaftung
und damit das Interessevermdgen zu bestimmen ist. Fiir die Haftungsklage ohne
Passivsubjekt geht man teilweise davon aus, der Prozesspfleger (§ 58 ZPO) hafte
fiir die Kosten, allerdings beschriinkt auf das Grundstiick.”** Diese Ansicht vertrigt
sich schwerlich mit der Annahme, der kiinftige Eigentiimer sei selbst von vornher-
ein (vertretene) Partei. Richtig ist allerdings, dass die Haftung fiir die Prozesskosten
auf das Grundstiick beschriinkt ist.”** Das hat aber nichts mit der Frage zu tun, wie
der Prozesspfleger dogmatisch einzuordnen ist. Vielmehr ist es ein Prinzip aller
Haftungsklagen, dass allein die Haftungsmasse fiir die Kosten der Rechtsverfolgung

29 Grds. zustimmend RGZ 108, 350 (353 ff.); Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, § 266
Rn. 2; insgesamt distanziert Musielak/Voit/Foerste, ZPO, § 266 Rn. 1 (,,Beide Deutungen
sind nur partiell nachvollziehbar).

20 BGH NJW-RR 2017, 1213 (1215); OLG Hamm NZI 2017, 591 (anders noch OLG
Hamm NZI 2002, 575); das Schrifttum differenziert nicht iiberzeugend anhand der Partei-
stellung, also zwischen positiven und negativen Anfechtungsstreitigkeiten, vgl. MiiKo-AnfG/
Weinland, § 13 Rn. 14; Stein/H. Roth, ZPO, § 24 Rn. 14, 24; MiiKo-ZPO/Patzina/ Windau,
7. Aufl., § 24 Rn. 16 1., 19; Jaeger/Henckel, InsO, § 143 Rn. 171.

2! Stein/Jonas/Wiirdinger, ZPO, § 811 Rn. 10; MiiKo-ZPO/Gruber, § 811 Rn. 12; Wie-
czorek/Schiitze/G. Liike, ZPO, § 811 Rn. 7, jew. m. w. Nw.; anders Herberger, S. 79 f.; da-
gegen Stamm, ZZP 137 (2024), 97 (100).

2 Staudinger/Wiegand, BGB, § 1233 Rn. 15; MiiKo-BGB/F. Schiifer, § 1233 Rn. 7; Jau-
ernig/Berger, BGB, § 1233 Rn. 3.

23 OLG Hamm NJW 1962, 1827; MiiKo-AnfG/Weinland, § 13 Rn. 61; Stein/Jonas/Wiir-
dinger, ZPO, § 811 Rn. 10; MiKo-ZPO/Gruber, § 811 Rn. 11; Wieczorek/Schiitze/G. Liike,
ZPO, § 811 Rn. 7, jew. m. w.Nw.; anders wieder Herberger, S. 81, 323 ff.; dagegen wiederum
Stamm, ZZP 137 (2024), 97 (103).

244 Stein/Jonas/Bork, ZPO, 22. Aufl., § 58 Rn. 8.

5 30 jedenfalls bezogen auf die Pflegerkosten auch Zdller/Althammer, ZPO, § 58 Rn. 3.
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zur Verfligung steht. Fiir die Sondervermégen ist dies allgemein anerkannt. Wird
ein Sondervermogen fremdverwaltet und fallen im Rahmen dieser Verwaltung
Prozess- und Vollstreckungskosten an, haftet allein dieses Vermdgen fiir die Kos-
tenerstattung.”*® Der Grundsatz gilt erst recht fiir die gegenstandsbezogenen Haf-
tungsklagen. Entscheidend ist nicht die Stellung des Passivsubjekts, sondern der
Vermogensbezug der Haftung, die grundsatzlich auch die Kosten ihrer Durchset-
zung einschlieft. Letztlich ist die Haftung allein des (herrenlosen) Grundstiicks also
bloB Ausdruck eines allgemeinen Prinzips der Haftungsklagen, wonach sich das
Interessevermdgen insbesondere fiir die innerprozessuale Kostenerstattung allein
aus der Haftungsmasse speist.

Am klarsten ist dieses Prinzip durch § 52 InsO verwirklicht, wonach ein Ab-
sonderungsberechtigter den Ausfall iiberhaupt nur (dann als Insolvenzgldubiger)
geltend machen kann, wenn der Eigentiimer ihm zugleich als personlicher Schuld-
ner haftet. Eine Nachhaftung konnen Absonderungsberechtigte nicht gegen den
nicht personlich haftenden Schuldner geltend machen — § 201 InsO erfasst nur In-
solvenzglaubiger. Ebenso kdnnen Nachlassgldubiger ihren Ausfall im Nachlassin-
solvenzverfahren gem. §§ 331, 52 InsO nur dann gegeniiber dem Erbeneigenver-
mogen geltend machen, wenn der Erbe ihnen unbeschréankt haftet.

In der Einzelzwangsvollstreckung kann nichts anderes gelten. Wer einen Ge-
genstand erwirbt, auf dem die Pfandhaftung lastet, kann nicht schlechter stehen als
der vorherige Eigentiimer. Wenn dieser fiir die Kosten der Rechtsverfolgung nicht
mit seinem sonstigen Vermogen gehaftet hatte, darf es auch der neue Eigentiimer
nicht, der mit dem Eigentum allein die Pfandhaftung ibernimmt. Fiir die Aneignung
eines herrenlosen Grundstiicks bedeutet das, der neue Eigentiimer haftet fiir die
Kosten der Rechtsverfolgung allein mit dem Grundstiick, selbst dann, wenn er im
anhdngigen Prozess die Aneignung vollzogen hatte und in die Kosten verurteilt
worden ist.

Die Haftung einer Pfandsache schlie8t die Kosten der Rechtsverfolgung ein
(§§ 1118, 1210 Abs. 2 BGB; § 10 Abs. 2 ZVG). Der Pfandglaubiger erlangt also
Befriedigung hinsichtlich dieser Kosten im Rang seines Rechts. Das Privileg um-
fasst nur die Kosten einer Haftungsklage. Es spielt keine Rolle, ob der Glaubiger als
Aktiv- oder Passivpartei auftritt, so dass insbesondere auch die Kosten der voll-
streckungsrechtlichen Haftungsklagen umfasst sind.>*’ Nicht erfasst sind demge-
geniiber die Kosten einer Schuldklage, auch nicht wenn Schuld- und Haftungsklage
zusammen gegen dieselbe Person gerichtet werden.”*® § 1118 BGB setzt hinsicht-

2 Weber, KTS 1955, 102 (105 ff.); Henckel, Parteilehre, S. 123, 137f.; R. Bruns, ZPR,
§ 10 IV. 5; Jaeger/Windel, InsO, § 80 Rn. 167; Stein/Jonas/Muthorst, ZPO, vor § 91 Rn. 25;
Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 788 Rn. 7; allgemeiner C. Mayer, Haftung und Paarbeziehung,
S. 42.

7 So im Ergebnis auch fiir die §§ 767, 771 ZPO Barchewitz, MDR 2014, 121 (122); fiir
§ 731 ZPO Staudinger/ Wolfsteiner, BGB, § 1118 Rn. 8.

8 RGZ 90, 171 (172); Staudinger/ Wolfsteiner, BGB, § 1118 Rn. 9.
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lich der Prozesskostenhaftung keine zu sichernde Forderung voraus und ist damit
gem. § 1192 Abs. 1 BGB auch fiir die Grundschuld anwendbar.**’ Davon zu un-
terscheiden ist die Frage, ob und inwieweit etwaige Kostenerstattungsanspriiche zu
den Forderungen gehéren, die durch das Grundpfandrecht gesichert werden, dann
aber mittels Schuldklage durchzusetzen wiren.

Spiegelbildlich zum Privileg des Pfandglaubigers im Hinblick auf die Prozess-
kosten (§§ 91 ff. ZPO) haftet der mittels Haftungsklage in Anspruch genommene
Eigentiimer aber tiberhaupt nur mit der Pfandsache. Wer von vornherein seine
Haftung auf einen bestimmten Gegenstand beschrénkt, muss darauf vertrauen diir-
fen, bei Eintritt des Sicherungsfalles nicht mehr als diesen Gegenstand zu verlieren.
Wenn man den vom personlichen Schuldner verschiedenen Eigentiimer persénlich
fiir die Rechtsdurchsetzungskosten haftbar machen wiirde, hohlte man die gegen-
stindliche Beschrankung seiner Haftung aus. Freilich kdnnen aus der Rechtsbezie-
hung zwischen dem Eigentiimer und dem Gléubiger Anspriiche erwachsen, fiir die
jener diesem mit seinem sonstigen Vermdgen haftet. Zuldssige Rechtsverteidigung
ist aber gerade kein Delikt. Der mit der dinglichen Klage in Anspruch genommene
Eigentliimer haftet dem Glaubiger also nur mit der Pfandsache, nicht aber mit sei-
nem sonstigen Vermdgen fiir die Kosten der Haftungsklage.?!

Es ist also schon de lege lata nicht richtig, im Falle des § 58 ZPO den Glaubiger
die Vergiitung des Pflegers vorschielen zu lassen und ihn auf die innerprozessuale
Kostenerstattung im Obsiegensfalle zu verweisen.>> Der Pfleger wird allein im
Interesse des kiinftigen Eigentiimers tdtig, auch wenn er auf Antrag des Glaubigers
bestellt wird. Das unterscheidet ihn von einem Amtsverwalter, der auch die Glau-
bigerinteressen wahrzunehmen hat.*** Der Gliubiger kann sich das Grundstiick
nicht selbst aneignen, er kann aber auch ohne Titel und férmliches Verfahren seine
Haftung nicht realisieren. Auf Grundlage einer Organ- oder Amtstheorie hitte er
einen vorrangigen Vergiitungsanspruch gegen die Vermdgensmasse, hier also das
Grundstiick.”* Wer den Prozesspfleger als Vertreter des kiinftigen Eigentiimers
begreift, muss diesen unmittelbar zu den Pflegerkosten heranziehen.”* Nichts an-

29 Zur Problematik des Rangverlustes fiir Rechtsverfolgungskosten in der Zwangsver-
steigerung, die nicht rechtzeitig angemeldet werden konnen, Barchewitz, MDR 2014, 121
(122 ft).

2% Dazu Barchewitz, MDR 2014, 121 (123) m.w. Nw.

%180 schon Corves, S. 99 ff.; anders MiiKo-BGB/Lieder, § 1147 Rn. 27; BeckOGK-BGB/
Volmer, § 1147 Rn. 77.

%2 S0 Wieczorek/Schiitze/Schulze, ZPO, 4. Aufl., § 58 Rn. 13, 15; H. Priitting/Gehrlein,
ZPO, § 58 Rn. 3; ferner Zoller/Althammer, ZPO, § 58 Rn. 3; Anders/Gehle/Vogt-Beheim,
ZPO, § 58 Rn. 6; dagegen schon dezidiert Gaedeke, DR 1940, 49; offengelassen von LG
Cottbus DR 1940, 48.

23 Henckel, Parteilehre, S. 122.

2% LG Cottbus DR 1940, 48 (49).

2580 Gaedeke, DR 1940, 49, und wohl auch MiiKo-ZPO/Hau, 7. Aufl., § 58 Rn. 13;
gegen jede Inanspruchnahme des kiinftigen Eigentiimers Ehlenz/Hell, ZfIR 2014, 171 (176).
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deres gilt fiir den Regelfall einer Pflegerbestellung (§ 57 ZPO), bei der die vertre-
tene Partei diese Kosten zu verauslagen hat.*® Systemwidrig ist es demgegeniiber,
den Glaubiger die Pflegerkosten verauslagen zu lassen. Fiir den Fall, dass der
Pfleger Rechtsanwalt ist, geht das Gesetz selbst von einem gegen den ,,Beklagten*
gerichteten Vergiitungsanspruch aus (§ 41 S. 1 RVG) und versagt ihm einen Vor-
schuss (§ 41 S. 2 RVG). Wahlweise*’ kann der zum Vertreter bestellte Rechtsan-
walt seine Vergiitung gegeniiber der Staatskasse geltend machen (§ 45 Abs. 1
RVG). Weil der angeblich vertretene Fiskus**® Gerichtskostenfreiheit genieBt (§ 2
Abs. 1 GKG), zahlt die Staatskasse so oder so die Pflegerkosten, ganz gleich ob der
Rechtsanwalt gem. § 41 S. 1 RVG oder gem. § 45 Abs. 1 RVG vorgeht.

e) Streitwert

Mit den gegenstandsbezogenen Haftungsklagen macht ein Glaubiger das be-
hauptete bessere Haftungsrecht geltend oder jemand greift gerade diese Rechtsbe-
hauptung an. Weil mit diesen Haftungsklagen weder ein dingliches Recht noch eine
Forderung geltend gemacht wird, kommt es fiir ihren Streitwert auf den Wert des
streitigen Haftungsrechts an. Nichts anderes meint die ZPO in § 6, wonach es bei
Pfandklagen grundsitzlich auf den Betrag der gesicherten Forderung ankommt (S. 1
Alt. 2) begrenzt durch den Wert der Pfandsache (S. 2). Der Wert des subjektiven
Haftungsrechts bestimmt sich nach dem Interesse des Glaubigers an der Realisie-
rung der Haftung.

Die Hohe der zu realisierenden Haftung entspricht hochstens dem Betrag der
gesicherten Forderung, denn selbst wenn die Pfandsache mehr wert ist und auch in
der Verwertung tatséchlich einen héheren Erlds erzielt, bekommt der Glaubiger
hochstens den Anteil vom Erlds, der seiner gesicherten Forderung entspricht. Der
Rest wird an nachrangige Glaubiger und den Sicherungsgeber ausgekehrt. Auch der
Sicherungseigentiimer macht lediglich das Haftungsrecht und nicht sein Eigentum
geltend, so dass es fiir ihn nicht primér auf den Verkehrswert, sondern die gesicherte
Forderung ankommt.”

Ubersteigt der Betrag der gesicherten Forderung den Wert der Pfandsache, so
erhdlt der Glaubiger aufgrund des Haftungsrechts hochstens den erzielten Erlos.
Hinsichtlich des iibersteigenden Betrags bleibt er unbefriedigt. Hat er nicht zugleich
die Schuldklage erhoben — etwa weil der Beklagte als Drittsicherungsgeber gar
nicht schuldet —, erschopft sich das Klégerinteresse im Wert der Pfandsache. Erhebt
der Glaubiger mit der Haftungsklage zugleich die Schuldklage, begrenzt der Wert

26 MiiKo-ZPO/Lindacher/Hau, § 57 Rn. 24.
27 OLG Diisseldorf MDR 2009, 415.
28 Auf ihn, nicht auf den Vertreter kommt es an, OLG Diisseldorf NJW-RR 2011, 1293.

% Ganz herrschende Meinung, BGH NJW 1959, 939; Stein/Loyal, ZPO, § 6 Rn. 13, 26,
33; MiiKo-ZPO/Wéstmann, 7. Aufl., § 6 Rn. 15; Wieczorek/Schiitze/Reuschle, ZPO, 5. Aufl.,
§ 6 Rn. 36.
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der Pfandsache allein die Haftungsklage, nicht aber die Schuldklage. Da beide
Streitgegenstdnde wirtschaftlich (teilweise) identisch sind, ist der hohere der
Schuldklage maBgeblich.*®

Steht das Haftungsrecht — wie regelméfig bei den positiven Haftungsklagen —
nur in Hohe der tatsdchlich noch gesicherten Forderung in Streit, ist auch nur deren
Wert mafigeblich, nicht aber der Nennbetrag der urspriinglich gesicherten Forde-
rung. Die Auffassung, nach der es stets auf den Nennbetrag der aus dem Grundbuch
ersichtlichen Belastung (ohne Nebenforderungen) ankommt,*®' nimmt insbesondere
Klagen auf Einwilligung in die Loschung von Grundpfandrechten in den Blick und
ist zu pauschal. Abzulehnen ist auch die Auffassung, die pauschal einen prozen-
tualen Anteil vom Nennbetrag abzieht.”** Diese Loschungsklagen sind nicht stets
negative Haftungsklagen. Sie sind es nur, wenn der Eigentlimer mit ihnen geltend
macht, dem beklagten Grundpfandgldubiger stehe ein Haftungsrecht am Grund-
stiick nicht zu.”*®> Dann bemisst sich das Interesse des Eigentiimers an der Feststel-
lung, dass das Grundstiick dem Grundpfandgldubiger nicht haftet, regelmaBig nach
der Hohe der eingetragenen Belastung — bis zur Grenze des Verkehrswerts** — weil
die Eintragung eine Vermutung fiir den Bestand eines Haftungsrechts in entspre-
chender Hohe begriindet. Ist unstreitig ein Teil der gesicherten Forderung zuriick-
bezahlt und streiten die Parteien um das Erldschen des restlichen Teils,?*® kommt es
auf dessen Hohe an, denn nur insoweit wird um das Haftungsrecht des Glaubigers
gestritten. Bei Briefgrundpfandrechten miisste man konsequenterweise auf den
Brief- und nicht den Bucheintrag abstellen.

Ist die gesicherte Forderung unstreitig erfiillt oder hat gar eine rechtskriftige
Entscheidung den Nichtbestand der Forderung festgestellt, so wollen bzw. kdnnen
die Parteien nicht weiter {iber die gesicherte Forderung prozessieren. Entscheidend
ist in diesem Fall, ob sie trotz Nichtvalutierung um das Haftungsrecht des einge-
tragenen Glaubigers streiten. Ein Streit blof3 anldsslich der Loschung etwa {iber die
Loschungskosten ist kein Streit um die ,,Pfandhaftung® im Sinne von § 6 ZPO,
vielmehr ist der Streitwert gem. § 3 ZPO an den Loschungskosten zu orientieren.>*
Wird aber trotz Nichtvalutierung um das subjektive Haftungsrecht gestritten — etwa

20 Stein/Loyal, ZPO, § 6 Rn. 37; MiiKo-ZPO/Wéstmann, 7. Aufl., § 6 Rn. 16; RGZ 22,
388 (389).

261 Stein/Loyal, ZPO, § 6 Rn. 36; Musielak/Voit/Heinrich, ZPO, § 3 Rn. 31; BeckOGK-
BGB/Volmer, § 1147 Rn. 79; BGH NJW-RR 2017, 847, jew. m.w.Nw.

292 MiiKo-ZPO/Wostmann, 7. Aufl., § 6 Rn. 18; OLG Niirnberg NJW-RR 2009, 1315;
OLG Celle NJW-RR 2001, 712 (713f).

23 S0 etwa in BGH NTW 2006, 1286.

2% BGH BeckRS 2007, 65045 Rn. 7; BGH NJW 2006, 1286 Rn. 4.
5 Vgl. OLG Saarbriicken BeckRS 2001, 17725.

266 BVerfG NJW-RR 2000, 946 f.; BGH BeckRS 2013, 6240.
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weil der Grundpfandgldubiger die Verjdhrung des Loschungsanspruchs rekla-
miert® —, so ist der Nennbetrag des eingetragenen Rechts maBgeblich.

Wenn mit der herrschenden Meinung schon das Interesse des Eigentiimers bei
einer Klage auf Bewilligung der Léschung oder auf Verzicht oder auf Ubertragung
eines Grundpfandrechts stets am Nennbetrag der gesicherten Forderung zu bemes-
sen sei, miisste das konsequenterweise auch fiir nachrangig eingetragene Grundp-
fandgléubiger gelten, die mit einem vorrangig Eingetragenen um den Vorrang
streiten. Hier soll aber nach einhelliger Auffassung die niedrigere Forderung maf3-
geblich sein.® Auf dem Boden der herrschenden Auffassung ist das inkonse-
quent:*® Stellt man fiir den Eigentiimer auf den Wert der scheinbaren Belastung ab,
weil diese den Eigentiimer bei der VerduBerung store, so miisste man den nach-
rangig eingetragenen Grundpfandglaubiger in gleicher Weise belastet sehen. Auch
fiir ihn ist die Ubertragung seines Rechts aufgrund scheinbar vorrangiger Belas-
tungen erschwert. Erblickt man dagegen wie hier vertreten den Streit um das bessere
Haftungsrecht als den Gegenstand eines Vorrangstreits zweier Grundpfandglaubi-
ger, so kann nur die niedrigere Forderung maligeblich sein, weil nur in dieser Hohe
eine rechtskréftige Entscheidung iiber den Streitgegenstand ergehen kann.

4. Das Verhiltnis von negativer Feststellungs- und Leistungsklage

Begreift man die Frage der Haftung als eigenen Streitgegenstand, ergibt sich
folgende Losung der vieldiskutierten Problematik des Verhéltnisses von Leistungs-
und (insbesondere negativer) Feststellungsklage. Die Leistungsklage geht insofern
iiber die (negative) Feststellungsklage hinaus, als sie einen weiteren Streitgegen-
stand enthilt. Identisch ist in beiden Klagen das Begehren, eine rechtskréftige
Entscheidung iiber die Schuld herbeizufiihren. Man kann daher im Hinblick auf
Streitgegenstand und Rechtskraft von Teilidentitiit sprechen,”” sollte sich aber be-
wusst machen, dass nach hier vertretener Ansicht die Leistungsklage einen weiferen
Streitgegenstand (Schuld und Haftung) enthilt, wiahrend die herrschende Meinung
von einem weitergehenden Streitgegenstand®’' ausgeht.

Ist Leistungsklage erhoben, kann hiernach im Hinblick auf dieselbe Leistungs-
pflicht nicht zugleich oder im Anschluss Feststellungsklage erhoben werden.?’

27 BGH NJW-RR 2017, 847.

28 Stein/Loyal, ZPO, § 6 Rn. 36 a.E.

%% Ebenso hinsichtlich der Loschung einer Vormerkung, bei der es auf einen Bruchteil
ankommen soll, vgl. Stein/Loyal, ZPO, § 6 Rn. 32.

7 Zeuner, FS G. Like (1997), S. 1003 (1010£.); Riifmann, ZZP 111 (1998), 399 (409);
Gruber, ZZP 117 (2004), 133 (138 ff.); MiKo-ZPO/Becker-Eberhard, 7. Aufl., § 261 Rn. 62.

' Vgl. Loening, ZZP 4 (1882), 1 (183 ff.); Lent, ZZP 65 (1952), 315 (330 f.); Walker, ZZP
111 (1998), 429 (445 Fn. 103); Gruber, ZZP 117 (2004), 133 (140).

222 Lent, ZZP 65 (1952), 315 (330); Gruber, ZZP 117 (2004), 133 (140); differenzierend
Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, § 256 Rn. 290 f.
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Wird die negative Feststellungsklage fiir begriindet erklért, steht einer anschlie-
Benden Leistungsklage die materielle Rechtskraft ebenso entgegen wie wenn eine
positive Feststellungsklage zuvor abgewiesen worden wire.”” Weil rechtskriftig
feststeht, dass dem vormaligen Beklagten die Leistung nicht zusteht, kann eine
Leistungsklage unter keinem Gesichtspunkt Erfolg haben. Wird die negative Fest-
stellungsklage abgewiesen, so steht umgekehrt rechtskriftig fest, dass dem vorma-
ligen Beklagten die Leistung zusteht. Einer anschliefenden positiven Feststel-
lungsklage hinsichtlich der Schuld steht daher die materielle Rechtskraft entgegen.
Noch nicht rechtskriftig entschieden ist in diesem Fall aber iiber die Haftung.

Negative Feststellungsklagen sind in der Regel reine Schuldklagen. Sie er-
schopfen sich grundsitzlich in dem Begehren festzustellen, dass die vom Beklagten
behauptete Schuld des Kldgers nicht bestehe. Eines gesonderten Begehrens dahin-
gehend, auch die eigene Haftung fiir diese behauptete Schuld abzuwehren, bedarf es
in der Regel nicht, weil die Haftung grundsétzlich von der Schuld abhéngt. Wird
rechtskriftig festgestellt, dass der Klager dem Beklagten nichts schuldet, besteht
keine weitere Veranlassung, iiber die Haftung zu entscheiden. Man kann sich daher
mit der negativen Feststellungsklage sowohl gegen die Schuld als auch die Haftung
wehren, obwohl der Streitgegenstand auf die Schuld beschriankt ist. Es bedarf
grundsitzlich keiner ,,negativen Leistungsklage®, mit der sich jemand gleichzeitig
gegen Schuld und Haftung wendet, weil mit der Verneinung der Schuld auch die
Haftung verneint wird. Weil der Streitgegenstand der negativen Feststellungsklage
auf die Schuld beschrinkt ist, kann umgekehrt der Beklagte auch dann nicht aus
dem Urteil vollstrecken, wenn die Klage abgewiesen wird und die Forderung be-
ziffert war.”” In diesem Fall muss der vormalige Feststellungsbeklagte gegen den
vormaligen Feststellungsklager auf Feststellung klagen, dass dieser fiir die — bereits
rechtskriftig festgestellte — Schuld haftet.

Klagen nur auf Feststellung der Haftung fiir eine bereits rechtskraiftig festge-
stellte Schuld sind durchaus verbreitet. Da ist zum einen die Klage auf Erteilung der
Vollstreckungsklausel gem. § 731 ZPO. Hier begehrt der Kldger allein den Voll-
streckungsausspruch einer bereits rechtskriftig festgestellten Schuld. Das ist in
einem vollwertigen Erkenntnisverfahren zu priifen, in dem aber die materielle
Rechtskraft der Erstentscheidung iiber die Schuld nicht mehr infrage gestellt werden
kann. Fiir diese Klage ausschlie8lich zustindig ist gem. §§ 731, 802 ZPO das Ge-
richt, das den Titel geschaffen hat. Dieses kann dem Glaubiger zwar den Vollstre-
ckungsausspruch versagen — etwa weil die Leistung nicht féllig ist —, aber es kann
die rechtskriftig festgestellte Schuld wegen §§ 318, 322 ZPO nicht mehr verneinen.

Ebenso verhilt es sich, wenn umgekehrt der Vollstreckungsschuldner die Voll-
streckungsgegenklage, die Klauselgegenklage oder die Klage wegen beschrénkter
Erbenhaftung (§§ 767 f., 785 ZPO) erhebt. Es handelt sich um negative Haftungs-

P RGZ 71, 68 (73 £.); BGH NJW 2008, 1227 (1228) Rn. 20.
2™ S0 aber im Ergebnis Braun, ZPR, § 27 111. 2.
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klagen, mit denen der Schuldner die Feststellung begehrt, dass sein (Eigen-)Ver-
mogen nicht mehr fiir die titulierte Schuld haftet. Es wird allein iiber die Haftung
gestritten, daher gehort die titulierte Schuld nicht zum Streitgegenstand.”” Weil
aber iiber die Schuld zwischen den Parteien bereits prozessiert worden ist, ist fiir die
(negative) Haftungsklage das mit der Schuld vorbefasste Prozessgericht aus-
schlieBlich zustindig (§§ 767 Abs. 1, 768, 785, 802 ZPO).?’

(Negative) Feststellungs- und Leistungsklage sind in gleicher Weise zu koordi-
nieren, falls die sog. Leistungsklage wéhrend der Rechtshédngigkeit der (negativen)
Feststellungsklage erhoben wird. Die anschlieende sog. Leistungsklage ist in der
Sache eine (reine) Haftungsklage, weil mit ihr allein begehrt wird festzustellen, dass
der — vormalige Feststellungskldger und nunmehrige — Beklagte fiir diejenige
Schuld haftet, die den Gegenstand des bereits anhéingigen Prozesses bildet. Diese
Klage kann analog §§ 731, 767 Abs. 1, 768, 785, 802 ZPO ausschlieBlich bei dem
Gericht der negativen Feststellungsklage erhoben werden. In gleicher Weise sind
die Streitgegenstdnde bei demselben Gericht zu konzentrieren, wenn der Kliger
zundchst eine positive Feststellungsklage erhoben hat und diese sodann um das
Vollstreckbarkeitsbegehren erweitern mochte: dieser zweite Streitgegenstand be-
treffend die Haftung kann ausschlieBlich bei dem bereits angegangenen Prozess-
gericht anhéngig gemacht werden.

Insbesondere die Rechtsprechung””’ ist dagegen der Ansicht, dass die Rechts-
hingigkeit einer negativen Feststellungsklage die Erhebung einer entsprechenden
Leistungsklage nicht hindert, und verweist auf die — auch im Schrifttum®”® beton-
ten — Bediirfnisse des Glaubigers, einen Vollstreckungstitel erlangen und die Ver-
jédhrung hemmen zu kénnen. Denn aus einem Feststellungsurteil kann nach nahe-
zu*” allgemeiner Ansicht (in der Hauptsache) nicht vollstreckt werden und allein
die negative Feststellungsklage fiihrt nach stindiger Rechtsprechung®® nicht zur
Verjahrungshemmung. Letzteres veranlasst die Rechtsprechung sogar dazu, eine im
Anschluss an eine negative Feststellungsklage erhobene positive Feststellungskla-
ge — trotz vollkommen identischen Streitgegenstandes — fiir zuldssig zu halten.”®'

275 Siehe oben Fn. 186 ff.

276 S0 im Ergebnis auch fiir die Klage gem. § 785 ZPO Dauner-Lieb, FS Gaul (1997), S. 93
(101).

27 RGZ 71, 68 (73); BGH NJW 2008, 1227.

78 Lent, ZZP 65 (1952), 315 (330f.); RiiBmann, ZZP 111 (1998), 399 (411); Rosenberg/
Schwab/Gottwald, ZPR, § 91 Rn. 27, 29; Gottwald, MDR 2016, 936 (937).

2 Anders soweit ersichtlich nur Braun, ZPR, § 27 I11. 2.

0 RGZ 60,387 (391); 71, 68 (73); 90, 290 (292); 153, 375 (380 ff.); BGH NJW 1972, 157
(159); 1972, 1043; BGHZ 72, 23 (25ff.); BGH NJW 2012, 3633 (3634) Rn. 24 ff.; zustim-
mend Assmann, ZZP 119 (2006), 361 (365); Stein/H. Roth, ZPO, § 256 Rn. 94, 135; Saenger,
ZPO, § 256 Rn. 22; Zoller/Greger, ZPO, § 256 Rn. 31; Tolani, NJW 2019, 2751 (2752); zur
vorzugswiirdigen Gegenansicht Fn. 301.

81 BGHZ 72, 23 (30f.); KG NJW 1961, 33; grundsétzlich zustimmend Macke, NJW 1990,
1651; Stein/H. Roth, ZPO, § 256 Rn. 135 a.E.; Althammer, Streitgegenstand, S. 474; Zoller/
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Beides rechtfertigt nicht die Durchfiihrung eines zweiten Erkenntnisverfahrens, erst
recht nicht vor einem anderen Gericht. Das steht im Widerspruch zu dem auch von
der Rechtsprechung®? verfolgten Ziel, parallele Verfahren und die damit einher-
gehende Gefahr widersprechender Entscheidungen zu verhindern. Das Zweitgericht
kann von der Erstentscheidung im Hinblick auf den entschiedenen Streitgegenstand
(Schuld) nicht mehr abweichen.?® Es hat den Bestand der Forderung zwischen den
Parteien zugrunde zu legen, kann also die zuerkannte Forderung nicht mehr ab-
erkennen. Es entscheidet allein iiber die Vollstreckbarkeit (Haftung). Kaum zu
rechtfertigen ist die weitere Konsequenz der Rechtsprechung®?, dass mit Erhebung
der Leistungsklage das Feststellungsinteresse fiir die zuvor erhobene Klage entfallt.
Es ist nicht prozessokonomisch, wenn die bisherigen Prozessergebnisse wertlos
werden und zwei Gerichten eine komplizierte Priifung von Rechtsschutzbediirfnis,
Entscheidungsreife und Erfolgsaussichten abverlangt wird.®® Die Praxis steht
zudem im dogmatischen Widerspruch zu der Aussage, die Streitgegenstidnde seien
teilidentisch. Eine Leistungsklage diirfte konsequenterweise nur insoweit zuléssig
sein, als ihr Streitgegenstand sich nicht mit demjenigen des bereits anhédngigen
Prozesses deckt.” Zulissig ist also nur das Begehren hinsichtlich des Vollstre-
ckungsausspruchs (Haftung). In der Sache geht also auch bei dieser Problematik die
herrschende Meinung davon aus, dass Schuld und Haftung unterschiedliche Streit-
gegenstinde sind.

Zu einer Konzentration der Begehren beim zuerst angegangenen Gericht gelangt
im Ergebnis auch die herrschende Lehre, die dem Glaubiger eine Leistungsklage
andernorts wegen Rechtsmissbrauchs bzw. der Rechtshiangigkeitssperre versagt und
ihn auf eine Erweiterung seines Antrags (§ 264 Nr. 2 ZPO) bzw. die Leistungswi-

Greger, ZPO, § 256 Rn. 17; Tolani, NJW 2019, 2751 (27521.); dagegen Gsell, GS M. Wolf
(2011), 393 (398); Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, § 256 Rn. 287.

2 vgl. RG JW 1932, 3615 (3616) m. zust. Anm. Groh, ebenda, 3615; RG JW 1936, 3185
(3186); RGZ 71, 68 (74); 151, 65 (68 f.); BGHZ 99, 340 (342); 165, 305 (309).

25 BGH NJW 2008, 1227 f. Rn. 8 f.; NJW 1993, 3204 (3205).

B RG IW 1932, 3615 (3616); RGZ 71, 68 (73); 151, 65 (66); BGHZ 18, 22 (41); 33, 398
(399); 99, 340 (3421.); 165, 305 (308 f.) m. Anm. Assmann, ZZP 119 (2006), 361 m.w.Nw.;
BGH NJW-RR 1990, 1532 f.; BGH NJW-RR 2013, 1105 (1106) Rn. 11; zustimmend Stein/
H. Roth, ZPO, § 256 Rn. 106 f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 91 Rn. 24, 29; Gott-
wald, MDR 2016, 936 (937f1.); W. Liike, ZPR, § 11 Rn. 6; Tolani, NJW 2019, 2751 (27521.).

285 Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 21. Aufl., § 256 Rn. 126; Herrmann, JR 1988, 376f.;
Zeuner, FS G. Liike (1997), S. 1003 (1011); Riifmann, ZZP 111 (1998), 399 (4121.); Walker,
ZZP 111 (1998), 429 (443 f.); U. Haas, FS Ishikawa (2001), S. 165 (187); Gruber, ZZP 117
(2004), 133 (142 ft.); Assmann, ZZP 119 (2006), 361 (362 f.); Wieczorek/Schiitze/dies., ZPO,
§ 256 Rn. 255; Stein/H. Roth, ZPO, § 256 Rn. 110; Windel, AP Nr. 14 zu § 2 ArbGG 1979
(Zustandigkeitspriifung), sub 1. 2.; Althammer, Streitgegenstand, S. 464 {f.; Thole, NJW 2013,
1192 (1195); Adolphsen, ZPR, § 8 Rn. 46; Liero, S. 51 ff.; OLG Stuttgart BeckRS 1992,
04304 Rn. 26.

%6 G. Liike, JuS 1969, 301 f.; Gruber, ZZP 117 (2004), 133 (141).
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derklage (§ 33 ZPO) verweist.”*’ Die herrschende Lehre muss dafiir jedoch unter-
schiedliche Opfer bringen und lésst die Fragen unbeantwortet, ob den Gléubiger die
Einschrankungen des § 533 ZPO treffen, sobald der Feststellungsprozess im
Rechtsmittelzug gefiihrt wird, und er auch nach rechtskriftigem Abschluss des
Feststellungsprozesses bei demselben Gericht die Leistungsklage erheben miisste.
Ein Teil der Lehre ldsst die anschlieBende Leistungsklage an der Rechtshingig-
keitssperre scheitern.®® Das iiberdehnt jedoch den Rechtshingigkeitsbegriff, denn
es handelt sich nicht um in Génze identische Streitgegenstinde.”® Das miisste sich
vor allem fiir diejenigen ohne weiteres ergeben, die den Streitgegenstand von der
Rechtsschutzform abhingig machen.”®® Dieser Einwand trifft freilich nicht auf die
Vertreter eines relativen Streitgegenstandsbegriffs, die fiir die Rechtshangigkeits-
sperre einen weiten, fiir die materielle Rechtskraft einen engen Streitgegenstands-
begriff zugrunde legen.”'

Die herrschende Meinung muss sich in jedem Fall vorwerfen lassen, dass es
inkonsequent ist, trotz Identitdt der Streitgegenstinde eine Widerklage zuzulas-
sen.””? Dagegen kann nicht eingewendet werden, die Rechtshiingigkeitssperre solle

%7 OLG Stuttgart BeckRS 1992, 04304 Rn. 26; Loening, ZZP 4 (1882), 1 (49 ff.); Better-
mann, Rechtshéngigkeit, S. 90 ff.; 4. Blomeyer, ErkenntnisV, § 49 I11. 2.; Zeuner, FS G. Liike
(1997), S. 1003 (1013 ff.); Leipold, Wege zur Konzentration, S. 22 ff.; Riifmann, ZZP 111
(1998), 399 (4121.); Gruber, ZZP 117 (2004), 133 (154 ff.); MiiKo-ZPO/Becker-Eberhard,
7. Aufl., § 261 Rn. 63; Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 21. Aufl., § 256 Rn. 126; Stein/H. Roth,
ZPO, § 256 Rn. 102, 105 ff., § 261 Rn. 28 f., 32; ders., JZ 2009, 194 (201); Windel, AP Nr. 14
zu §2 ArbGG 1979 (Zustiandigkeitspriifung), sub II.2.; Althammer, Streitgegenstand,
S. 454 1., 467 f. mit Fn. 1414; Piekenbrock/Kienle, ZPO, Rn. 118 f.; zuneigend auch Lent, ZZP
65 (1952), 315 (330); zur Problematik der Widerklagelast als bloe Reflexwirkung Hau, ZZP
117 (2004), 31 ff.

28 Loening, ZZP 4 (1882), 1 (49 ff.); Bettermann, Rechtshingigkeit, S. 26 ff.; ders., ZZP
77 (1964), 310 (311 f.); A. Blomeyer, ErkenntnisV, § 49 II1. 2.; Hisemeyer, Schadenshaftung,
S.20f.; U. Haas, FS Ishikawa (2001), S. 165 (186 ft.); Gruber, ZZP 117 (2004), 133 (141 ft.);
MiiKo-ZPO/Becker-Eberhard, 7. Aufl., § 261 Rn. 63; Stein/H. Roth, ZPO, § 256 Rn. 102,
105 ff., § 261 Rn. 28 1., 32; Althammer, Streitgegenstand, S. 454 f., 467 f.; Thole, NJW 2013,
1192 (1195); Schack, ZZP 129 (2016), 393 (409 f.); Piekenbrock/Kienle, ZPO, Rn. 118 1.

Y RGZ 21,392 (393); 40, 362 (363 £.); 60, 387 (392); 71, 68 (73); BGH GRUR 1962, 360
(361); GRUR 1994, 846 (848); Jauernig, ZPR, § 40 1I. 2.; ders./Hess, ZPR, § 40 Rn. 10;
Gruber, ZZP 117 (2004), 133 (139 f.); Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 21. Aufl., § 256 Rn. 126;
M. Schwab, ZPR, Rn. 81 a.E.; Liero, S. 49 ff.

20 Prignant Jauernig, ZPR, § 35 1II. 1. (,,Bestimmt man den Streitgegenstand auch nach
der begehrten Rechtsschutzform, so stellt sich beim Zusammentreffen von Leistungs- und
Feststellungsklage [positiver wie negativer] niemals die Frage der Rechtshéngigkeit™); ebenso
ders./Hess, ZPR, § 35 Rn. 21; Adolphsen, ZPR, § 8 Rn. 45; Schilken/Brinkmann, ZPR, § 5
Rn. 77.

1 Vgl. Fn. 128, 546.

22 Als echte Ausnahme bezeichnet diese Losung Thole, NJW 2013, 1192 (1195); auf
Billigkeitsgesichtspunkte abstellend G. Liike, JuS 1969, 301 f.; dhnlich Zeuner, FS G. Liike
(1997), S. 1003 (1014); MiiKo-ZPO/Becker-Eberhard, 7. Aufl., § 261 Rn. 62, (jew.: ,,Be-
sonderheiten®); vgl. auch Riiffmann, ZZP 111 (1998), 399 (414) (,,um der interessengerechten
Losung [...] willen [...] Abstriche machen und Leistungswiderklage zulassen®), und Walker,
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nur die Anhingigkeit bei einem anderen Gericht verhindern.”® Denn mit diesem
Argument miisste auch jeder vollkommen identische Streitgegenstand ein weiteres
Mal bei demselben Gericht anhéngig gemacht werden kdnnen, wenn nur eine Partei
irgendein Interesse daran begriindet. Davon geht die Rechtsprechung wie gezeigt
aus im Verhiltnis von negativer und positiver Feststellungsklage.””* Wenn man aber
selbst unter Zugrundelegung eines relativen und gerade im Hinblick auf die
Rechtshiingigkeit sehr weit gezogenen Streitgegenstandsbegriffs (Verfahrensge-
genstand) trotz vollkommener Identitét der Streitgegenstinde nicht zur Unzulds-
sigkeit der zweiten Klage gelangt, hat der Begriff insoweit keine erkennbare
Funktion mehr.

Die Einheit des Streitgegenstandsbegriffs aufzugeben erscheint daher als zu
hoher Preis. Die aufgezeigten Probleme sollten zuvorderst dort geldst werden, wo
sie entstehen. Die Problematik insbesondere von negativer Feststellungs- und an-
schlieBender Leistungsklage war und ist zuvorderst — vor allem auf européischer
Ebene®” — ein Zustindigkeitsproblem. Die nationalen Fille betreffen allzu hiufig
wettbewerbs-, immaterialgiiter- und zunehmend kapitalmarktrechtliche Unterlas-
sungs- oder Feststellungsklagen, auf die mit Leistungsklagen vor einem anderen
Gericht reagiert wird, und auch die internationale Dimension, die den EuGH zur
sog. Kernpunktrechtsprechung veranlasst hat, wird nicht zuféllig der Problematik
des forum shopping zugeordnet.”® Zustindigkeitsprobleme sollten zuvérderst dort
geldst werden, wo sie entstehen, ndmlich im Zustdndigkeitsrecht. Fiir die negative
Feststellungsklage sollte das Prinzip actor sequitur forum rei gelten®’ — jedenfalls
solange dieses nicht durch die Digitalisierung des Zivilprozesses obsolet wird*® —
und fiir die tibrigen Gerichtssténde ist jeweils durch Auslegung zu ermitteln, ob dort
negative Feststellungsklage erhoben werden kann.””® Der Streitgegenstandsbegriff
als Scharnier zwischen Rechtshingigkeit und Rechtskraft sollte nicht einzelnen

ZZP 111 (1998), 429 (448f.) (,,auf der Grundlage des weiten Streitgegenstandsbegriffs [...]
mit dem Rechtshingigkeitseinwand nicht so ernst®); konsequent dagegen Liero, S. 54 f.

23 Bettermann, Rechtshiingigkeit, S. 90ff.; ders., ZZP 77 (1964), 310 (311f.); U. Haas,
FS Ishikawa (2001), S. 165 (187f.); Gruber, ZZP 117 (2004), 133 (155); Althammer, Streit-
gegenstand, S. 467 f., 475 mit Fn. 1468; implizit auch 4. Blomeyer, ErkenntnisV, § 49 III. 2.

4 Siehe Fn. 277.

5 Zeuner und Klicka nach Heiderhoff, ZZP 111 (1998), 455 (457 bzw. 458).

26 Vgl. Leipold, Wege zur Konzentration, S. 20 ff.; Riifmann, ZZP 111 (1998), 399 (413);
Thole, NJW 2013, 1192; Gottwald, FS Kohler (2014), S. 173 (180f.); ders., MDR 2016, 936.

7 Foerste, FS Kollhosser (2004), S. 141 (151); Thole, NJW 2013, 1192 (1193); Braun,
ZPR, § 19 Fn. 31; Gottwald, MDR 2016, 936 (939); nunmehr auch Stein/Roth, ZPO, § 256
Rn. 86; anders Zoller/Greger, ZPO, § 256 Rn. 34; Riifmann, ZZP 111 (1998), 399 (413);
OLG Miinchen NJW-RR 2010, 645.

2% Niher Korves, JZ 2024, 822 (823 ff.).

%9 Niher und umfassend Foerste, FS Kollhosser (2004), S. 141 ff., 151 ff.; zu Einzelfragen
Leipold, Wege zur Konzentration, S. 21 f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 91 Rn. 29;
Musielak/Voit/Foerste, § 256 Rn. 36; Thole, NJW 2013, 1192 (1193 f.); Gottwald, MDR
2016, 936 (939).
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Zustandigkeitsproblemen zum Opfer fallen. Das gleiche gilt fiir das Problem der
Verjahrungshemmung. Dies ist ebenfalls keine Streitgegenstandsfrage, sondern
eine Frage der Auslegung des materiellen Rechts.*” Dabei sprechen die besseren
Griinde dafiir, auch der negativen Feststellungsklage verjdhrungshemmende Wir-
kung beizumessen.””' Fiir eine im Anschluss an eine negative Feststellungsklage
erhobene positive Feststellungsklage besteht dann kein Bediirfnis. Sie ist wegen
Streitgegenstandsidentitdt unzuléssig.

SchlieBlich {iberzeugen auch die anderen vereinzelt vertretenen Losungsversu-
che nicht. Einige wollen den Prozess iiber die Leistungsklage aussetzen, bis iiber die
negative Feststellungsklage rechtskriftig entschieden ist, und die bisherigen Pro-
zessergebnisse so erhalten.” Das beriicksichtigt zwar die Interessen des Feststel-
lungskldgers und vermeidet sich widersprechende Entscheidungen, eriibrigt aber
nicht die Befassung zweier Gerichte. Diese Losung ist zudem dogmatisch angreif-
bar, denn Rechtshingigkeit und Vorgreiflichkeit schlieBen sich gegenseitig aus.*®
Andere halten die anschlieBende Leistungsklage bei einem anderen Gericht fiir
rechtsmissbrauchlich,*® was jedoch ein reichlich vages Kriterium ist.

Demgegeniiber handelt es sich nach den hier entwickelten Grundsitzen bei der
negativen Feststellungsklage in der Regel um eine reine (negative) Schuldklage.
Eine nachfolgend auf positive Feststellung derselben Schuld gerichtete Klage ist
unzuldssig wegen Identitéit der Streitgegenstinde — ganz gleich ob bei einem ande-
ren Gericht oder als Widerklage bei demselben. Davon zu unterscheiden ist eine
Klage des vormaligen Feststellungsbeklagten auf Feststellung, dass der vormalige
Feststellungsklédger fiir die streitgegenstdndliche Schuld haftet. Diese Klage ist un-
eingeschriankt zuléssig, weil Schuld und Haftung jeweils selbstéindige Streitgegen-
stinde bilden. Fiir diese reine Haftungsklage ausschlieBlich zustéindig ist analog

3% Zeuner, FS G. Liike (1997), S. 1003 (1020); Gruber, ZZP 117 (2004), 133 (158f.);
Althammer, Streitgegenstand, S. 475; Thole, NJW 2013, 1192 (1196).

' Bettermann, ZZP 77 (1964), 310 (312 ff.); Larenz/Wolf, AT, § 17 Rn. 44; Gruber, ZZP
117 (2004), 133 (158 ff.); Gsell, GS M. Wolf (2011), S. 393 (396 ff.); Thole, NJW 2013, 1192
(1196); Braun, ZPR, § 16 11. 1. b); Liero, S. 31 {f.; zuneigend auch Althammer, Streitgegen-
stand, S. 475; teilweise wird zwischen der negativen Feststellungsklage und dem Abwei-
sungsantrag des Beklagten differenziert — dagegen mit gutem Grund Braun, ZPR, § 16 1I. 1.
b). Eine andere Losung — freilich nach altem Verjahrungsrecht — erwigt Zeuner, FS G. Liike
(1997), S. 1003 (1020), wonach die Verjahrung gehemmt ist, solange der Glaubiger an der
Rechtsverfolgung (durch entgegenstehende Rechtshiangigkeit) gehindert ist; zustimmend
Walker, ZZP 111 (1998), 429 (453 1.).

392 Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 21. Aufl., § 256 Rn. 126; Herrmann, JR 1988, 376
(3771); Walker, ZZP 111 (1998), 429 (4441.); Assmann, ZZP 119 (2006), 361 (363 ff.);
Wieczorek/Schiitze/dies., ZPO, § 256 Rn. 255; M. Schwab, ZPR, Rn. 81.

393 Bettermann, Rechtshingigkeit, S. 10ff., 32 ff.; konsequent allerdings Herrmann, JR
1988, 376 (377), die von unterschiedlichen Streitgegenstinden und damit von Vorgreiflichkeit
ausgeht.

3% OLG Stuttgart BeckRS 1992, 04304 Rn. 26; im Einzelfall auch Stein/Jonas/Schumann,
ZPO, 21. Aufl.,, § 256 Rn. 126.
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§§ 731, 767 Abs. 1, 768, 785, 802 ZPO das Gericht, das bereits mit der Schuldklage
befasst ist bzw. war.

5. Zur Rechtswegzustiindigkeit von haftungsrechtlichen Streitigkeiten

Die prozessuale Unterscheidung von Schuld und Haftung bietet schlieBlich das
dogmatische Riistzeug, um die Rechtswegzustdndigkeit von haftungsrechtlichen
Streitigkeiten zu beleuchten. Soeben wurde aufgezeigt, dass liber eine analoge
Anwendung der §§ 731, 767 Abs. 1, 768, 785, 802 ZPO eine Zustindigkeitskon-
zentration fiir Haftungsklagen bei dem Gericht erfolgt, das fiir die korrespondie-
rende Schuldklage zustindig ist.**> Wenn die Parteien allerdings einen reinen Haf-
tungsrechtsstreit austragen, ohne zuvor oder zugleich iiber die Schuld zu prozes-
sieren, muss die (Rechtsweg-)Zusténdigkeit nach anderen Mafstiben bestimmt
werden. Die Frage stellt sich insbesondere bei Drittsicherheiten, weil Haftungs-
gliubiger und Sicherungsgeber dann unter Ausklammerung der Schuld®® allein
iiber die Haftung streiten. Weder fiir die Drittwiderspruchsklage noch fiir die Vor-
zugsklage ist daher das Prozessgericht ausschlieBlich zustindig (§§ 771 Abs. 1, 805
Abs. 2 ZPO). Uber die Rechtswegzustindigkeit besagen die Normen nichts.

Haftungsrecht ist Privatrecht, soweit es um die Haftung Privater geht.*”’ Die
Dominanz privatrechtlicher Strukturen riihrt daher, dass Privatrechtssubjekte in der
Regel nur ein einheitliches Vermogen haben. Dieses einheitliche Vermdgen haftet
grundsitzlich fiir alle Verbindlichkeiten, ganz gleich auf welchen Rechtsgriinden
diese beruhen. Einem Privatrechtssubjekt sind also keine nach Rechtsgriinden
voneinander getrennten Vermdgenmassen zugewiesen. Mitunter werden zwar
Sondermassen gebildet, doch zu spezifischen Zwecken, die nichts mit der Unter-
scheidung von privatrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Forderungen zu tun ha-
ben.*”® Aus der Unteilbarkeit von Person und Vermdgen folgt die Einheit des In-
solvenzverfahrens. Dieses Prinzip brachte Ernst Jaeger zum Ausdruck in der Sen-
tenz: ,,Eine Person, ein Vermdgen, ein Konkurs“.*” Die Einheit des Insolvenzver-
fahrens kommt gesetzgeberisch darin zum Ausdruck, dass es mit der InsO eine
einheitliche Kodifikation fiir das Verfahren gibt. Von punktuellen Sondervor-
schriften abgesehen gibt es kein kodifiziertes Insolvenzarbeits-, -sozial- oder
-steuerrecht.’'® Es gibt auch keine Partikularinsolvenzverfahren fiir arbeits- oder
offentlich-rechtliche Forderungen. Nicht zuletzt hat die Abschaffung der Konkurs-

305 Soeben sub 4.
3% Vgl. bei Fn. 177.

37 Hisemeyer, InsR, Rn. 1.05; Smid, InsR, § 1 Rn. 1 ff.; Nunner-Krautgasser, S. 234 ff.;
Jauernig/Berger, ZwV- & InsR, § 51 Rn. 14.

3% Vgl. Hisemeyer, InsR, vor und mit Rn. 33.01ff.; Dauner-Lieb, Sondervermdgen,
S. 31f1., 371f.; Windel, ZIP 2019, 441 {f.

39 KO, § 1 Rn. 64; aufgegriffen von Jaeger/Henckel, § 35 Rn. 131; Windel, ZIP 2019, 441.
30°vgl. Héiisemeyer, InsR, Rn. 23.01 ff., 23.35 ff., 23.38 ff.
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vorrechte fiir Arbeitnehmerforderungen und von Fiskusprivilegien®’'' das privat-
rechtliche Fundament weiter befestigt.

Haftungsrecht kann auch offentliches Recht sein, soweit es um die Haftung von
Hoheitstragern geht. Fiir die Vollstreckung &ffentlich-rechtlicher Forderungen, die
sich gegen die offentliche Hand richten, sind dementsprechend die &ffentlich-
rechtlichen Gerichtsbarkeiten zustindig (§ 170 VwGO; § 201 SGG; § 151 Abs. 1
S. 2 FGO). Deswegen entscheiden die 6ffentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten auch
iiber die Aufrechenbarkeit, wenn gegen eine 6ffentlich-rechtliche Forderung eines
Hoheitstréigers aufgerechnet wird.*'> Denn in diesem Fall geht es um die Haftung
des Hoheitstriagers mit seiner Forderung.

Am deutlichsten erweist sich der Unterschied zwischen der Haftung Privater und
der des Fiskus im Insolvenzrecht. Der Fiskus ist nicht insolvenzfidhig, § 12 InsO.
Fundamental anders gelagert sind die Enthaftungsregeln fiir Privatrechtssubjekte.
Die Restschuldbefreiung natiirlicher Personen (§§ 286 ff. InsO) ist ebenso genuin
privatrechtlicher Natur’'® wie die Liquidationsregeln juristischer Personen des Pri-
vatrechts.

Soweit Haftungsrecht Privatrecht ist, sind fiir genuin haftungsrechtliche Strei-
tigkeiten die Zivilgerichte ausschlieBlich zustindig. Daher entscheidet bei der
Aufrechnung gegen eine zivilrechtliche Forderung das Zivilgericht auch dann iiber
die Aufrechenbarkeit, wenn iiber den Bestand der Gegenforderung in einem ande-
ren Rechtsweg entschieden werden muss.*"* Denn die Frage der Aufrechenbarkeit
betrifft die Haftung eines Privatvermégens fiir diese zivilrechtsfremde Gegenfor-
derung. Die zivilgerichtliche Zustindigkeit greift weiter bei Klagen zwischen dem
Vollstreckungsglaubiger und einem Dritten iiber das (bessere) Recht zum Voll-
streckungszugriff. In diesen Fillen wird unter Ausklammerung des Schuldners —
und damit auch der Schuld — prozessiert. Daher gibt es kein mit der Schuld (vor-)
befasstes Prozessgericht, das aus prozessokonomischen Gesichtspunkten iiber die
Haftung mitentscheiden konnte. Am deutlichsten ist dieses Prinzip bei der Dritt-
widerspruchsklage in der Einzelzwangsvollstreckung sichtbar (a). Es gilt aber auch
in der strafrechtlichen Vermdgensvollstreckung (b) sowie beim Anfechtungsstreit
auBerhalb und innerhalb des Insolvenzverfahrens (c). SchlieBlich sind auch im In-
solvenzverfahren die Aus- und Absonderungs- (d) sowie die (sonstigen) Vor-
rechtsstreitigkeiten im Feststellungsverfahren (e) haftungsrechtlicher Natur, denn

3! Niher zu den Residuen J. F. Hoffimann, S. 273 ff.; fiir die Einzelzwangsvollstreckung
Stamm, S. 196 ff.

32 BVerwGE 77, 19 (= NJW 1987, 2530); BVerwG NJW 1993, 2255; BVerwG NJW
1999, 160 (161); BGH NJW-RR 2005, 1138 (1139); BGH NJW-RR 2007, 398 (399).

33 Hisemeyer, FS Henckel (1995), S. 353 (356f1.).

34 ygl. RGZ 77, 411 (412f); BGHZ 16, 124 (128f) (= NJW 1955, 497f); niher sub
B.L3.
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die Vorrechtsordnung (im weiteren Sinne) ist in erster Linie eine Enthaftungsord-

nung.*"

a) Drittwiderspruchsklagen

Die Drittwiderspruchsklage ist eine negative Haftungsklage, mit der ein vom
Titelschuldner verschiedener Vermogenstrager (,,Dritter*) die Nichthaftung seiner
Vermogensgegenstinde geltend macht.’'® Es handelt sich um einen reinen Haf-
tungsrechtsstreit, der unter Ausklammerung der Schuld zwischen dem Dritten und
dem Vollstreckungsgldubiger gefiihrt wird. Ist der Dritte — wie regelméBig — ein
Privater, wird um die Haftung privater Vermdgenswerte gestritten, ganz gleich
welchen Charakter der Vollstreckungstitel und die titulierte Schuld aufweisen. Zu-
stindig ist daher grundsétzlich die Zivilgerichtsbarkeit. Eine davon abweichende
Zustindigkeitskonzentration beim Prozessgericht ergibt sich — anders als bei der
Vollstreckungsabwehrklage®'” — in der Regel nicht, weil der Dritte und der Voll-
streckungsgldubiger regelmdfig nicht zuvor {iber die titulierte Schuld prozessiert
haben. Haben sie es ausnahmsweise doch, dann ist das Prozessgericht zusténdig.
Daraus erklirt sich die einheitliche Zustiandigkeit des Prozessgerichts in allen Fillen
des § 785 ZPO, auch wenn um die (Nicht-)Haftung nur einzelner Vermdgensge-
genstinde gestritten wird.*'® Der Erbe steht mit seinem Eigenvermdgen dem Voll-
streckungsgldubiger zwar wie ein Dritter gegeniiber, wenn die Haftung auf den
Nachlass beschrinkt wurde. Weil beide aber zuvor iiber die Schuld prozessiert
haben (vgl. § 780 Abs. 1 ZPO), ist fiir Einwendungen ausschlieBlich das Prozess-
gericht zustindig (§§ 785, 767 Abs. 1, 802 ZPO). Das kann daher auch ein Ar-
beitsgericht’'? oder eines der 6ffentlich-rechtlichen Gerichtbarkeiten sein.

Grundsitzlich aber sind fiir Drittwiderspruchsklagen die Zivilgerichte zustindig,
auch wenn ein Hoheitstrager 6ffentlich-rechtliche Forderungen gegen einen Priva-
ten vollstreckt. Ausdriicklich normiert ist das fiir die Abgabenvollstreckung in § 262
Abs. 1 S.1 AO* und teilweise im Verwaltungsvollstreckungsrecht der Lénder
(etwa § 8 VwVG NRW). Es handelt sich aber um einen verallgemeinerungsféhigen

315 Hiisemeyer, KTS 1982, 507 (542 ff., 567 ff.); enger, namlich unter Ausklammerung der
Aussonderung J. F. Hoffmann, S. 232 ft., 273 ff.

316 Niher oben sub 3.b).
317 Vgl. oben sub 4.

318 Die einheitliche Zustéindigkeit des Prozessgerichts gestehen auch diejenigen zu, die in
§ 785 ZPO teilweise eine Drittwiderspruchsklage erblicken (vgl. Fn. 201), MiiKo-ZPO/K.
Schmidt/Brinkmann, § 785 Rn. 8; Musielak/Voit/Lackmann, § 785 Rn. 4; Lange/Kuchinke,
§491.3.b).

39ygl. Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 785 Rn.9, § 767 Rn. 103; MiiKo-ZPO/K. Schmidt/
Brinkmann, § 785 Rn. 8, § 767 Rn. 50.

320vgl. BFHE 132, 405 (406) (= ZIP 1981, 776); OVG Sachsen, Beschl. vom 9. Mai
2014 -5 E 32/14.
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Rechtsgedanken der Verwaltungsvollstreckung,®! der daher ebenso im Sozial-
recht®® und bei der sog. verlingerten Drittwiderspruchsklage® trigt. Unterstrichen
wurde dieser Grundsatz durch den Entwurf zur Vereinheitlichung der 6ffentlich-
rechtlichen Verfahrensordnungen,** der fiir die Drittwiderspruchsklage stets die
zivilgerichtliche Zustindigkeit vorsah.”” Auch fiir die Drittwiderspruchsklage
gegen die Vollstreckung aus arbeitsrechtlichen Titeln ist das Zivilgericht zustin-
dig.**® Die herrschende Meinung stimmt im Ergebnis mit der hier vertretenen iibe-
rein, soweit sie die zivilgerichtliche Zustdndigkeit damit erklért, dass das Inter-
ventionsrecht zivilrechtlicher Natur sei.*”’ Nach hier vertretener Ansicht ist ent-

scheidend, dass es um die privatrechtliche Haftung geht.

b) Strafrechtliche Vermogensvollstreckung

In Ubereinstimmung mit diesen Grundsitzen ist ebenfalls fiir die strafrechtliche
Vermogensvollstreckung grundsitzlich anerkannt, dass Drittbetroffene ihre Rechte
mittels zivilgerichtlicher Drittwiderspruchsklage geltend machen koénnen. Eine
strafgerichtliche Zustindigkeit fiir die Vermogensvollstreckung gibt es aus pro-
zessokonomischen Griinden grundsétzlich nur dann, wenn das Strafgericht ohnehin
mit der Sache befasst und der Dritte am Verfahren beteiligt ist bzw. war.

Soll die Einziehung eines Gegenstandes angeordnet werden, kann der Drittbe-
troffene am Straf- (§ 424 Abs. 1 StPO) oder selbstindigen Einziehungsverfahren
(§ 435 Abs. 3 S.2 StPO) beteiligt werden. Andernfalls kann er sein Recht im
Nachverfahren geltend machen (vgl. § 433 StPO). Versdumt er dies, muss er es
nachtréglich mittels Bereicherungsklage vor den Zivilgerichten geltend machen,

32 BGHZ 164, 176 (= NIJW 2006, 65); Gaul, JZ 1979, 496 (504); Zeiss, ZRP 1982, 74 (76,
79); Stelkens/Bonk/Sachs/Neumann/Siegel, VWVTG, § 61 Rn. 31; Stein/Jonas/Kern, ZPO,
§ 771 Rn. 57; MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 771 Rn. 8; wohl auch Kissel/Mayer,
GVG, § 13 Rn. 91; anders Schoch/Schneider/Pietzner/Méller, VwGO, § 167 Rn. 54f., § 169
Rn. 156; unklar Kopp/Schenke/W. R. Schenke, VwGO, § 167 Rn. 6, der auf das Prozessgericht
verweist.

322 Scheffler, NJW 1962, 1430 (1431 f)).

333 FG Baden-Wiirttemberg EFG 1994, 254f.; FG Sachsen-Anhalt EFG 1998, 1023 f;
Tipke/Kruse/Krumm, AO/FGO, § 33 FGO Ra. 62; Tipke/Kruse/Loose, AO/FGO, § 262 AO
Rn. 27; Gosch/v. Beckerath, AO/FGO, § 33 FGO Rn. 337, 127.

324 BT-Drucks. 10/3437; niher zu den vollstreckungsrechtlichen Implikationen Zeiss, ZRP
1982, 74 ff.; Wettlaufer, S. 395 ff.

3258 180 Abs. 3 des Entwurfs, vgl. BT-Drucks. 10/3437, S. 40, 168; grundsitzlich gegen
eine eigenstiandige Verwaltungsvollstreckung Stamm, S. 190 ff.

3261 AG Berlin MDR 1989, 572; N. Schwab/Weth/Walker, ArbGG, § 2 Rn. 16, § 62
Rn. 94; Brox/ders., ZwVR, Rn. 1404; Germelmann/Matthes/H. Priitting/Schleusener, ArbGG,
§ 62 Rn. 75; Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 771 Rn. 57; MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 771
Rn. 55; Musielak/Voit/Lackmann, ZPO, § 771 Rn. 7; Zoller/Herget, ZPO, § 771 Rn. 8; Beck-
OK-ZPO/Preuf3, § 771 Rn. 41.

327 Vgl. auch Stein/Jonas/Jacobs, ZPO, § 13 GVG Rn. 30.
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was nichts anderes als eine verlédngerte Drittwiderspruchsklage ist. Funktionsiqui-
valent im Strafprozess ist die Wertersatzklage eines Drittbetroffenen bei der Si-
cherungseinziehung (§ 74b Abs. 2 StGB), fiir die ebenfalls grundsétzlich der Zi-
vilrichter zustiindig ist.**® Das Strafgericht kann nur dem formlich Beteiligten den
Wertersatzanspruch absprechen (§ 430 Abs. 3 StPO). Dritte, die von der Einziehung
betroffen, aber nicht am Straf- oder selbstindigen Einziehungsverfahren beteiligt
gewesen (§ 424 Abs. 1 StPO) sind, konnen auch das Nachverfahren nicht anstren-
gen. Sie miissen in jedem Fall den Zivilrechtsweg beschreiten.

Die Zivilgerichte entscheiden auch dann, wenn die Staatsanwaltschaft die gesi-
cherten Vermogenswerte hinterlegt (vgl. § 10 Abs. 2 Nr. 2 HintG NRW)**’, selbst
verwahrt®*” oder an jemanden herausgibt,*' weil weder die Hinterlegung noch die
Herausgabe eine materiell-haftungsrechtliche Zuordnung bewirken. Es kann
schlieBlich vorkommen, dass die Strafvollstreckungsbehdrde selbst den Zivil-
rechtsweg beschreiten muss, ndmlich wenn ein einzuziehender Gegenstand vom
Beschuldigten (oder dessen Insolvenzverwalter)® nicht freiwillig herausgegeben
wird oder sich im Gewahrsam eines Dritten befindet, der nicht am Straf- oder
selbstdndigen Einziehungsverfahren beteiligt gewesen ist (vgl. § 61 Abs. 4 StVoll-
strQ).>*

aa) Vorldufige Vermogenssicherung

Einzig fiir die vorldufige Vermdgenssicherung hat sich die Rechtslage mittler-
weile gedndert:*** Fiir Einwendungen — auch Dritter — gegen vermdgenssichernde

328 BT-Drucks. V/1319, S.73; OLG Hamm NJW 1970, 1754 (1757); KG NJW 1978,
2406 f.; Karlsruher Kommentar/W. Schmidt/Scheufs, StPO, vor § 421 Rn. 8, § 430 Rn. 6;
Leipziger Kommentar/Lohse, StGB, § 74b Rn.22; MiiKo-StGB/Joecks/Meifiner, § 74b
Rn. 24; Schonke/Schroder/Eser/Schuster, StGB, § 74b Rn. 18 f.; Lackner/Kiihl/Heger, StGB,
§ 74b Rn. 8.

329 OLG Niirnberg NStZ 2006, 654; OLG Hamm BeckRS 2018, 36557.
330 OLG Stuttgart NStZ 2002, 111 (112).

31 BGHZ 172, 278 (= NJW 2007, 3352); BGH NJW 2015, 1238; LG Bonn NStZ 2021,
765; BT-Drs. 18/9525, S. 84; Lowe/Rosenberg/Johann, StPO, § 111n Rn. 6, 8; Loffler, NJW
1991, 1705 (1711); Malitz, NStZ 2003, 61 (67).

32 ygl. BGH NJW 2021, 1469.

333 Karlsruher Kommentar/Appl, StPO, § 459g Rn. 6; Karlsruher Kommentar/W. Schmidt/
Scheuf3, StPO, vor § 421 Rn. 9.

34 Fiir zivilgerichtliche Zusténdigkeit unter der frilheren Rechtslage BGHZ 164, 176
(177 ££)) (= NJW 2006, 65 [66]); OLG Hamburg NJW-RR 2003, 715 f.; OLG Naumburg NStZ
2005, 341 f.; OLG Rostock MDR 2005, 770 f.; AG Saarbriicken wistra 2000, 194 ff.; Leuger,
wistra 2002, 478 ff.; Schonberger, S. 170 ft.; Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZWR, Rn. 46.3 Fn. 9;
wohl auch U. Hoffmann, JR 2006, 431 f.; fiir strafgerichtliche Zusténdigkeit auch schon vor
der Gesetzesédnderung LG Saarbriicken wistra 2002, 158 ff.; LG Berlin wistra 2004, 38 (39);
Karlsruher Kommentar/Nack, StPO, 5. Aufl., § 111e Rn. 19, § 111f Rn. 6; Loffler, NJW
1991, 1705 (1710f1.); V. H. Hoffinann/Knierim, NStZ 2000, 461 (463); zugeneigt auch Bosch,
NStZ 2006, 708 (709 f.).
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MafBnahmen im Ermittlungs- und Hauptverfahren ist nunmehr gem. § 111k Abs. 3
StPO (§ 111 f Abs. 5 StPO a.F.)** das Strafgericht zustindig.™* Das ist als lex lata
hinzunehmen,*’ bedeutet aber nach dem soeben Ausgefiihrten eine systemwidrige
Ausnahme. Schon tiber die Reichweite des Vollstreckungsverbots Dritten gegen-
iiber bei einem Vermdgensarrest (§ 111h StPO) entscheiden wiederum die Zivil-
gerichte.”® Die Neuregelung kann daher schwerlich mit der Begriindung zu recht-
fertigen versucht werden, ein Rechtsbehelf gegen die Strafvollstreckung miisse
strafprozessualen Regeln folgen.”* Auch der Verweis auf das Adhisionsverfah-
ren** geht fehl, denn die Vollstreckung des Adhésionsurteils folgt grundsitzlich
zivilprozessualen Regeln (§ 406b S. 1 StPO): Uber Einwendungen des Beschul-
digten gegen die Vollstreckung entscheidet grundsitzlich das Zivilgericht (§ 406b
S. 2 StPO)*! — erst recht ist daher fiir die Drittwiderspruchsklage das Zivilgericht
zustindig.’** Gewichtiger erscheint der Hinweis auf den Amtsermittlungsgrundsatz,
qua dessen frauduldse Vermogensverschiebungen zugunsten nahestehender ,,Drit-
ter* besser aufzukliren seien.** Doch der Hinweis auf den Amtsermittlungsgrund-
satz verschleiert eher die Beweislastverteilung. In einem Drittinterventionsrechts-
streit trégt der intervenierende Kldger die Beweislast fiir das behauptete ,,bessere
Recht am Vollstreckungsgegenstand. Selbst wenn dieser im Einvernehmen mit
dem Beschuldigten agierte, um Vermdgenswerte der Beschlagnahme zu entziehen,

335 Eingefiihrt durch Gesetz vom 24. Oktober 2006, BGBI. I, S. 2350; vgl. BT-Drucks. 16/
700, S. 13.

336 OLG Hamburg NStZ-RR 2008, 347 f.; OLG Diisseldorf wistra 2009, 207; OLG KéIn
BeckRS 2011, 13528; OLG Koéln StraFo 2011, 392 (393); NStZ-RR 2012, 51 (52); OLG
Bamberg wistra 2013, 120; OLG Diisseldorf BeckRS 2013, 18075; OLG Dresden StraFo
2015, 245; Lowe/Rosenberg/Johann, StPO, § 111k Rn. 1, 19; SK-StPO/Rogall, § 111k Rn. 5,
28; Karlsruher Kommentar/Spillecke, StPO, § 111k Rn. 8; Meyer-GoBiner/Schmitt/M. Kéhler,
StPO, § 111k Rn. 15; MiiKo-StPO/Bittmann, § 111k Rn. 35; Zoller/Herget, ZPO, § 771 Rn. 8
(unter Verweis auf die mittlerweile {iberholte Fassung der StPO); BeckOK-StPO/M. Huber,
§ 111k Rn. 12; Gercke/Temming/Julius/Zoéller, StPO, § 111k Rn. 11; SSW/Heine, StPO,
§ 111k Rn. 14; Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 771 Rn. 57; MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann,
§ 771 Rn. 8; Wieczorek/Schiitze/Spohnheimer, ZPO, § 771 Rn. 3; Anders/Gehle/Hunke, ZPO,
§ 771 Rn. 1; BeckOK-ZPO/Preufs, § 771 Rn. 41; Brox/Walker, ZwR, § 45 Rn. 10; Lampe,
jurisPR-StrafR 18/2008, Anm. 5.

37 Von zivilgerichtlicher Zustindigkeit gehen nach wie vor aus Gaul/Schilken/Becker-
Eberhard, ZWR, § 41 Rn. 24; Jauernig/Hess, ZPR, § 3 Rn. 15; MiiKo-ZPO/Pabst, § 17 GVG
Rn. 4; Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, § 771 Rn. 6; H. Priitting/Gehrlein/Hansmeier, ZPO, § 771
Rn. 2.

38 ygl. BGH NJW 2020, 2337.

%9 OLG Hamburg NStZ-RR 2008, 347 (348).
ALa.0.

! Niher Effer-Uhe, StV 2015, 510 ff.

2y, Holst, S. 135; Effer-Uhe, StV 2015, 510 (513); MiiKo-StPO/Schreiner, § 406b Rn. 4;
SSW/Schéch, StPO, § 406b Rn. 2; KMR/Nepomuck, StPO, § 406b Rn. 3.

3 Bosch, NStZ 2006, 708 (709 £.).
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wiire ein Zivilgericht an diesen Vortrag nicht gebunden.*** Denn Parteien des In-
terventionsprozesses sind nicht der Dritte und der Beschuldigte (Vollstreckungs-
schuldner), sondern der Dritte und die Staatsanwaltschaft (Vollstreckungsglaubi-
gerin). Wenn diese die Rechtsinhaberschaft des Dritten (Interventionskléger) be-
streitet,’* muss dieser vollen Beweis erbringen.**® Hinzu kommt, dass — anders als
zum Zeitpunkt der Reform — fiir die Einziehung und damit auch fiir die Beschlag-
nahme mittlerweile andere Voraussetzungen bestehen. Die Beschlagnahme darf
gem. § 111b Abs. 1 StPO erfolgen, wenn die Annahme begriindet ist, dass die
Voraussetzungen der Einziehung oder Unbrauchbarmachung vorliegen. Die Ein-
ziehung ist anders als frither gerade nicht mehr von der Rechtsinhaberschaft des
Beschuldigten abhéngig. Allein der Verweis auf ein besseres Recht an der Sache
steht der Einziehung und damit der Beschlagnahme nicht entgegen.

bb) Nach Rechtskraft

Fiir Einwendungen eines Dritten®"’ gegen die Vermdgensvollstreckung nach
rechtskréftigem Abschluss des Strafverfahrens wird zu Recht weiterhin die zivil-
gerichtliche Zustindigkeit befiirwortet.’*® Eine im Vordringen befindliche Auffas-
sung reklamiert dagegen auch nach rechtskriaftigem Abschluss des Strafverfahrens
eine strafrichterliche Zustindigkeit.** Doch das geht zu weit. Als systemwidrige
Ausnahme ist § 111k Abs. 3 StPO eng auszulegen. Sie begriindet keine strafge-
richtliche Allzustindigkeit in Fragen der strafrechtlichen Vermogensvollstreckung.
Wenn der Drittbetroffene am Verfahren nicht beteiligt gewesen ist, gibt es keine
prozessdkonomischen Griinde dafiir. Der Rechtsschutz des Dritten wiirde dadurch

** So aber Bosch, NStZ 2006, 708 (710).

345 Zur Problematik des sofortigen Anerkenntnisses® im zivilgerichtlichen Interventions-
prozess Korves, ZJapanR 52 (2021), 223 (245 ff.) m.w. Nw.

34 Leuger, wistra 2002, 578 (579).

37 Zur zivilgerichtlichen Zustindigkeit einer Herausgabeklage des Angeklagten nach
Rechtskraft BGH NJW 2005, 988 (unter Verweis auf § 40 Abs. 2 VwGO); OLG Stuttgart
NStZ-RR 2002, 111 (112); zustimmend Staudinger/7Thole, BGB, § 985 Rn. 51; MiiKo-BGB/
Baldus, § 985 Rn. 220; zur Konkurrenz von Amtshaftung und Entschiddigung nach dem SttEG
bei Herausgabe beschlagnahmter Sachen an einen Nichtberechtigten BGHZ 72, 302.

¥ BGH NJW 2015, 1238; OLG Diisseldorf wistra 2009, 207 f.; OLG Niirnberg StV 2011,
148; OLG Schleswig SchlHA 2017, 304; OLG Frankfurt a. M. NStZ-RR 2010, 379f.; LG
Wuppertal NStZ-RR 2011, 18; SK-StPO/Paeffgen/Greco, § 4590 Rn.3; MiiKo-ZPO/K.
Schmidt/Brinkmann, § 771 Rn. 8; Wieczorek/Schiitze/Spohnheimer, ZPO, § 771 Rn. 3 a. E, 36
a.E.; Lampe, jurisPR-StrafR 18/2008, Anm. 5, sub D; noch vor der Reform OLG Koblenz
MDR 2006, 470.

* OLG Celle BeckRS 2012, 2087; OLG Hamburg NStZ-RR 2012, 51 (52f.); Meyer-
GoBner/Schmitt/M. Kéhler, StPO, § 111k Rn. 16, § 4590 Rn. 3, 5; SK-StPO/Rogall, § 111k
Rn. 30; MiiKo-StPO/Bittmann, § 111k Rn. 35; MiiKo-StPO/Nestler, § 4590 Rn. 10; BeckOK-
StPO/M. Huber, § 111k Rn. 12f.; Gercke/Temming/Julius/Zoller, StPO, § 111k Rn. 11f;
Bittmann/Kohler/Seeger/Tschakert, Rn. 2173; wohl auch Anders/Gehle/Hunke, ZPO, § 771
Rn. 1 (vgl. aber Rn. 15: , . Dinglicher Arrest®).
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auch nicht verbessert, sondern verkiirzt,>*® vor allem wenn man nach rechtskrafti-

gem Abschluss den Ermittlungsrichter am Amtsgericht fiir zustindig hielte.*' Der
zivilgerichtliche Interventionsprozess ist ein vollwertiges Klageverfahren in bis zu
drei Instanzen, wobei sich die Eingangszustindigkeit nach dem Streitwert richtet.
Es ist kein Grund ersichtlich, warum allein von der Strafvollstreckung betroffene
Dritte diesen Weg nicht gehen konnen sollen, sondern auf eine Uberpriifung durch
den Ermittlungsrichter mit (einfacher)* Beschwerdemdglichkeit beschrinkt sein
sollen. Gerade weil die— nach zivilrechtlichen Malstdben zu beurteilende —
Rechtsinhaberschaft fiir den strafprozessualen Vollstreckungszugriff keine Rolle
spielt, driangt sich die Folgefrage auf, inwieweit der strafprozessuale Vollstre-
ckungszugriff zu einer endgiiltigen materiell-haftungsrechtlichen Vermdgenszu-
ordnung fithren kann. Das Privatrecht kennt keine ,,Vollstreckungskraft“.>*> Daher
steht jedem, der von einem Vollstreckungszugriff nachteilig betroffen wird, nicht
bloB irgendeine Beschwerdemdglichkeit, sondern ein vollwertiges (zivil-)gerichtli-
ches Erkenntnisverfahren offen.’> Bisher sind keine Griinde vorgetragen worden,
von diesen Grundsitzen in der Strafvollstreckung abzuweichen.”® Auch der Ver-
weis auf den Amtsermittlungsgrundsatz tragt nicht, denn der kommt beiden Seiten
zugute.”®® Der Amtsermittlungsgrundsatz ist zudem geeignet, die zivilrechtliche
Beweislastverteilung zu verschleiern.™ Die zivilgerichtliche Zustindigkeit steht

330 Schonberger, S. 174 ff.

3! OLG Hamburg NStZ-RR 2012, 51 (52f.); OLG Diisseldorf BeckRS 2013, 18075; fiir
Zustandigkeit des Prozessgerichts OLG Celle BeckRS 2012, 2087; Meyer-GoBner/Schmitt/M.
Kohler, StPO, § 111k Rn. 16, § 4590 Rn. 3, 5; MiiKo-StPO/Bittmann, § 111k Rn. 35; Beck-
OK-StPO/M. Huber, § 111k Rn. 13; Gercke/Temming/Julius/Zoller, StPO, § 111k Rn. 12.

352 Nach herrschender Ansicht ist eine weitere Beschwerde fiir Drittbetroffene arg. § 310
Abs. 1 Nr. 3 StPO nicht statthaft, OLG Hamm NStZ 2008, 586 f.; OLG Hamburg NJW 2008,
1830 (1831); OLG Diisseldorf wistra 2009, 207; OLG Koln BeckRS 2011, 13528; Karlsruher
Kommentar/Zabeck, StPO, § 310 Rn. 13.

333 Fiir die heute ganz herrschende Meinung nur Gaul, AcP 173 (1973), 323 ff.; ders./
Schilken/Becker-Eberhard, ZwR, § 1 Rn. 5, § 40 Rn. 118, § 41 Rn. 188; BGHZ 119, 75 (86)
(=NJW 1992, 2570 [2573]), jew. m.w.Nw.; zuletzt Bartels, AcP 221 (2021), 317 (331);
zweifelnd Botticher, ZZP 85 (1972), 1 (14); fiir Vollstreckungskraft hingegen Béhm, und unter
Wiederbelebung der publizistischen Lesart des privaten Zwangsvollstreckungsrechts S. Miil-
ler, insb. S. 42 ff., 116 ff., 137ff., 1711f., 216 ff.; gegen die publizistische Deutung im All-
gemeinen und die Entwertung des Pfindungspfandrechts als materiell-haftungsrechtlicher
Zuweisungsgesichtspunkt entschieden Gaul, ZZP 130 (2017), 3 ff., insb. 43 ff.; vgl. ferner
Marotzke, ZZP 130 (2017), 247 ff.; Gaul, ZZP 130 (2017), 499 ff.

34 Gaul, ZZP 85 (1972), 251 (297 ff.); Henckel, JuS 1985, 386.

3% Vgl. Korves, ZStW 134 (2022), 483 (498f)).

336 Zustimmungswiirdig AG Saarbriicken wistra 2000, 194 (195); Leuger, wistra 2002, 478
(479).

357 Bedenklich Lowe/Rosenberg/Johann, § 111k Rn. 19, der aus der Geltung der ,,allge-
meinen strafprozessualen Beweislastgrundsétze® folgert, dass der Intervenient — haufig ein
Angehoriger des Beschuldigten mit Aussageverweigerungsrecht oder eine vom Beschuldigten
gefiihrte Gesellschaft — sein Recht nicht beweisen miisse; dhnlich Bosch, NStZ 2006, 708
(709 f.); richtig dagegen OLG Dresden StraFo 2015, 245 f.
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auch nicht im Konflikt mit genuin strafprozessualen Fragen. Die strafgerichtliche
Zustindigkeit wihrend des Ermittlungs- und Hauptverfahrens (§ 111k Abs. 3 StPO)
lasst sich mit der Erwdgung begriinden, dass die Anordnung der vermdgenssi-
chernden MafBnahmen nach strafprozessualen Kriterien zu erfolgen hat und sich
daher die richterliche Uberpriifung maBgeblich darauf konzentriert.**® Mit Rechts-
kraft des Strafurteils fallen diese vorlaufigen Mafinahmen ohne weiteres weg, weil
sich ihr Zweck erledigt hat.**® Nach Rechtskraft des Strafurteils muss {iber deren
Wirksamkeit daher auch nicht mehr entschieden werden. Im anschlieBenden straf-
prozessualen Verteilungsverfahren geht es nur noch darum, die gesicherten Ver-
mogenswerte nach materiell-haftungsrechtlichen Kriterien zu verteilen.

Die Einziehung wird — abgesehen von der Sicherungseinziehung — angeordnet,
um die betreffenden Vermdgenswerte an den Verletzten auskehren zu kdnnen (vgl.
§§ 459h ff. StPO). Machen Dritte gegen die Herausgabe geltend, die Sache gehdre
ihnen (§§ 111n Abs. 3, 4590 StPO), handelt es sich um eine Drittwiderspruchskla-
ge. Die §§ 459g ff. StPO handeln allein vom ,,Verletzten®, nicht aber von Dritten,
die zuvor am Verfahren nicht férmlich beteiligt gewesen sind. Daher bezieht sich
auch § 4590 StPO allein auf Einwendungen von zuvor formlich am Strafverfahren
Beteiligten.*® Die gegenteilige Ansicht erzeugt schwere Wertungswiderspriiche zur
ordentlichen Vollstreckung eines Adhédsionsurteils. Wenn ein Verletzter ein voll-
streckbares Adhésionsurteil erstreitet, kann er es auf dem herkémmlichen zivilpro-
zessualen Vollstreckungswege durchsetzen (§ 406b S. 1 StPO). Uber Einwendun-
gen Dritter entscheidet dann allein das Zivilgericht (§ 406b S. 2 StPO). Hatte die
Staatsanwaltschaft zugleich vermogenssichernde Mafinahmen ergriffen, kann der
siegreiche Adhésionsklédger alternativ durch Vorlage seines Titels die Herausgabe
an sich erwirken (§ 459j Abs. 5 StPO). Wiirde letzteres durch einen Dritten ange-
griffen und reklamierte man auch insoweit den strafprozessualen Rechtsweg, kime
es formal zu einem Interventionsprozess zwischen dem Dritten und der Staatsan-
waltschaft als Vollstreckungsbehoérde. In der Sache fungierte diese allein im Inter-
esse des Verletzten. Gestritten wird um das bessere Haftungsrecht an der Sache.
Dafiir ist die Staatsanwaltschaft nicht die richtige Instanz und der Strafprozess nicht
der richtige Rahmen.**' Daher soll selbst nach dem Willen des Reformgesetzge-
bers®® die Staatsanwaltschaft bei unklarer Rechtsinhaberschaft die gesicherten
Vermogenswerte hinterlegen, womit wiederum die Zivilgerichte zustindig wer-

%% AG Saarbriicken wistra 2000, 194 (196).
%% OLG Stuttgart NStZ-RR 2002, 111; OLG Koblenz MDR 2006, 470; Malitz, NStZ 2003,
61f1.

380 Lowe/Rosenberg/Scheerer, § 4590 Rn. 16; Meyer-GoBner/Schmitt/M. Kohler, StPO,
§ 4590 Rn. 3, verweisen den zuvor nicht formlich am Verfahren beteiligten Dritten auf das
Nachverfahren gem. § 433 StPO.

361 yvgl. BGH NJW 2015, 1238 Rn. 8; OLG Diisseldorf NJTW 1990, 723 (724); Schénber-
ger, S. 176; Ernst, JZ 2014, 28 (31); Ldffler, NJW 1991, 1705 (1707 f.); Malitz, NStZ 2003, 61
(63).

362 BT-Drucks. 16/700, S. 19.
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den.**® Auch besteht nach herrschender Meinung keine strafgerichtliche Kogniti-
onsbefugnis zur Nachpriifung eines zivilgerichtlichen Herausgabetitels, den der
Verletzte gegen den Einziehungsadressaten erwirkt hat (vgl. § 459j Abs. 5 StPO).***
Das muss erst recht gelten fiir das Verhéltnis zu Dritten.

¢) Anfechtungsstreit

Die Einzelglidubigeranfechtung wird mehrheitlich haftungsrechtlich gedeutet.**

Dementsprechend wird die Anfechtungsklage nach dem AnfG als Haftungsklage
eingeordnet.**® Mit ihr wird allein die Haftung eines bestimmten Gegenstandes fiir
eine bestimmte — titulierte — Schuld geltend gemacht. Die Diskussion um die Zu-
lissigkeit einer Feststellungsklage iiber das Anfechtungsrecht’® ist eine Konse-
quenz daraus, dass in der gingigen Dogmatik nicht geniigend zwischen dem die
Schuld betreffenden und dem die Haftung betreffenden Streitgegenstand unter-
schieden wird. Jede Klage ist eine Feststellungsklage, so auch die Anfechtungs-
klage. Festgestellt wird aber keine Schuld, sondern Gegenstand des Anfechtungs-
streits ist allein die Haftung. Die zugrundeliegende Schuld gehort daher nicht zum
Streitgegenstand und dem Anfechtungsgegner ist der Einwand verwehrt, die titu-
lierte Schuld bestehe nicht.*®

Fiir die Anfechtungsklage nach dem AnfG ist nach einhelliger Auffassung aus-
schlieBlich die Zivilgerichtsbarkeit zustdndig, auch wenn dem anfechtbaren Erwerb
arbeits- oder offentlich-rechtliche Forderungen zugrunde lagen.*® Anderes soll

363 Siehe Fn. 329.

34 OLG Braunschweig NStZ-RR 2021, 348 (350); MiiKo-StPO/Nestler, § 459j Rn. 9;
Karlsruher Kommentar/App/, StPO, § 459j Rn. 6.

35 G. Paulus, AcP 155 (1956), 277 (294 ff.); Lent, ZZP 70 (1957), 401 (419 ff.); A. Blo-
meyer, VollstrV, § 29 V. 5.; Henckel, JuS 1985, 836 (841f.); Jaeger/ders., InsO, § 143
Rn. 23 ff.; Nunner-Krautgasser, S. 152 1., 159 f., 183 ff.; Kiibler/H. Priitting/Bork/C. Paulus,
InsO, 6. Lfg., § 1 AnfG Rn. 23 f.; zum Streitstand ausf. Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwR,
§ 35 Rn. 181f., die selbst aber von einem ,,hybriden Charakter (Rn. 26) ausgehen; Baur/
R. Stiirner/A. Bruns, ZWR, Rn. 26.6 mit Fn. 7, gehen ebenfalls davon aus, dass mit der Glau-
bigeranfechtung materielles Haftungsrecht geltend gemacht wird, neigen aber zu einer
schuldrechtlichen Deutung (vgl. auch Rn. 26.85: ,eigenstindiger privatrechtlicher An-
spruch®).

366 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwR, § 35 Rn. 137; Henckel, JuS 1985, 836 (841);
Jaeger/ders., InsO, § 143 Rn. 28.

37 vgl. RGZ 57, 102 (103 ff.); A. Blomeyer, VollstrV, § 29 IX. 1. a) Fn. 117; MiiKo-AnfG/
Weinland, § 13 Rn. 6 ff.; Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZwR, Rn. 26.80.

368 Hellwig, Rechtskraft, S. 89 f.; Gaul, FS K. H. Schwab (1990), S. 111 ff.; ders./Schilken/
Becker-Eberhard, ZwR, § 35 Rn. 140ff.; Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZwWR; Rn. 26.47{f.;
MiiKo-AnfG/Weinland, § 2 Rn. 43 ff.; Kindl/Meller-Hannich/Haertlein, ZwR, §2 AnfG
Rn. 26; anders vor allem das frithere Schrifttum, Jaeger, AnfG, § 2 Anm. 33 ff.; Bley, IW
1938, 2266 (2267); G. Paulus, AcP 155 (1956), 277 (355 ft.).

39 BGHZ 114, 315 (320f) (= NJW 1991, 2147 [2148 £.]); BGH NJW 1991, 1061 (1062);
Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwR, §35 Rn. 138; Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZwR,



III. Grundziige eines rechtswegiibergreifenden Streitgegenstandsbegriffs 81

nach mittlerweile’”” gefestigter Rechtsprechung®”' allerdings dann gelten, wenn ein

Finanzamt die Anfechtung durch Duldungsbescheid®”® geltend macht. Doch das
iiberzeugt nicht.*”® Nach den hier herausgearbeiteten Grundsitzen beruht die Zu-
standigkeit auf dem Gedanken, dass fiir genuin haftungsrechtliche Fragen, die ein
privates Vermdgen betreffen, ausschlieSlich die Zivilgerichte zustéindig sind. Die
Modalititen der Geltendmachung des Anfechtungsrechts dndern nichts an seinem
haftungsrechtlichen Charakter. Die Handlungsform der Verwaltung begriindet
ebenso wenig die (finanz-)gerichtliche Zustéindigkeit’’* wie die vom Kliger ge-
wihlte Rechtsschutzform, denn sonst kénnte die Behérde iiber die Handlungsform
bzw. der Klager iiber die Klageform die (finanz-)gerichtliche Zustdndigkeit be-
stimmen.>” Es gibt auch andere Fille, in denen Zivilgerichte zur Aufhebung von
Verwaltungsakten befugt sind.’’® Der allgemeinen und besonderen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit kommt kein Entscheidungsmonopol in Verwaltungsrechtsstreitig-

Rn. 26.81, 26.85; Bohle-Stamschrider/Kilger, AnfG, § 7 1. 7); Huber, AnfG, § 13 Rn. 32
(anders noch ders., ZInsO 2011, 519 [521]); Kiibler/H. Priitting/Bork/C. Paulus, InsO, 6. Lfg.,
§ 13 AnfG Rn. 10; MiiKo-AnfG/Weinland, § 13 Rn. 11; Gerhardt, FS K. Schmidt (2009),
S. 457 (460); Nerlich/Niehues, AnfG, § 13 Rn. 19; Kindl/Meller-Hannich/Haertlein, ZwR,
§ 13 AnfG Rn. 16; Kreft, ZIP 2013, 241 (2451.); M. Zeuner, Anfechtung, Rn. 522; wohl auch
Jauernig/Berger, ZwV- & InsR, § 33 Rn. 3, 10 mit § 51 Rn. 14.

370 Anders noch BGH NJW 1991, 1061 (1062).

7' BGH ZIP 2006, 1603 f.; BGH FamRZ 2006, 1836 f.; BFH/NV 2000, 821; 2002, 757;
2006, 701; dieser Rechtsprechung folgend M. Huber, ZInsO 2011, 519 (521f1.); ders., AnfG,
§ 7 Rn. 241, § 13 Rn. 32; MiiKo-AnfG/Weinland, § 13 Rn. 73, 11 Fn. 27; Gerhardt, FS K.
Schmidt (2009), S. 457 (460 f.); Kindl/Meller-Hannich/Haertlein, ZwVR, § 13 AnfG Rn. 16;
Tipke/Kruse/M. Krumm, AO/FGO, § 33 FGO Rn. 39; fiir die Insolvenzanfechtung auch Jae-
ger/Henckel, § 143 Rn. 168, allerdings mit fehlgehendem Verweis auf die Rechtsprechung zur
Einzel-Gldubigeranfechtung, die nicht ohne weiteres {ibertragbar ist, denn die Rechtsgrund-
lage (§ 191 Abs. 1 S. 2 AO) bezieht sich ausdriicklich nicht auf die Insolvenzanfechtung (vgl.
dazu § 251 Abs. 2 S. 1 AO); zutreffend C. Becker, InsR, Rn. 1022 mit Fn. 25.

372 Zur Genese des insoweit einschligigen § 191 Abs. 1 S. 2 AO Huber, ZIP 2000, 337f.;
ders., AnfG, § 7 Rn. 171f.; ein derartiges Selbsttitulierungsrecht fiir den biirgerlich-rechtli-
chen Anfechtungsanspruch diirfte verfassungswidrig sein mit Blick auf BVerfGE 132, 372
(=NIW 2013, 1797) (dazu Waldhoff, NordOR 2013, 229 ff.; Sachs, JuS 2013, 571 ff.), denn es
bedeutet eine vollstreckungsrechtliche Privilegierung des Fiskus‘ im Wettstreit mit anderen —
vornehmlich privaten — Glidubigern, fiir die es seit Abschaffung der konkursrechtlichen Fis-
kusprivilegien kein materiell-haftungsrechtliches Fundament gibt; kritisch auch Gaul/Schil-
ken/Becker-Eberhard, ZwR, § 35 Rn. 139 (,,sachwidrig und rechtsstaatlich bedenklich®);
Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZwR, Rn. 26.85 (,,schon bisher gesetzwidrig*); Brox/Walker, ZwR,
§ 12 Rn. 101; zur Parallelproblematik bei der Insolvenzanfechtung Krumm, ZIP 2012, 959
(961f1).

37 Wie hier Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZwR, Rn. 26.85.

3 Grundsitzlich anders BVerwGE 30, 211 f. (= BeckRS 1968, 30441956); Kopp/Schen-
ke/Ruthig, VwGO, § 40 Rn. 6; Krumm, ZIP 2012, 959 (961); Thomas/Putzo/HiifStege, ZPO,
§ 13 GVG Rn. 18d.

35 BGHZ 112, 363 (366f.) (= NJW 1991, 700 [701]); in anderem Zusammenhang schon
RGZ 70, 395 (398 1),

0 Vgl. Kahl, S. 42.
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keiten zu.*”’ Zustindigkeitsbestimmend ist das Begehren festzustellen, dass der
Gegenstand haftungsrechtlich dem Anfechtungskldger (nicht) vorrangig gebiihrt.
Die Aufhebung ist blo vollstreckungsrechtlicher Annex. Der Streitgegenstand
wire derselbe, wenn der Anfechtungsgegner die Initiative ergriffen und negative
Feststellungsklage®™ erhoben hitte. Dann lieBe sich eine finanzgerichtliche Zu-
standigkeit wegen § 17 Abs. 1 S. 2 GVG nicht mehr begriinden, wie auch der BFH
anerkennt’” Die Klage gegen den Duldungsbescheid enthilt nimlich mit dem Be-
gehren festzustellen, dass der Gegenstand dem Finanzamt nicht vorrangig hafte, den
identischen Streitgegenstand. Zugleich meint der BFH, obwohl die Rechtskraft
einer Entscheidung iiber eine solche zivilgerichtliche negative Feststellungsklage
einer spdteren finanzgerichtlichen Anfechtungsklage entgegenstehe, hindere sie
nicht den Erlass eines Duldungsbescheids durch das Finanzamt.*® Das fiihrt zu der
merkwiirdigen Konsequenz, dass der Adressat des Duldungsbescheids trotz Obsie-
gens in der Sache vor dem Zivilgericht gegen den Bescheid wegen entgegenste-
hender Rechtskraft nicht mehr gerichtlich vorgehen kann. Daher ist nach den hier
herausgearbeiteten Grundsitzen fiir die Glaubigeranfechtung stets das Zivilgericht
zustidndig, unabhéngig von den Modalitdten ihrer Geltendmachung. Das schafft
nicht nur Klarheit, auf die insbesondere die instanzgerichtliche Praxis angewiesen
zu sein scheint,®' sondern sichert die Herausbildung kohirenter MaBstibe. Weil
keine Zustindigkeit der Finanzgerichte besteht, kdnnen die Zivilgerichte dariiber
auch im Rahmen einer Drittwiderspruchsklage mitentscheiden, wenn ein derartiges
Anfechtungsrecht einredeweise (§ 7 AnfG) geltend gemacht wird.*

Ebenso ist die Insolvenzanfechtung nach im Vordringen befindlicher und vor-
zugswiirdiger Auffassung ein genuin haftungsrechtliches Institut.”® Mittels Insol-
venzanfechtung wird die haftungsrechtliche Zugehorigkeit eines Gegenstandes zur
Insolvenzmasse geltend gemacht. Der Anfechtungsrechtsstreit ist daher mit der
ganz herrschenden Meinung ausschlieBlich auch dann vor den Zivilgerichten aus-
zutragen, wenn das anfechtbar Erlangte aufgrund einer steuer-*** oder sozialrecht-
lichen®®* Forderung oder einer strafrechtlichen Sanktion®*® gewihrt worden ist.**’

377 Schoch/Schneider/Schmidt-Afmann/Schenk, Einl., Rn. 27.

8 Gegen die Zulissigkeit einer zivilgerichtlichen negativen Feststellungsklage daher
Huber, AnfG, § 7 Rn. 25.

37 BEH/NV 2006, 701.

%0 A a.0.

381 Vgl. BFH ZInsO 2024, 254.

32 BGHZ 112, 363 (365 ff.) (= BGH NJW 1991, 700 [701]).

33 Grundlegend G. Paulus, AcP 155 (1956), 277 (319 ff.); Hisemeyer, InsR, Rn. 21.11 ff ;
Jaeger/Henckel, § 143 Rn. 3 ff., insb. 23 ff.; Nunner-Krautgasser, S. 152f., 159f., 183 ff,;
offenlassend Klinck, Insolvenzanfechtung, S. 48 ff.

3% BGH NW-RR 2007, 398 (399); OLG Hamm NJW-RR 2003, 1692f.; FG Miinster
ZInsO 2009, 256.

3% BGH NJW-RR 2005, 1138 (1139); BGH NJW 2011, 1365; W, Liike, ZPR, § 4 Rn. 5.
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Die Insolvenzanfechtung ist nichts anderes als Gesamt-Gliubigeranfechtung.®®
Wer fiir sie eine teilweise abweichende Rechtswegzustiandigkeit propagiert, zerreifit
die Einheit des Anfechtungsrechts. AuBBerdem berechtigt die Insolvenzanfechtung
nach herrschender Meinung in bestimmten Fillen zur Drittwiderspruchsklage gem.
§ 771 ZPO,* fiir die ebenfalls immer das Zivilgericht zustindig ist.**

Nicht iiberzeugend ist daher die entgegen der fritheren Rechtsprechung®' von
der Arbeitsgerichtsbarkeit fiir sich reklamierte®”” und vom Gemeinsamen Senat
abgesegnete®™ Sonderbehandlung von arbeitsrechtlichen Forderungen.*** Begriin-
det wurde dies vom Gemeinsamen Senat unter Verweis auf einen ,,spezifischen
Arbeitnehmerschutz®, den nur die Arbeitsgerichtsbarkeit biete. Nach dieser Argu-
mentation miisste sich der Arbeitnehmer in gleicher Weise gegen die Einzel-Glau-
bigeranfechtung im fiir ihn giinstigeren Arbeitsrechtsweg verteidigen konnen. Es ist

36 BGH ZIP 2008, 1291; BGH ZIP 2010, 2358; AG Hamburg ZInsO 2021, 2451, mit
Bespr. von Tschakert, ZInsO 2022, 117 ff.; Laroche, ZInsO 2022, 62 (64).

37 Hiisemeyer, InsR, Rn. 21.106; Jauernig/Berger, ZwV- & InsR, § 51 Rn. 14; Bork, InsR,
Rn. 272 mit Fn. 173; Foerste, InsR, Rn. 338; C. Becker, InsR, Rn. 1022; Jaeger/Henckel,
§ 143 Rn. 168; Gerhardt, FS K. Schmidt (2009), S. 457 (459 f.); Uhlenbruck/Borries/Hirte,
InsO, § 143 Rn. 131, 139 ff.; MiKo-InsO/Kirchhofl Piekenbrock, § 143 Rn. 153; H. Priitting/
Bork/Jacoby, InsO, Anhang zu § 143 Rn. 3 f.; M. Huber, ZInsO 2011, 519 (520f.); Graf-
Schlicker/ders., InsO, § 143 Rn. 6, 9; K. Schmidt/Biiterowe, InsO, § 143 Rn. 39; E. Braun/de
Bra, InsO, § 129 Rn. 71; Andres/Leithaus, InsO, § 129 Rn. 21; Nerlich/Romermann, InsO,
§ 143 Rn. 69 f.; Stein/Jonas/Jacobs, ZPO, § 13 GVG Rn. 48 ,Insolvenz®; Brinkmann, ZZP
125 (2012), 197 (202 ff.); M. Krumm, ZIP 2012, 959 (960 ff.); Tipke/Kruse/ders., AO/FGO,
§ 33 FGO Rn. 42; Gosch/v. Beckerath, AO/FGO, § 33 FGO Rn. 112.3, 116; im Ergebnis
ebenso die Osterreichische Rechtslage, die allerdings mit §§ 43 Abs. 5, 63a IO eine weitrei-
chende vis attractiva concursus kennt und daher nur bedingt vergleichbar ist, ndher Konig/
Trenker, Anfechtung, Rn. 18/2 ff.

3% Hisemeyer, InsR, Rn. 21.107; Jaeger/Henckel, § 143 Rn. 169; MiiKo-InsO/Kirchhof]
Piekenbrock, § 143 Rn. 154; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZWR, § 35 Rn. 6 ff.

3% Jaeger/Henckel, § 143 Rn. 75, 88 ff.; H. Priitting/Bork/Jacoby, InsO, Anhang zu § 143
Rn. 30 ff.; Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZWR, Rn. 26.4.

3% Niher sub a).
31 Umf. Nw. bei BGH NJW 2009, 1968 f.

2 BAGE 126, 117 (= NZA 2008, 549); BAG ZIP 2009, 831; befiirwortend Jacobs, NJTW
2009, 1932 ff.; ders., FS Kreutz (2010), S. 145 ff.; ablehnend Bork, ZIP 2008, 1041 (1049)
(,,krasse Fehlentscheidung*); Klinck, AP Nr. 1 zu § 130 InsO, sub I.; weitere Nachweise bei
Windel, AP Nr. 14 zu § 2 ArbGG 1979 (Zustandigkeitspriifung), sub 1.

33 BGHZ (GmS-OGB) 187, 105 (= NJW 2011, 1211); zustimmend Windel, AP Nr. 14 zu
§2 ArbGG 1979 (Zustandigkeitspriifung), sub II.; Stein/Jonas/Jacobs, ZPO, § 13 GVG
Rn. 48 ,,Insolvenz*; Graf-Schlicker/M. Huber, InsO, § 143 Rn. 6 f.; Andres/Leithaus, InsO,
§ 129 Rn. 21; ErfK/Koch, § 2 ArbGG Rn. 13; ErfK/Miiller-Gloge, InsO Einf. Rn. 25a; Ger-
melmann/Matthes/H. Priitting/Schlewing/Dickerhof-Borello, ArbGG, § 2 Rn. 65a.

3% Kreft, ZIP 2013, 241 ff.; N. Schwab/Weth/Walker, ArbGG, § 2 Rn. 151; Jaeger/Hen-
ckel, § 143 Rn. 169; Uhlenbruck/Borries/Hirte, InsO, § 143 Rn. 135 ff.; MiiKo-InsO/Kirch-
hof]Piekenbrock, § 143 Rn. 154; H. Priitting/Bork/Jacoby, InsO, Anhang zu § 143 Rn. 3 ff,;
Bork, InsR, Rn. 272 Fn. 173 (,,unhaltbar); E. Braun/de Bra, InsO, § 129 Rn. 71 (,,system-
widrig*); Thomas/Putzo/Hiifstege, ZPO, § 13 GVG Rn. 13.
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nidmlich kein Grund ersichtlich, die Einzel- und die Gesamt-Glaubigeranfechtung
hinsichtlich des Rechtswegs unterschiedlich zu behandeln. Das wird besonders
deutlich in denjenigen Féillen, in denen wihrend eines Einzel-Anfechtungsstreits
das Insolvenzverfahren erdffnet wird. Hier wird der Einzel-Anfechtungsstreit un-
terbrochen und kann vom Insolvenzverwalter aufgenommen werden (§ 17 AnfG),
so dass sich an der zivilgerichtlichen Zustéindigkeit nichts dndert.”> Wer fiir die
Insolvenzanfechtung insoweit die Zustindigkeit der Arbeitsgerichte postuliert,
miisste den Rechtsstreit dorthin verweisen oder fiir die Einzel-Gléubigeranfechtung
von vornherein den Arbeitsrechtsweg beflirworten. Auch tragt die vom Gemeinsa-
men Senat’®® gezogene Parallele zur arbeitsgerichtlichen Zustindigkeit fiir den
Feststellungsstreit (§ 185 InsO) nicht. Denn im Feststellungsstreit wird regelméBig
(auch) um die Schuld gestritten, wéhrend es bei der Insolvenzanfechtung allein um
die Haftung geht. AuBBerdem besteht — anders als fiir die (Insolvenz-)Anfechtung —
fiir reine Haftungsklagen im Feststellungsverfahren eine abdringende Sonderzu-
weisung (§§ 181, 185 S. 2 InsO).

Die Entscheidung des Gemeinsamen Senats ist daher eine systemwidrige Aus-
nahme, die zu Recht in der Folge von der hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht
verallgemeinert worden ist.*” Die Zivilgerichte sind nach wie vor zustindig fiir
Anfechtungsklagen sowohl gegeniiber Trigern der betrieblichen Altersvorsorge™®
als auch der Sozialversicherung®”’ wie auch dem Finanzamt*”. Jedoch hat der BFH
in Konsequenz der mittlerweile gefestigten Rechtsprechung zur Rechtswegzustin-
digkeit im Falle der Geltendmachung der Glaubigeranfechtung durch Duldungsbe-
scheid*' entschieden, dass ein gem. § 17 AnfG unterbrochener Rechtsstreit durch
den Insolvenzverwalter beim Finanzgericht weitergefiihrt werde.*”> Auch diesen
Folgefehler mag man als Ausnahme begreifen. Er zeigt jedoch eindriicklich, dass
solche Ausreifler Fliehkréfte in Gang setzen, die letztlich die Kohdrenz sowohl der
Einzel- wie auch der Insolvenzanfechtung erodieren lassen.

35 MiiKo-AnfG/Weinland, § 17 Rn. 15.

3% BGHZ (GmS-OGB) 187, 105 (109f.) (= NJW 2011, 1211 [1212]) Rn. 12 a.E.

37 Fiir Lohnzahlungen Dritter einschrinkend BGH NJW-RR 2012, 1195ff.; gegen eine
Ausdehnung in die o6ffentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten auch Windel, AP Nr. 14 zu § 2

ArbGG 1979 (Zustandigkeitspriifung), sub II. 3.; zu weiteren Konsequenzen Brinkmann, ZZP
125 (2012), 197 (205 ft.).

% BGH NZA 2013, 694 f. Rn. 3 ff.

3% BGH NJW 2011, 1365 f. Rn. 4 ff., mit zust. Anm. Jacoby, EWiR 2011, 281 f.; implizit
BGH ZIP 2011, 966, dagegen fiir sozialgerichtliche Zustandigkeit — mit diffusem Verweis auf
die Wertungen der ,,Rechtsordnung insgesamt® — Geiger/Fiedler/Czernetzki, ZInsO 2011, 854
(856f1.).

40 BFH ZIP 2010, 1660 (1661); BFHE 238, 325 (327ff.) (= ZIP 2012, 2073 [2074])
Rn. 8 ff., mit zust. Anm. Kahlert, ebenda, 2075 f.; anders noch BFHE 235, 137 (144) (= ZIP
2011, 2481 [2484]) Rn. 32.

4" Dazu soeben bei Fn. 370 ff.

402 BFHE 238, 505 = ZIP 2013, 1046 (1047) Rn. 15; BFH/NV 2021, 1091 Rn. 39 ff.
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d) Aus- und Absonderungsstreit

Der Drittwiderspruchsklage gegen die Einzelzwangsvollstreckung entspricht die
Aussonderungsklage in der Insolvenz. Wenn jene stets vor den Zivilgerichten gel-
tend zu machen ist, ist auch die Aussonderungsklage grundsétzlich im Zivilrechts-
weg zu verfolgen, ganz gleich auf welchem Rechtsgrund die Aussonderungsbe-
fugnis beruht. Der herrschenden Meinung ist daher grundsétzlich zuzustimmen,
wenn sie fiir den Aussonderungsstreit den ordentlichen Rechtsweg reklamiert,*”
und gleichzeitig zu prézisieren, dass innerhalb des ordentlichen Rechtswegs stets
die Zivilgerichte zusténdig sind.

Diese Prizisierung ist bedeutsam fiir den Fall, dass die Staatsanwaltschaft fiir
den Fiskus die Aus- oder Absonderung wegen Beschlagnahme und Einziehung in
Anspruch nimmt.*** Auch eine Forderung aus Wertersatzeinziehung (frither Verfall)
ist (nach zweifelhafter Ansicht gem. § 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO) nur dann und insoweit
(nachrangige) Insolvenzforderung, wenn sie ungesichert ist.*”> Wurden fiir diese
Forderung durch Arrestvollziehung bereits Sicherheiten erlangt und bleiben diese
von der Insolvenzerdffnung unberiihrt, berechtigen sie zur Absonderung.*® Wenn
hingegen der der Einziehung unterliegende Gegenstand noch in der Insolvenzmasse
vorhanden ist, besteht fiir den Fiskus nach Beschlagname wegen § 75 Abs. 4 StGB
ein insolvenzfestes Anwartschaftsrecht auf Eigentumserwerb. Wird dieser Gegen-
stand vor Rechtskraft der Einziehungsentscheidung vom Verwalter verduflert, be-
steht fiir den Fiskus das Recht auf Ersatzaussonderung (§ 48 InsO).

Die umfassende Zusténdigkeit der Zivilgerichte wird — &hnlich wie bei der In-
solvenzanfechtung — zunehmend unterminiert durch die arbeitsgerichtliche Recht-
sprechung. Diese hat in einigen Entscheidungen die Zustidndigkeit der Arbeitsge-
richte fiir Aussonderungsstreitigkeiten angenommen, obwohl Grundlage der Aus-
sonderung das Bezugsrecht eines privaten Versicherungsvertrages war.*”’ In der
Mehrzahl der Entscheidungen ist die Rechtswegzustindigkeit nicht problematisiert
worden, in einem Fall**® wurde sie sogar ausdriicklich verneint und nur wegen § 17a
Abs. 5 GVG in der Revision fiir unbeachtlich erklart. In allen Féllen stritten in der
Arbeitgeberinsolvenz der Insolvenzverwalter und der Arbeitnehmer. Demgegen-
iiber nimmt der BGH die Zustindigkeit der Zivilgerichte an, wenn in vergleichbarer

43 BGHZ 92, 339 (=NJW 1985, 976); Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 47 Rn. 138;
MiiKo-InsO/Ganter, § 47 Rn. 476; Nerlich/Romermann/4ndres, InsO, § 47 Rn. 61.

44 ygl. Fn. 332.
45 Berger, KTS 2020, 1 (14 ff.); Blankenburg, ZInsO 2017, 1453 (1466 ).
4% OLG Kéln ZIP 2004, 2013 (2014 f.); Blankenburg, ZInsO 2017, 1453 (1464 ff.).

“TBAGE 65, 108 (=NZA 1991, 60); BAG NZA-RR 2008, 32; BAG BeckRS 2010,
73434; BAG NJW 2011, 701; vgl. dagegen BGH ZIP 2005, 1836.

“8 BAGE 92, 1 (3) (= NZA 1999, 1103 £)); vgl. insoweit BGH ZIP 2002, 1696.
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Situation der Insolvenzverwalter und die Versicherung um Zahlung des Riick-
kaufswerts streiten und der Arbeitnehmer als Streithelfer beteiligt ist.*”

In der Sache handelt es sich in allen Fillen um einen Haftungsrechtsstreit auf
privatrechtlicher Grundlage. Fiir die Rechtswegzusténdigkeit kann es keinen Un-
terschied machen, ob der Insolvenzverwalter gegen die private Versicherung*'® auf
Zahlung des Riickkaufswerts oder gegen den Arbeitnehmer auf Feststellung der
Bezugsberechtigung klagt. Die Bezugsberechtigung und das Recht auf Zahlung des
Riickkaufswerts reprasentieren gleichermaf3en die Versicherungssumme. Rechtlich
und wirtschaftlich ist es einerlei, ob der Insolvenzverwalter gegen die Versicherung
unter Nebenbeteiligung des Arbeitnehmers oder gegen diesen direkt obsiegt. In
beiden Fillen steht im Verhéltnis des Insolvenzverwalters — und damit auch des
insolventen Arbeitgebers — zum Arbeitnehmer bindend fest, dass diesem kein
Aussonderungsrecht auf die Versicherungssumme zusteht. Hatte der Insolvenzver-
walter dem Arbeitnehmer den Streit verkiindet, folgt die Bindung aus der Inter-
ventionswirkung, andernfalls aus der Rechtskraft.

Die Zusténdigkeit der Arbeitsgerichte 1dsst sich auch nicht unter Verweis auf die
Generalklausel des § 2 Abs. 1 Nr. 4 lit. a) ArbGG begriinden, denn — wie auch das
BAG betont*'' — sind der privatrechtliche Versicherungsvertrag und das Arbeits-
verhiltnis voneinander zu unterscheidende Rechtsverhéltnisse. Wegen dieser
Trennung anerkennt das BAG den Zivilrechtsweg fiir Streitigkeiten 6ffentlich An-
gestellter gegen die Zusatzversorgungskassen,*'> obwohl diese Einrichtungen des
offentlichen Rechts sind. Das muss erst recht gelten bei der privatrechtlich organi-
sierten Altersvorsorge. Allenfalls mag man bei einem Streit zwischen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber vor Eintritt der Insolvenz einen hinreichenden wirtschaftlichen
Zusammenhang i.S.d. Vorschrift noch erkennen, weil die (teilweise) vom Arbeit-
geber finanzierte Altersvorsorge Lohn(ersatz) darstellt, und der Verwalter in der
Arbeitgeberinsolvenz gewisse Arbeitgeberfunktionen ausiibt.*'* Die Haftungsstrei-
tigkeiten beriihren aber in erster Linie die Interessen der Glaubigergemeinschaft.
Wenn der Arbeitnehmer in der Einzelzwangsvollstreckung gegen den Vollstre-
ckungszugriff anderer Glaubiger des Arbeitgebers — selbst wenn diese aus arbeits-
gerichtlichen Titeln vollstrecken — mit der zivilgerichtlichen Drittwiderspruchskla-
ge vorgehen muss, ist kein Grund ersichtlich, warum der insolvenzrechtliche Aus-
sonderungsstreit vor den Arbeitsgerichten ausgetragen werden sollte.

409 BGH NJW-RR 2005, 1412; BGH ZIP 2005, 1373; BGH NZA-RR 2006, 532; BGH NZI
2010, 646.

419 Anders bei Versorgungseinrichtungen i.S.d. § 2 Abs. 1 Nrn. 4 lit. b), 6 ArbGG (vgl.
BAG ZIP 2011, 347) oder dem Tréger der Insolvenzsicherung i.S.d. § 2 Abs. 1 Nrn. 5, 6
ArbGG (vgl. BAG NZA 1991, 845; BAGE 79, 360 [= KTS 1996, 173]).

“11'vgl. nur BAGE 79, 360 (363) (= KTS 1996, 173 [174]); 92, 1 (4f.) (=NZA 1999, 1103
[1104]) m.w.Nw.

412NJOZ 2005, 527 (528f.); niher zur Problematik vgl. Stiirmer, NJW 2004, 2480 ff.,
wobei die insolvenzrechtlichen Implikationen freilich kaum eine Rolle spielen diirften.

413 Vgl. nur Jaeger/Windel, InsO, § 80 Rn. 108 ff.
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e) Insolvenzrechtliches Feststellungsverfahren

Begreift man Schuld und Haftung als selbstindige Streitgegenstinde, erhellt das
die bis heute umstrittene Frage nach dem Gegenstand des insolvenzrechtlichen
Feststellungsverfahrens (§§ 174 ff. InsO).*'* Mit der Anmeldung einer Forderung
behauptet der Anmelder nicht nur den Bestand einer Schuld, sondern ebenso die
Haftung der Insolvenzmasse fiir diese Schuld, und — wenn aulerdem ein Vorrecht
reklamiert wird — die Nicht-Haftung der eigenen Forderung fiir die (nachrangigen)
Forderungen der anderen Insolvenzgliubiger.*'> Gegenstand des Feststellungsver-
fahrens sind also grundsitzlich sowohl die Schuld als auch die Haftung.*'® Das sind
zwei unterschiedliche (Streit-)Gegenstinde.*"’

Demgegeniiber versucht die herrschende Meinung auch in dieser Frage den
Gegenstand des Verfahrens ausschlieflich in der einen oder der anderen Alternative
zu finden. Heute wohl iiberwiegt die Annahme, dass es im Feststellungsstreit allein
um die Haftung gehe.*'® Frither verbreitet war die Vorstellung, die Schuld sei der
Gegenstand des Verfahrens.*'® Beide Alternativen konnen je fiir sich nicht iiber-
zeugen. Die Annahme eines allein auf die Schuld bezogenen Streitgegenstandes
kann nicht erkldren, warum die Eintragung auch gegeniiber den iibrigen Insol-
venzgldubigern wie ein rechtskréiftiges Urteil wirkt, § 178 Abs. 3 InsO. Ist die
Schuld bereits rechtskriftig tituliert, konnen die anderen Glaubiger nicht mehr den
Bestand der Schuld angreifen, wohl aber iiber den Rang und die damit verbundene
Haftung prozessieren.”” Aber auch das materielle Haftungsrecht kann nicht allei-
niger Gegenstand des Feststellungsverfahrens sein, denn so wére nicht erklérlich,
warum die Feststellung gegeniiber dem Schuldner auch den Bestand der Forderung
umfasst, § 201 Abs. 2 InsO.*!

Der Feststellungsstreit fiir andere als biirgerlich-rechtliche Forderungen ist gem.
§ 185 S. 2 InsO in dem jeweils fiir die Schuld zustdndigen Rechtsweg auszutragen.

414 Siehe nur Hisemeyer, InsR, Rn. 22.03 ff.; Jaeger/Henckel, § 178 Rn. 29 ff.; Nunner-
Krautgasser, S. 356 ff., jew. m. w.Nw.

415 Hiisemeyer, KTS 1982, 507 (546).

418 Henckel, FS Michaelis (1972), S.151ff., der allerdings von einem einheitlichen
Streitgegenstand ausgeht (S. 154).

417 Hisemeyer, KTS 1982, 507 (546) (,,an sich trennbare Streitgegenstinde®).

418 Spellenberg, S. 81 ff.; Kolner Schrift/Eckardt, Kapitel 17 Rn. 52f.; Jaeger/Gerhardt,
InsO, § 178 Rn. 31, 68; Jacger/Preus, InsO, 2. Aufl., § 178 Rn. 37ff., § 179 Rn. 21; MiiKo-
InsO/Schumacher, § 178 Rn. 15f.

419 Nachweise bei Spellenberg, S. 25 ff.; Jaeger/Preus, InsO, 2. Aufl., § 178 Rn. 37 Fn. 66.

420 Baur/R. Stiirner, ZWR, Rn. 21.24 a.E.; Foerste, InsR, Rn. 417; Kolner Schrift/Eckardt,
Kapitel 17 Rn. 53.

21 Spellenberg, S. 147 ff., erklirt dies damit, § 164 Abs. 2 KO (heute § 201 Abs. 2 InsO)
sei ,als ein erleichtertes, in eigentiimlicher Weise mit dem Konkursfeststellungsverfahren
verkniipftes, in der Sache aber eigentlich selbstdndiges Verfahren zu verstehen® (S. 151). Das
iiberzeugt nicht, denn schon dem Wortlaut nach bezieht sich die in der Norm beschriebene
(Rechtskraft-)Wirkung auf das Feststellungsverfahren.
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Wird in einem anderen Rechtsweg {iber die Schuld gestritten, entscheidet das Ge-
richt auch iiber den haftungsrechtlichen Streitgegenstand.””> Das ergibt sich aus-
driicklich aus § 185 S. 1 InsO und steht im Einklang mit den hier entwickelten
Grundsétzen, wonach haftungsrechtliche Streitigkeiten am Gericht der Schuld aus-
zutragen sind. Insoweit gilt im Feststellungsverfahren nichts anderes als im Insol-
venzverfahren allgemein. Klagt etwa der Insolvenzverwalter als Adressat eines
Verwaltungsakts gegen diesen, entscheidet das Verwaltungs-, Sozial- oder Finanz-
gericht nicht nur tiber die RechtméaBigkeit des Verwaltungsakts, sondern zugleich
dartiiber, welche insolvenzrechtliche Qualifikation der Rechtsposition zukommt,
insbesondere ob § 87 InsO der Geltendmachung entgegensteht und die Forderungen
als Insolvenzforderungen anzumelden sind oder als Masseforderungen durchgesetzt
werden konnen.*??

Nach hier vertretener Ansicht sind rein haftungsrechtliche Streitigkeiten grund-
sdtzlich vor den Zivilgerichten auszutragen. Zu diesem Dogma im Widerspruch
steht die heute ganz herrschende Meinung, wonach ein isolierter Vorrechtsstreit in
dem Rechtsweg auszutragen ist, der fiir die Feststellung der Schuld zustindig wé-
re.* Der herrschenden Meinung ist gleichwohl im Ergebnis zuzustimmen, denn die
anderweitige Zusténdigkeit ergibt sich aus der ausdriicklichen Zuweisung in § 181
InsO. Danach kann die Feststellung nicht nur nach Grund und Betrag — also die
Schuld betreffend —, sondern auch nach dem Rang — also die Haftung betreffend —
gerichtlich geltend gemacht werden. Das gilt liber die Verweisung in § 185 S. 2
InsO auch fiir den Feststellungsstreit in einem anderen Rechtsweg.

Diese abdringende Sonderzuweisung ist eine systemwidrige Ausnahme. Das
zeigt schon der Vergleich mit der Immobiliarvollstreckung. Wie im Insolvenzver-
fahren herrscht dort ein Rangklassensystem, das bestimmte Forderungen vor ande-
ren bei der Erlosverteilung privilegiert (§ 10 ZVG). Die Frage, welche Forderungen
in welche Rangklassen fallen, ist damit eine genuin haftungsrechtliche. Demge-
gentiiber betreffen Streitigkeiten um den Bestand einer Forderung allein die Schuld.
Uber diese ist — insoweit dem insolvenzrechtlichen Feststellungsstreit vergleich-
bar — auferhalb des Verteilungsverfahrens im allgemeinen Klageverfahren (vgl.
§ 115 ZVG) zu entscheiden. Uber die haftungsrechtlichen Fragen, insbesondere den
Rang, entscheidet ausschlieBlich die Zivilgerichtsbarkeit, auch wenn es um das
Verhéltnis zum strafprozessualen Vollstreckungsverbot (§ 111h Abs.2 S.1 St-
PO)** oder um 6ffentliche Lasten (vgl. § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG) geht, ohne dass die
Rechtswegfrage heute**® iiberhaupt problematisiert wiirde.*”’

422 BFH ZIP 2005, 1035 (1036); Kolner Schrift/Eckardt, Kapitel 17 Rn. 48.

42 BVerwG ZIP 2003, 1992 (zu GesO & KO); OVG Weimar ZIP 2007, 880; VGH Miin-
chen BeckRS 2008, 36027.

24 BGHZ 55, 224 (225 ff.) (=NJW 1971, 1271 [1272f.]); BFHE 110, 318 (319f.) (= NIW
1974, 719); 138, 169 (= ZIP 1983, 840); Spellenberg, S. 104 {f.; Jacger/Gerhardt, InsO, § 185
Rn. 7; ders., NZ1 2010, 849 (853); MiiKo-InsO/Schumacher, § 185 Rn. 3; H. Priitting/Bork/
Papel/Schaltke, InsO, § 185 Rn. 1, 4; Clemens, S. 102 ff.

423 Vgl. BGH NJW 2020, 2337.
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Ein Teil der herrschenden Meinung versucht demgegeniiber die anderweitige
Rechtswegzustindigkeit damit zu erkldren, dass nicht das streitige Vorrecht allein
den Streitgegenstand bildet, sondern mit der zugrundeliegenden Insolvenzforde-
rung, also der Schuld, einen einheitlichen Streitgegenstand bildet.*”® Das ist ein
Widerspruch zu der Annahme, Gegenstand im Feststellungsverfahren sei allein die
Frage der Haftung.

Uber strafrechtliche Vermdgenssanktionen wird es einen isolierten Vorrechts-
streit nur selten geben. Denn das Strafverfahren wird im Falle der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des Beschuldigten nicht unterbrochen und
kann daher auch nicht vom Insolvenzverwalter aufgenommen werden.*” Nach der
Rechtsprechung des BGH ist der Insolvenzverwalter trotz Massebezugs nicht ein-
mal in anderer Weise am Strafverfahren zu beteiligen.”*® Uber die Wertersatzein-
ziehung wird regelméBig im Strafurteil mitentschieden, andernfalls im selbstdndi-
gen Einziehungsverfahren. In beiden Fillen entscheidet das Strafgericht abschlie-
Bend. Mit der strafgerichtlichen Entscheidung ist zugleich rechtskréftig liber die
Einziehungsforderung und deren Qualifikation (§§ 39 Abs. 1 Nr. 3, 302 Nr. 2 InsO)
entschieden,”' so dass in einem etwaigen nachfolgenden zivilgerichtlichen Ver-
fahren von dieser Beurteilung nicht mehr abgewichen werden darf.*** Ohne eine
solche vorherige strafgerichtliche Beurteilung wire ein Vorrechtsstreit nach den
dargelegten Grundsitzen vor den Zivilgerichten auszutragen.*®

Weil die herrschende Meinung im Feststellungsverfahren hinsichtlich des
Streitgegenstandes nicht zwischen Schuld und Haftung unterscheidet, kann sie nicht
schliissig erkliaren, warum ein isolierter Streit {iber die Qualifikation einer Forde-

426 Vgl. demgegeniiber RGZ 56, 396 (398); doch sind diese Entscheidungen auf die heutige
Rechtslage nur bedingt tibertragbar, denn damals war die ordentliche Gerichtsbarkeit mit dem
Rechtsweg identisch; zweifelhaft daher Bottcher, ZVG, § 115 Rn. 30.

#7vgl. etwa BGH NJW 1981, 2127; BGH NJW 1989, 107; BGH NVwZ-RR 2008, 439;
BGH NVwZ-RR 2010, 372; BGH NJW-RR 2010, 671; dagegen handelt es sich nicht um
einen (ausschlieBlich) haftungsrechtlichen, sondern (auch) die Schuld betreffenden Streitge-
genstand, wenn es um die Verpflichtung zur Zahlung von 6ffentlichen Abgaben geht, die bei
der Erlosverteilung unberiicksichtigt geblieben sind, weshalb dafiir die Verwaltungsgerichte
zustdndig sein konnen, vgl. OVG Bautzen BeckRS 2015, 51828; VG Schleswig ZInsO 2024,
563.

428 Jaeger/Gerhardt, InsO, § 185 Rn. 7f.; ders., NZ1 2010, 849 (853).
429 BGHSt 50, 299 (312) (= NJW 2006, 925 [930]); BGH NJW 2021, 1469 (1470) Rn. 11.

“OBGH NZI 2019, 305 (307) Rn. 16, mit Anm. von ITschakert, ZInsO 2019, 1149 ff;
ebenso Jaeger/Windel, InsO, § 80 Rn. 78.

BUBGHSt 50, 299 (312) (= NJW 2006, 925 [930]); 52, 227 (253) (= NStZ 2009, 275
[278]) Rn. 114; BGH NZI 2019, 305 (307) Rn. 17 ff.; Bittmann/Tschakert, ZInsO 2017, 2657
(26581.); fraglich ist allerdings, ob seit der Reform der Vermdgensabschopfung weiterhin
samtliche Einziehungsforderungen undifferenziert als nachrangig gem. § 39 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
InsO eingestuft werden konnen.

2 BGH NJW 2021, 1469 (1470) Rn. 9 ff.

43 Vgl. BGH ZIP 2010, 1250; OLG Zweibriicken ZInsO 2023, 105.
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rung als aus einer vorsétzlichen unerlaubten Handlung stammend auch dann in die
Zustindigkeit der Zivilgerichte fallen soll, wenn der Feststellungsstreit betreffend
die Forderung im Ubrigen in die Zustindigkeit eines anderen Rechtswegs fallt.***
Der mafigebliche Gesichtspunkt liegt darin, dass ein isolierter Streit um diese
Qualifikation in der Sache nichts anderes als ein reiner Haftungsrechtsstreit ist. Die
wesentlichen Rechtsfolgen der Qualifikation sind haftungsrechtlicher Art: Gegen
eine Forderung aus unerlaubter Handlung kann nicht aufgerechnet werden (§ 393
BGB), eine derartige Forderung ist von der Restschuldbefreiung ausgenommen
(§302 Nr.1 InsO) und in der Einzelzwangsvollstreckung privilegiert (§ 850 f
Abs. 2 ZPO). Das sind alles haftungsrechtliche Aspekte, die einen eigenen Streit-
gegenstand bilden. Daher ist eine isolierte Klage auf Feststellung dieser Delikts-
qualitdt (Haftungsklage) auch nach Rechtskraft einer Entscheidung iiber die be-
troffene Forderung (Schuldklage) zuldssig.*** Weil die Feststellung Konsequenzen
hat, die iiber das insolvenzrechtliche Feststellungsverfahren hinausreichen, handelt
es sich nicht um einen Rangstreit i.S.d. §§ 185 S. 2, 181 InsO.

IV. Rechtswegiibergreifende Bindungswirkungen
gegeniiber Nebenbeteiligten

Die materielle Rechtskraft ist in allen Verfahrensordnungen die zentrale Bin-
dungswirkung gegeniiber den Hauptbeteiligten. Hauptbeteiligte sind im Zivil- und
Arbeitsgerichtsprozess die Parteien, in den Prozessen der o6ffentlich-rechtlichen
Gerichtsbarkeiten der Klager und der Beklagte (bzw. deren Rechtstriger) und im
Strafprozess der Beschuldigte sowie die Staatsanwaltschaft (bzw. deren Rechtstra-
ger). Als Nebenbeteiligte bezeichnen wir hier diejenigen, die mit bestimmten
Rechten am Verfahren beteiligt werden konnen, ohne Hauptbeteiligter zu sein. Im
Zivil- und Arbeitsgerichtsprozess sind das die Streithelfer und Streitverkiindungs-
empfanger, in den 6ffentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten die einfachen und not-
wendig Beigeladenen und im Strafprozess die Verletzten (insbesondere als Neben-,
Privat- und Adhésionskliger).

Die Bindungswirkung gegeniiber den Nebenbeteiligten ist in den Verfahrens-
ordnungen nicht einheitlich ausgestaltet. Die Streithelfer und Streitverkiindungs-
empfanger im Zivil- und Arbeitsgerichtsprozess werden iiber das Institut der In-
terventionswirkung (§§ 68, 74 Abs. 3 ZPO; § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGQG) in bestimm-
tem Umfang an das Prozessergebnis gebunden. In den Verfahrensordnungen der
offentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten werden die Beigeladenen {iiber die

4% Vgl. BGH ZInsO 2011, 44; BVerwG NJW 2013, 2298; BSG NZI 2014, 872; Kolbe,
S. 143 ff.; Jaeger/Gerhardt, § 185 Rn. 8 ff.; ders., NZI 2010, 849 (853 f.); H. Priitting/Bork/
Pape/Schaltke, InsO, § 185 Rn. 5 ff.; K. Schmidt/Jungmann, InsO, § 185 Rn. 3.

5 BGHZ 183, 77 = NJW 2010, 2210; H. Roth, ZZP 124 (2011), 3 ff.; Gaul, FS Roth
(2021), S. 205 (228 ff.); MiiKo-ZPO/Becker-Eberhard, 7. Aufl., § 256 Rn. 18.
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Rechtskrafterstreckung an das Prozessergebnis gebunden (§ 121 Nr. 1 VwGO;
§ 110 Abs. 1 Nr. 1 FGO; § 141 Abs. 1 Nr. 1 SGG).**® Im Strafprozess ist weitge-
hend unklar, ob und inwieweit der Verletzte an die Rechtskraft einer Entscheidung
gebunden ist. Der Unterschied zwischen Rechtskrafterstreckung und Interventi-
onswirkung wirft die Frage auf, ob und inwieweit sich die Bindung der Nebenbe-
teiligten in einem rechtswegfremden Zweitprozess auswirken, wenn der dortigen
Verfahrensordnung diese Bindungswirkung fremd ist.

1. Rechtswegiibergreifende Interventionswirkung

Teilweise wird eine rechtswegiibergreifende Interventionswirkung uneinge-
schrinkt,*’ teilweise nur im Grundsatz*® bejaht. Der BGH** hat sie in einer Ent-
scheidung obiter abgelehnt und dafiir vereinzelt*** Zustimmung erhalten.*!

Nicht iiberzeugend ist es, einer rechtswegfremden Bindungswirkung gegeniiber
Nebenbeteiligten im Nachfolgeprozess jede Relevanz abzusprechen. Denn selbst
wenn man eine rechtswegfremde Interventionswirkung mit der Begriindung ver-
neinen wollte, dem vormaligen Neben- und jetzigen Hauptbeteiligten gegeniiber
hitte eine derartige Bindung durch einen artverwandten Vorprozess nicht herbei-
gefiihrt werden konnen, kann daraus nicht auf die vollige Irrelevanz des Vorpro-

4 Differenzierend nach Art der Beiladung Gérditz/Schneider, VwGO, § 65 Rn. 17.

7 BVerwG, Buchholz 310 § 173 VWGO Nr. 1 Anh. § 68 ZPO Nr. 1 (= BeckRS 1966,
31301866); BGH NJW 1987, 2874; BGH NJW 1990, 387; Hdsemeyer, ZZP 107 (1994), 231
(234f1.); Stein/Jacoby, ZPO, § 68 Rn. 3, § 72 Rn. 8; Grunsky/ders., ZPR, Rn. 373; M. Voll-
kommer/G. Vollkommer, FS K. H. Schwab (2000), S. 135 (146 ff., insb. 152 f.); Ziegimeier,
S. 86 ff.; auf das Verhiltnis der Zivil- und Arbeitsgerichtsbarkeit beschrinkt MiiKo-ZPO/
Schultes, 7. Aufl., § 68 Rn. 24; implizit auch BGH NJW 1987, 2874; fiir das Verhiltnis der
Zivil- zur freiwilligen Gerichtsbarkeit OLG Hamm NJW-RR 1996, 335 (336); fiir Beacht-
lichkeit im Verwaltungsverfahren Bettermann, FS Baur (1981), S.187ff. (= Schriften,
S. 289 ff.); zur Wirkungsweise in und aus dem Schiedsverfahren Stretz, SchiedsVZ 2013,
193 ff.; Wieczorek/Schiitze, ZPO, 5. Aufl., § 1054 Rn. 15; Riehm ZZP 134 (2021), 3 (39f);
Habersack, FS Ebke (2021), S. 299 ff.

8 BSGE 109, 133 (135f) (= NJW 2012, 956 [957]) Rn. 12 ff.; LSG NRW, Beschl. vom
24. Juni 2020 — L 11 KR 159/20 B ER (juris) Rn. 31 ff.; Windel, Interventionsgrund, S. 176 f.;
Wax, NJW 1994, 2331 (2333); Regenfus, Komplexe Prozessfiihrung, S. 248 ff.; ders., NJW
2012, 958 f.; Wieczorek/Schiitze/Mansel, ZPO, 5. Aufl., § 68 Rn. 2; Schilken, FS Klamaris
(2016), S.669 (6751f); ders., ZPR, Rn.724; Althammer, FS Schack (2022), S. 1035
(1045 ft.); Zoller/ders., ZPO, § 68 Rn. 10; Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/B. Schmidt, SGG,
§ 75 Rn. 2; Gottwald, FS K. Schmidt (2019), S. 357 (365); Rosenberg/Schwablders., ZPR,
§ 14 Rn. 37, § 51 Rn. 8 (vgl. auch den distanzierten Hinweis auf die ablehnende Rechtspre-
chung des BGH in § 50 Rn. 64); BeckOK-BGB/Zehelein, § 535 Rn. 562.

9 BGHZ 123, 44 (48f.) (= NJW 1993, 2539 [2540]).

40 Gehrlein, ZInsO 2018, 762 ff.; H. Priitting/ders., ZPO, § 68 Rn. 5 a.E.; Musielak/Voit/
Weth, ZPO, § 68 Rn. 4 a.E.; Kielkowski/Schmalz, AtbRAktuell 2019, 529 (530f1.).

! Offenlassend BAGE 173, 46 (57f.) (= NZA 2021, 657 [661 f.]) Rn. 31; LAG Niirnberg
BeckRS 2011, 72253; Scherer, JR 1994, 194 (195); W. Liike, ZPR, § 43 Rn. 3; J. Priitting,
S. 48; Waskow/Wullenkord, JbArbR 58 (2020), 65 (81f.).
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zesses geschlossen werden. Jede Verfahrensordnung mit einem grundsitzlich bi-
polaren Prozessmodell muss eine Antwort auf die Frage geben, wie sich der
Streitgegenstand zu den mit ihm verbundenen Drittrechtsverhéltnissen verhélt. Im
Zweitprozess miisste den vormaligen Neben- und jetzigen Hauptbeteiligten also
jedenfalls diejenige Bindungswirkung treffen, die ein artverwandter Erstprozess
herbeigefiihrt hitte. Die rechtswegfremde Interventionswirkung miisste in einem
nachfolgenden Verwaltungsprozess also jedenfalls diejenigen Wirkungen entfalten,
die eine Rechtskrafterstreckung auf einen Beigeladenen gehabt hitte.** Umgekehrt
miisste die Rechtskrafterstreckung auf einen Beigeladenen in einem nachfolgenden
Zivilprozess wenigstens Interventionswirkung entfalten.

Die Frage ist also nicht, ob eine rechtswegiibergreifende Bindung des Neben-
beteiligten anzuerkennen ist, sondern in welcher Weise. Nicht weiterfithrend ist
dafiir ein pauschaler Vorbehalt, wonach die rechtswegfremde Interventionswirkung
nur eingeschrinkt anzuerkennen sei.** Konkretisiert man diesen Vorbehalt nicht,
fithrt das zu wenig kohérenten Einzelfallentscheidungen,** die den Grundsatz der
Bindung des Nebenbeteiligten entwerten. Soweit konkrete Vorbehalte gegeniiber
einer uneingeschrankten Interventionswirkung im artfremden Rechtsweg formuliert
werden, setzen diese am Beweiserhebungsmodus an.

Mansel ist der Auffassung, im Nachfolgeprozess mit Untersuchungsgrundsatz
miisse dem Betroffenen iiber § 68 Hs. 2 ZPO hinaus der Einwand gestattet werden,
das Erstgericht wire bei Anwendung der Untersuchungsmaxime zu anderen Fest-
stellungen gelangt.**® Das erscheint sehr weitgehend und vor allem kaum praktika-
bel. Ein solcher hypothetischer Kausalbeweis wére nur sehr aufwindig zu fiihren.
Man miisste entweder den Erstprozess vollstindig Revue passieren lassen und alle
Beteiligten unter Einschluss der Richter (ggf. beider Tatsacheninstanzen) iiber den
hypothetischen Verlauf vernehmen. Oder man lieBe — wie beim (rechtswegfrem-
den) Anwaltsregress mit seiner vergleichbaren Problematik*— das Zweitgericht
selbst entscheiden, wie im Erstprozess unter Geltung der Untersuchungsmaxime die
mafgeblichen Feststellungen getroffen worden wéren. Schwerlich lieBen sich so
einzelne Feststellungen isolieren, die eventuell anders getroffen worden wiren.
Denn wenn der ganze Prozess unter einer anderen Beweiserhebungsmaxime gefiihrt
worden wire, wire es ein anderer Prozess gewesen und nicht derselbe mit vereinzelt
abweichenden Feststellungen. Die Untersuchungsmaxime wére auflerdem allen

*2In diese Richtung, aber nicht letztlich entschieden Windel, Interventionsgrund, S. 177
(,,§ 68 ZPO bietet [...] die Moglichkeit, das andere Gericht in einer der Rechtskraft ver-
gleichbaren Weise zu binden®).

“3 BSGE 109, 133 (135£.) (= NJW 2012, 956 [957]) Rn. 14f.

“*1In diese Richtung auch Gehrlein, ZInsO 2018, 762 (763) (,keine leicht fassbaren
MaBstabe™), freilich mit gegenteiliger Konsequenz.

45 Wieczorek/Schiitze/Mansel, ZPO, 5. Aufl., § 68 Rn. 2.
46 Vg, nur BGHZ 133, 110 (= NJW 1996, 2501).
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Beteiligten gleichermafen zuteilgeworden. So oder so bewirkte die Interventions-
wirkung jedenfalls weder Entlastung noch Rechtssicherheit fiir den Zweitprozess.

Schilken und Althammer haben vorgeschlagen, die Interventionswirkung in den
vom Untersuchungsgrundsatz beherrschten Verfahren mit der Mafligabe anzuer-
kennen, dass die Einredetatsachen des § 68 Hs. 2 ZPO von Amts wegen beriick-
sichtigt werden.*’” Dem ist im Ergebnis zuzustimmen, bedeutet aber keine wirkliche
Einschriankung der Interventionswirkung. Denn wo der Amtsermittlungsgrundsatz
herrscht, sind Einredetatsachen ohnehin von Amts wegen zu erforschen. Eine an-
dere Frage ist, ob diese Einredetatsachen auch von Amts wegen beriicksichtigt
werden, ohne dass sich ein Beteiligter auf sie beruft. Zwar spricht einiges dafiir,
dass sich der zivilrechtliche Unterschied zwischen Einrede und Einwendung nicht
ohne weiteres auf das materielle Verwaltungs- und insbesondere Sozialrecht iiber-
tragen ldsst. Dann aber kann diese Unterscheidung auch im Verwaltungsprozess
keine Rolle spielen. Wenn es aber — wie offenbar auch das Gesetz annimmt (vgl.
§ 164 VwGO) — im o6ffentlichen Recht Tatsachen gibt, die nur im Falle ihrer Gel-
tendmachung beriicksichtigt werden, dann ist kein Grund ersichtlich, warum das
den Beteiligten im speziellen Fall des § 68 Hs. 2 ZPO nicht zumutbar sein soll.

Das veranschaulicht nicht zuletzt der diesem Zusammenhang dienende Bei-
spielsfall, in dem ein bediirftiger Mieter zunichst mit seinem Vermieter in einem
Zivilprozess iiber die Nebenkosten streitet, dem Sozialleistungstrager dort den Streit
verkiindet (§ 72 ZPO) und sich mit diesem anschlieBend in einem Sozialgerichts-
prozess um die Ubernahme dieser Kosten (§ 22 Abs. 1 SGB II) streitet.*** Wenn der
Mieter den Vorprozess mangelhaft gefiihrt hatte, entfaltet die Interventionswirkung
unter den Voraussetzungen des § 68 Hs. 2 ZPO dem Sozialleistungstriger gegen-
iiber keine Wirkung. Warum dem Sozialleistungstrager nicht zumutbar sein soll,
sich auf diese Norm zu berufen, erschlief3t sich nicht. Wenn er es tut, kommt ihm die
Untersuchungsmaxime uneingeschriankt zugute, indem nédmlich die die Einwendung
begriindenden Tatsachen von Amts wegen erforscht werden. Auch im Ubrigen er-
scheint es angemessen, die Interventionswirkung ansonsten uneingeschriankt zuzu-
lassen. Wenn im Mietprozess der Mieter zur Zahlung von Nebenkosten verurteilt
wird, ist eine aus § 68 ZPO herriihrende Bindungswirkung letztlich auf das mate-
rielle Sozialrecht zuriickzufiihren. Nur wenn dort eine uneingeschriinkte Ubernah-
me jedweder Mietnebenkosten bestimmt ist, determiniert der Zivilprozess den So-
zialgerichtsprozess. Das geltende Sozialrecht geht aber nicht soweit. Vielmehr
werden gem. § 22 Abs. 1 SGB II Unterkunfts- und Heizkosten nur insoweit iiber-
nommen, als sie ,,angemessen sind. Das ist ein spezifisches Kriterium des mate-
riellen Sozialrechts, das durch einen zivilgerichtlichen Vorprozess nicht determi-
niert werden kann, weil es im (zivilrechtlichen) Mieter-Vermieter-Verhéltnis keine

47 Schilken, FS Klamaris (2016), S. 669 (680 ft.); Althammer, FS Schack (2022), S. 1035
(1045 ft.).

448 Vgl. BeckOK-BGB/Zehelein, § 535 Rn. 562; Althammer, FS Schack (2022), S. 1035
(1046).
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Rolle spielt. Im Zivilprozess kann nur rechtskriftig festgestellt werden, dass der
Mieter in bestimmter Hohe schuldet, und die Interventionswirkung befestigt die
tatsichlichen Feststellungen dazu. Uber die sozialrechtliche Angemessenheit wird
dort nichts entschieden. Die Interventionswirkung kann also nur soweit reichen, wie
die Verflechtung des materiellen Sozial- mit dem materiellen Zivilrecht reicht. Es
stiinde dem Gesetzgeber frei, das materielle Sozialrecht anders auszugestalten und
etwa feste Regelsitze fiir Mietnebenkosten zu bestimmen oder den Sozialleis-
tungstrager gleich zur Mietpartei machen. Wenn aber das materielle Sozialrecht in
irgendeiner Form auf die beim Leistungsempfinger tatséchlich angefallenen Kosten
abstellt, sollte diese Akzessorietdt auch prozessual umgesetzt werden (kénnen).

Die Wurzel des Problems liegt daher nicht in der Rechtswegverzweigung und
den unterschiedlichen Verfahrensordnungen, sondern im materiellen Recht. Zur
Streitverkiindung im Zivilprozess ist berechtigt, wer aufgrund des materiellen
Rechts einen Anspruch auf Schadloshaltung erheben zu kdnnen glaubt (also auch
im Falle des § 22 Abs. 1 SGB II) oder die Inanspruchnahme durch einen Dritten
befiirchten muss (§ 841 ZPO). Es geht bei ihr also um die prozessuale Sicherung der
materiell-zivilrechtlichen Abhingigkeit der Rechtsverhiltnisse. Diese Abhéngigkeit
besteht unabhéngig davon, in welchem Rechtsweg tliber das abhidngige Drittrechts-
verhiltnis gestritten wird, und muss daher auch rechtswegiibergreifend abgesichert
werden konnen.*** Wenn das materielle Recht ein Rechtsverhiltnis, iiber das prin-
zipaliter in einem Zivilprozess entschieden wird, mit einem Rechtsverhéltnis ver-
schrénkt, {iber das prinzipaliter in einem Sozialgerichtsprozess entschieden wird,
dann kann diese Rechtswegverzweigung allenfalls {iber eine einheitliche Rechts-
wegzustindigkeit vermieden werden.*® Wer aber die Rechtswegverzweigung ak-
zeptiert, muss auch die damit verbundenen Bindungswirkungen hinnehmen. Das
folgt aus der dienenden Funktion des Prozessrechts, wonach das zugrunde liegende
materielle Recht im Prozess bestmdglich zur Geltung gebracht werden soll.

Die besseren Griinde sprechen daher dafiir, die jeweilige Bindungswirkung un-
eingeschriankt auch in einem art- und rechtswegfremden Zweitprozess anzuerken-
nen. Fiir die Rechtskrafterstreckung auf den Beigeladenen erscheint das ohnehin
unstreitig. Dieser wird uneingeschrinkt rechtswegiibergreifende Wirkung bei-
gemessen und nicht nach der Beteiligtenrolle differenziert.”! Wer entsprechende
Vorbehalte gegen eine uneingeschrinkte Anerkennung der Interventionswirkung
formuliert, miisste ebenso die Rechtskrafterstreckung auf den Beigeladenen in
einem nachfolgenden Zivil- oder Arbeitsgerichtsprozess infrage stellen, denn eine
vergleichbare Wirkung hitte sich in einem vorangehenden Zivil- oder Arbeitsge-
richtsprozess nicht erzielen lassen. Wenn man die Interventionswirkung als der
Rechtskraft mindestens verwandte Bindungswirkung begreift,*** ist nicht ersicht-

¥ Windel, Interventionsgrund, S. 176 f.; Héiisemeyer, ZZP 107 (1994), 231 (235).
40 ygl. zum sog. sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnis sub B.1II. 1.b).

41 Anders soweit ersichtlich nur BGH NJW 1998, 3055 (3056).

42 Statt vieler Fervers, Bindung Dritter, S. 237 f. mit Fn. 77.
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lich, warum fiir die rechtswegiibergreifende Interventionswirkung andere MaBstibe
gelten sollten als fiir die rechtswegiibergreifende Rechtskraft.** Die unterschiedli-
chen Verfahrensmaxime sind fiir die rechtswegiibergreifende Bindungswirkung
gegeniiber Nebenbeteiligten ebenso unerheblich wie im Hinblick auf die rechts-
wegiibergreifende Rechtskraftwirkung gegeniiber den Hauptbeteiligten.

2. Interventionswirkung durch Beiladung

Die Beiladung wird als Funktionséquivalent zu Nebenintervention und Streit-
verkiindung betrachtet,*”* wobei die einfache Beiladung der einfachen und die not-
wendige Beiladung der streitgendssischen Nebenintervention entsprechen soll.*** In
ihren Voraussetzungen sind die Institute weitgehend angeglichen. Ein rechtliches
Interesse, das zur Nebenintervention berechtigt, soll in gleicher Weise zur Beila-
dung fiihren.**® Gleichwohl verbleiben Unterschiede,*’ die die Frage aufwerfen, ob
nicht auch durch einen Verwaltungsprozess eine Interventionswirkung herbeige-
fithrt werden kann.

Nebenintervention und Streitverkiindung sind im Verwaltungs-,** Sozial-** und
Finanzgerichtsprozess*® nach praktisch einhelliger Auffassung ausgeschlossen.*’
Die Regeln iiber die Beiladung — so die allgemeine Ansicht — seien abschlieend.
Doch das tiberzeugt nur fiir die Form der Nebenbeteiligung, nicht aber fiir die aus
ihr folgende Bindungswirkung. Wenn jemand im Verwaltungsprozess beigeladen
wird und ihm damit weitreichendere Handlungsmoglichkeiten als einem Streithelfer
im Zivilprozess zukommen, hat es wenig Sinn, ihm daneben oder alternativ die
Stellung eines Streithelfers beizumessen. Wohl aber hat es Sinn, eine Interventi-
onswirkung zu Gunsten und zu Lasten bestimmter Beigeladener anzunehmen. Wer
die Inanspruchnahme eines Dritten ermdglichen will oder durch einen Dritten be-

43 Hiisemeyer, ZZP 107 (1994), 231 (234f.); Wieczorek/Schiitze/Mansel, ZPO, 5. Aufl.,
§ 68 Rn. 2, 83a.

4% Mufgnug, NVwZ 1988, 33 (351)).

45 Stahl, S. 18 1., 26 ., 55 ff.; Bettermann, ZZP 90 (1977), 121 (123 f.); Schoch/Schnei-
der/Bier/Steinbeif-Winkelmann, VwGO, § 65 Rn. 2, 16 ff.

46 BSGE 40, 130 (131f.) (= BeckRS 1975, 487 Rn. 11); Martens, VerwArch 60 (1969),
197 (213 ff.); Mufgnug, NVwZ 1988, 33 (35£.).

7 Grunsky, Verfahrensrecht, § 31 1. 3. dd).

48 Kopp/Schenke/W.-R. Schenke, VwGO, § 65 Rn. 2.

49 BSG BeckRS 2012, 68728; Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/B. Schmidt, SGG, § 75
Rn. 2.

40 Tipke/Kruse/Brandis, AO/FGO, § 57 FGO Rn. 8, § 60 Rn. 7; Gosch/Hartmann, AO/
FGO, § 57 FGO Rn. 70, § 60 Rn. 43; Hiibschmann/Hepp/Spitaler/C. Leipold, AO/FGO, § 57
FGO Rn. 8; Griber/Levedag, FGO, § 57 Rn. 2, § 60 Rn. 1.

4! Bettermann, ZZP 90 (1977), 121 (1291.); ebenso in zivilgerichtlichen Baulandsachen,
die weitgehend verwaltungsprozessualen Regeln folgen, BGHZ 105, 386 (389) (= NJW 1989,
1038 [1039]).
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fiirchten muss, kann ihm im Zivilprozess den Streit verkiinden. Fiir den Verwal-
tungsprozess ist anerkannt, dass in diesen Féllen der Dritte beigeladen werden kann,
auch wenn der Regress auf privatrechtlicher Grundlage beruht und daher vor dem
Zivilgericht verfolgt werden muss.*

Rechtskrafterstreckung und Interventionswirkung haben insoweit dieselbe
Funktion. Beide betreffen ein Rechtsverhiltnis, das den Streitgegenstand eines hy-
pothetischen Zweitprozesses bildet, der nicht mit demjenigen des Erstprozesses
identisch ist.*® Die Absicherung erfolgt dergestalt, dass der Erstprozess Bin-
dungswirkung hinsichtlich bestimmter Vorfragen des prospektiven Zweitprozesses
erzeugt. Der Unterschied zwischen Rechtskrafterstreckung und Interventionswir-
kung besteht darin, dass der Umfang ersterer deutlich hinter dem letzterer zuriick-
bleibt. Die in ihren Wirkungen beschrinkte Rechtskrafterstreckung mag in typi-
schen mehrpoligen Rechtsverhdltnissen des Verwaltungsrechts, insbesondere bei
Verwaltungsakten mit Doppelwirkung, ausreichend sein. Wenn mittels Verpflich-
tungsklage der Erlass eines Verwaltungsakts mit Doppelwirkung begehrt oder ein
solcher Verwaltungsakt mittels Anfechtungsklage angegriffen wird, dann ist die
Rechtskrafterstreckung auf den Beigeladenen ausreichend, um das betroffene
Drittrechtsverhiltnis abzusichern. In der Hauptsache geht es in solchen Féllen um
die Frage, ob ein Anspruch auf Erlass eines Verwaltungsakts besteht bzw. ein sol-
cher rechtswidrig ist, der unmittelbar die Interessen eines Dritten beriihrt. Die In-
teressen des von der Entscheidung betroffenen Dritten gehdren zu den materiell-
rechtlichen Voraussetzungen der Erlass- bzw. Authebungsentscheidung. So darf
etwa eine Baugenehmigung nur erteilt werden, wenn keine drittschiitzenden Nor-
men entgegenstehen, bzw. kann eine erteilte Baugenehmigung nur dann erfolgreich
von einem Dritten angefochten werden, wenn drittschiitzende Normen verletzt sind.
Wenn rechtskriftig festgestellt wird, dass dem Klédger ein Anspruch auf Erteilung
der Baugenehmigung zusteht, und sich die materielle Rechtskraft dieser Entschei-
dung auf den beigeladenen Dritten erstreckt, dann kann in einem Folgeprozess
dieser Dritte nicht mehr mit Erfolg die Anfechtung der Baugenehmigung betreiben.
Das Drittrechtsverhdltnis zum Beigeladenen ist iiber die Rechtskrafterstreckung
ausreichend abgesichert, obwohl die materielle Rechtskraft nicht so weit reicht wie
eine etwaige Interventionswirkung. Zugleich hat der Beigeladene eine stirkere
prozessuale Stellung als der einfache Streithelfer, weil in der Hauptsache auch iiber
seine Rechte gestritten wird.

Anders ist das bei der Streitverkiindung und das hat seinen Grund in den typi-
scherweise von ihr betroffenen (Dritt-)Rechtsverhéltnissen. Die Streitverkiindung

42 BVerwGE 64, 67 (69f.) (= NJW 1987, 951 [952]); 77, 102 (106) (= NVwZ 1987, 970
[971]); VGH Stuttgart NJW 1956, 646 (zu § 60 des frilheren Verwaltungsgerichtsgesetzes);
OVG Koblenz NVwZ-RR 2010, 38; OVG Miinster BeckRS 2016, 51073; Mufsgnug, NVwZ
1988, 33 ff.; Schoch/Schneider/Bier/Steinbeif3-Winkelmann, VwGO, § 65 Rn. 13 m.w.Nw.;
Kopp/Schenke/W.-R. Schenke, VwGO, § 65 Rn. 9; Guckelberger, JuS 2007, 436 (4381.); an-
ders nur VGH Kassel NJW 1987, 1036.

43 Stober, FS Menger (1985), S. 401 (412f).
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hat in erster Linie Regressverhéltnisse im Blick (vgl. § 72 Abs. 1 ZPO: ,.einen
Anspruch auf Gewihrleistung oder Schadloshaltung gegen einen Dritten [...] oder
den Anspruch eines Dritten besorgt®). Ein solches Regressverhiltnis ist schon nach
materiellem Recht nicht in gleicher Weise mit den Rechtsverhéltnissen des Haupt-
glaubigers jeweils zum Regressglaubiger und zum Hauptschuldner verbunden wie
das etwa bei den Verwaltungsakten mit Doppelwirkung der Fall ist. Wenn etwa ein
Glaubiger einen Sicherungsgeber in Anspruch nimmt, dann ist das mogliche Re-
gressverhdltnis dieses Sicherungsgebers zum Hauptschuldner dafiir irrelevant. Auf
den Prozess des Gléubigers mit dem Sicherungsgeber hat das Regressverhiltnis
keinen Einfluss. Daher wird in diesem Prozess auch nicht unmittelbar iiber die
Interessen des Regressschuldners gestritten und deshalb kommt diesem auch keine
dem Beigeladenen vergleichbare prozessuale Stellung zu. Die Interessen des Re-
gressschuldners sind nur mittelbar betroffen. Sie gehdren daher nicht zum Streit-
gegenstand des Vorprozesses, so dass die materielle Rechtskraft des Vorprozesses
den Regressschuldner nicht betrifft.

Regressverhiltnisse sind typischerweise eine Domédne des materiellen Zivil-
rechts und damit des Zivilprozessrechts. Daher sind Streitverkiindung und Inter-
ventionswirkung Spezifika des Zivilprozesses. Wo aber das 6ffentliche Recht mit
derartigen materiell-zivilrechtlichen Regressverhdltnissen verwoben ist, besteht
eine Regelungsliicke.*® Wenn ein &ffentlich-rechtliches Verhiltnis in ein zivil-
rechtliches Regressverhdltnis miinden kann, sprechen die besseren Griinde dafiir,
dieses zivilrechtliche Regressverhiltnis mit der dafiir typischerweise zu Gebote
stehenden Interventionswirkung abzusichern. Dem Regressgldubiger ist mit einer
etwaigen Rechtskraftbindung des Regressschuldners aus dem Vorprozess nicht
gedient. Im Erstprozess erwichst regelméBig allein die Feststellung in Rechtskraft,
dass der Regressglaubiger dem Hauptgldubiger etwas schuldet. Fiir den Regress-
prozess ist aber entscheidend, dass der Regressschuldner die entscheidungserheb-
lichen Feststellungen nicht mehr infrage stellen kann — salopp formuliert, dass er
sich ,,nicht auf eine andere Version berufen kann“.*®® Eine einfache Rechtskrafter-
streckung reicht dafiir nicht aus. Sie wire praktisch nutzlos.**® Daher besteht je-
denfalls dann ein Bediirfnis, die Rechtskrafterstreckung auf den Beigeladenen als
Interventionswirkung zu begreifen, wenn die Beiladung der Absicherung eines
privatrechtlichen Regresses dient.**’ In diesen Fillen ist es dann auch ermessens-

4% Anders Zieglmeier, S. 82 ff.
45 Stober, FS Menger (1985), S. 401 (412).

46 Vgl. fiir das sog. sozialrechtliche Dreiecksverhiltnis sub B.TII. 1.b); eindriicklich zu
einer parallel gelagerten Problematik VGH Miinchen BeckRS 2018, 1094 Rn. 12 ff. (Streit mit
der Beihilfestelle um Angemessenheit einer zahnéarztlichen Gebiihrenforderung).

47 Ebenso im Ergebnis Martens, VerwArch 60 (1969), 357 (359 ff.); Stahl, S. 122ff.;
Grunsky, Verfahrensrecht, § 30 1. 2. b); Stober, FS Menger (1985), S. 401 (412f.); dagegen
Bettermann, ZZP 90 (1977), 121 (127 {f.); Schroeder-Printzen, NVwZ 1990, 614 (616f1.);
Schoch/Schneider/Bier/Steinbeifs-Winkelmann, VwGO, § 66 Rn.8; offengelassen von
BVerwG NJW 1959, 258 (259).



98 A. Allgemeiner Teil — Grundlagen

fehlerhaft, den moglichen Regressschuldner trotz Antrags nicht beizuladen und so
die Bindungswirkung zu vereiteln.*®

3. §§ 108, 112 SGB VII als rechtswegiibergreifende Interventionswirkung

Dass es auch in den offentlich-rechtlichen Verfahrensordnungen ein Bediirfnis
nach Anerkennung einer Interventionswirkung gibt, belegt § 108 SGB VII, der
einen Fall der rechtswegiibergreifenden Interventionswirkung normiert. Hinter-
grund ist die von Arbeitgebern finanzierte gesetzliche Unfallversicherung, die
Leistungen an Arbeitnehmer nach Arbeitsunfillen (§ 8 SGB VII) erbringt. Um eine
doppelte Kompensation des geschiddigten Arbeitnehmers auszuschlieBen, enthalten
die §§ 104 ff. SGB VII Haftungsausschliisse fiir das Verhéltnis der Arbeitnehmer
zum Arbeitgeber und der Arbeitnehmer sowie Arbeitgeber untereinander. Im
Schadensfall kann der Arbeitnehmer daher entweder Leistungen aus der gesetzli-
chen Unfallversicherung oder vom Arbeitgeber bzw. anderen Arbeitnehmer ver-
langen. Dieses materiell-rechtliche Alternativverhéltnis sichert § 108 SGB VII
prozessual ab. Der geschéddigte Arbeitnehmer kann nicht mit jeweils gegenteiliger
Begriindung zwei Prozesse verlieren, obwohl er einen gewinnen miisste.*”® Die In-
teressenlage ist also der Interventionswirkung gleichgelagert.*’” Kommt es zwi-
schen dem Arbeitnehmer und der gesetzlichen Unfallversicherung zum Streit, ist
zur Entscheidung das Sozialgericht berufen (§ 51 Abs. 1 Nr. 3 SGG). Der Arbeit-
geber konnte zwar als Beigeladener am Prozess beteiligt und an die Rechtskraft
gebunden werden. Weil aber die materielle Rechtskraft nur die Feststellung um-
fasst, dass dem Arbeitnehmer Leistungen in bestimmter Héhe vom Versicherungs-
triger (nicht) zustehen,’' kann eine Bindung des Nebenbeteiligten iiber entschei-
dungserhebliche Vorfragen (Versicherungsfall, Einstandspflicht des Versiche-
rungstrigers, Versicherteneigenschaft'’?) nicht ohne weiteres erreicht werden.*”
Eine solche Bindung liele sich nur iiber die Interventionswirkung herbeifiihren.
Weil es im Sozialgerichtsprozess keine Interventionswirkung gibt, wird diese Liicke

48 In diesem Sinne schon Grunsky, Grundlagen, § 30 1.1.b); Mufgnug, NVwZ 1988, 33
(36f1.); anders freilich bis heute die herrschende Meinung, vgl. OVG Greifswald BeckRS
2015, 47458; OVG Miinster BeckRS 2016, 51073; VGH Miinchen BeckRS 2018, 1094;
Schoch/Schneider/Bier/Steinbeifs-Winkelmann, VwGO, § 65 Rn. 31; Guckelberger, JuS 2007,
436 (439); umgekehrt fiir eine verstérkte Hinzuziehung Drittbetroffener von Amts wegen im
Zivil- und Arbeitsgerichtsprozess Grunsky, Symposium Baur (1992), S. 25 (32 {f.).

49 BGH MDR 2017, 945 (946) Rn. 11; BAG NZA 2020, 745 (748 f.) Rn. 29.

470 Vgl. nur Hisemeyer, ZZP 84 (1971), 179 (185 ff.); ders., IR 1988, 69; Stein/Jacoby,
ZPO, § 72 Rn. 2; Fervers, Bindung Diritter, S. 215.

411 Vgl. Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/B. Schmidt, SGG, § 141 Rn. 7ff., 12.

42 BGHZ 129, 195 (198) (= NJW 1995, 2038); 166, 42 (44) (= NJW 2006, 1592); 177, 97
(99£.) (= NJW 2008, 2916 f.) Rn. 9; BGH MDR 2017, 945 (946) Rn. 12; BAG NZA 2020, 745
(749) Rn. 32.

473 Denkbar erscheint allenfalls eine Zwischenfeststellungsklage, vgl. Meyer-Ladewig/
Keller/Leitherer/B. Schmidt, SGG, § 55 Rn. 22, § 141 Rn. 7b).
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durch § 108 Abs. 1 SGB VII geschlossen. Gébe es sie im Sozialgerichtsprozess,
wire § 108 Abs. 1 SGB VII insoweit*”* iiberfliissig, denn iiber sie lieBe sich dieselbe
Bindungswirkung erzeugen. Weil die Haftungsausschliisse der §§ 104 ff. SGB VII
praktisch immer Streitgegenstdnde betreffen, die vor den Zivil- oder Arbeitsge-
richten verhandelt werden, ist die Bindungswirkung des § 108 Abs. 1 SGB VII
typischerweise eine rechtswegiibergreifende. Wie bei der Interventionswirkung
entscheidet iiber die Reichweite der Bindung nicht das vorrangig zu befassende
Sozialgericht, sondern das Zivil- oder Arbeitsgericht in dem Prozess, in dem sich
die Bindung auswirkt.*” Wie bei der Interventionswirkung trifft den nachmalig
hauptbeteiligten Arbeitgeber die Bindungswirkung nur, wenn er sich im Sozi-
al(gerichts)verfahren beteiligen konnte.*’®

4. Nebenbeteiligung und Rechtshiingigkeitssperre

Fraglich ist, welche Konsequenzen diese Auffassung fiir das Mehrfachbefas-
sungsverbot im Hinblick auf die Nebenbeteiligten hat. Fiir diese stellt sich nicht nur
die Frage, wieweit die Bindungswirkung in einem Folgeprozess reicht, sondern
ebenso inwieweit ein paralleler Prozess zuléssig ist. In den &ffentlich-rechtlichen
Verfahrensordnungen wird die Rechtshingigkeitssperre ohne weiteres fiir die Ne-
benbeteiligten fruchtbar gemacht.*’”’ Die Beigeladenen konnen also keinen Paral-
lelprozess anstrengen. Folgerichtig muss eine Beiladung desjenigen abgelehnt
werden, der bereits eine rechtskriftige Entscheidung erstritten hat oder hétte er-
streiten konnen.*”® Dagegen hilt der BGH die zivilgerichtliche Inanspruchnahme
eines moglichen Regressschuldners wihrend eines laufenden Verwaltungsrechts-
streits, in dem dieser beigeladen worden ist, fiir zuldssig und versagt dem Beila-
dungsbeschluss eine verjihrungsunterbrechende*”® Wirkung.**® Lehnt man zugleich
mit der ganz herrschenden Meinung eine Interventionswirkung durch die Beiladung

47 Neben der Interventionswirkung enthilt § 108 SGB VII eine ausschlieBliche Vorfra-
genkompetenz der Sozialgerichtsbarkeit.

475 ygl. BGH NJW 2008, 1877 (1878) Rn. 9; BGH MDR 2017, 945 (946) Rn. 12 ff.; BAG
NZA 2020, 745 (749) Rn. 32 ff.

476 BGHZ 158, 394 (397f.) (= NJW-RR 2004, 1093 [1094]); 166, 42 (45) (= NJW 2006,
1592 [1593]); 177, 97 (99f.) (=NJW 2008, 2916f.) Rn. 9; BGH NJW 2008, 1877 (1878)
Rn. 11 ff.; BGH MDR 2017, 945 (946) Rn. 15; BAG NZA 2020, 745 (750) Rn. 40 ff.

47" Baden, NVwZ 1984, 142 (144 f.); Schoch/Schneider/Riese, VwGO, § 90 Rn. 24; Kopp/
Schenke/W.-R. Schenke, VwGO, § 90 Rn. 12, 15; dagegen H. Priitting/Gehrlein/Zirzlaff, ZPO,
§ 17 GVG Rn. 8.

478 Letzteres befiirwortend BVerwG DVBI. 2005, 1059 (= BeckRS 2005, 27279); W. Roth,
NVwZ 2003, 691 ff.; tendenziell auch Schoch/Schneider/Bier/Steinbeif3-Winkelmann, VwGO,
§ 65 Rn. 31; anders Guckelberger, JuS 2007, 436 (437f.).

47 7Zu § 209 Abs. 2 Nr. 4 BGB a.F.

40 NVwZ 2003, 1549; zustimmend MiiKo-BGB/Grothe, § 204 Rn. 46; BeckOGK-BGB/
Meller-Hannich, § 204 Rn. 252.
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ab, ist der potenzielle Regressglaubiger in solchen Konstellationen®' zu parallelen
Prozessen in zwei Rechtswegen gezwungen. Obsiegt er im verwaltungsgerichtli-
chen Primirrechtsschutz, verliert er die parallele Schadensersatzklage mangels
Schadens, selbst wenn sie nur auf Feststellung gerichtet war. Vorzugswiirdig er-
scheint daher nicht nur die Annahme einer Interventionswirkung gegeniiber dem
beigeladenen Regressschuldner im Verwaltungsprozess, sondern ebenso wegen der
Bindungswirkungen eine rechtswegiibergreifende (§ 17 Abs. 1 S. 2 GVG) Rechts-
hingigkeitssperre. Weil der beigeladene potenzielle Regressschuldner somit nicht
parallel im Zivilprozess verklagt werden kann, darf die Dauer des Verwaltungs-
prozesses keinen Einfluss auf die Verjahrung etwaiger Regressanspriiche haben.
Diese sind daher durch den Beiladungsbeschluss gehemmt analog § 204 Abs. 1
Nr. 6 BGB.**

Demgegeniiber erfasst im Zivil- und Arbeitsgerichtsprozess die Rechtshdngig-
keitssperre den Nebenbeteiligten nicht ohne weiteres. Gemeinhin heifit es, die
Rechtshingigkeitssperre greife nur ein, wenn Parteien und Streitgegenstand iden-
tisch seien, also nicht bei bloB préjudizieller Bedeutung.*** Es besteht aber ebenso
ein unabweisbares Bediirfnis, parallele Prozesse iiber diejenigen Fragen zu ver-
meiden, die von einer Interventionswirkung potenziell erfasst werden. So wiirde
beispielsweise die Interventionswirkung unterlaufen, wenn man dem Streitverkiin-
dungsempfanger als einem moglichen Regressschuldner gestatten wiirde, parallel
auf (negative) Feststellung zu klagen, dem Streitverkiinder nichts zu schulden. Am
Feststellungsinteresse wird man die Klage nicht scheitern lassen kdnnen, denn
spétestens mit der Streitverkiindung hat sich der Streitverkiinder einer moglichen
Regressforderung beriihmt. Ein Sachurteil diirfte aber auch nicht ergehen kénnen,
denn obsiegte der Streitverkiindungsempfinger, scheiterte eine Regressklage des
Streitverkiinders an der Rechtskraft des Feststellungsurteils (kontradiktorisches
Gegenteil) — die Interventionswirkung wére entwertet. Hielte man die Klage
gleichwohl fiir zuléssig, bliebe alleine auf die ungewisse — weil fakultative — Aus-
setzung (§ 148 ZPO) zu hoffen, fiir die keine Parteiidentitét gefordert wird und die
daher bei drohender Interventionswirkung moglich ist.*** Vorzugswiirdiger er-
scheint es, auch insoweit die Rechtshéngigkeitssperre zu bemiihen und demjenigen,

“1 Anders soll es sein, wenn wie im Falle der Amtshaftung hiufig der potenzielle Scha-
densersatzschuldner zugleich der Beklagte im Primérrechtsschutz ist — hier soll die Verjéh-
rung des Amtshaftungsanspruchs nach allgemeiner Ansicht gechemmt (bzw. frither unterbro-
chen) sein, vgl. nur MiiKo-BGB/Papier/Shirvani, § 839 Rn. 423 ff. m. umf. Nw.

“82 Ebenso im Ergebnis BSGE 66, 222 (225) (= NZA 1991, 33 [34]); Troidl, DVBI. 2008,
625 ff.;

483 Stein/H. Roth, ZPO, § 261 Rn. 25f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 99 Rn. 24f.; Mu-
sielak/Voit/Foerste, ZPO, § 261 Rn. 10 f.; Zoller/Greger, ZPO, § 261 Rn. § ff.

4 BGH NJW-RR 1986, 1060 (1061); BGH NJW 2003, 3057; BGH NJW-RR 2019, 1212
(1213) Rn. 7; OLG Hamm NJW-RR 1994, 1343f.; OLG Hamburg RdTW 2021, 343f.
Rn. 4 ff.; Stein/H. Roth, ZPO, § 148 Rn. 29; Wieczorek/Schiitze/Smid, ZPO, § 148 Rn. 41,
MiiKo-ZPO/Fritsche, 7. Aufl., § 148 Rn. 5; Musielak/Voit/Stadler, ZPO, § 148 Rn. 5; Zoller/
Greger, ZPO, § 148 Rn. 5; BeckOK-ZPO/Wendtland, § 148 Rn. 6.
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der potenziell von der Interventionswirkung betroffen ist, einen parallelen Prozess
zu verwehren.*®® Als Ausgleich ist — wie von vielen gefordert — die Interventions-
wirkung nicht nur zu Lasten, sondern auch zu Gunsten des Nebenbeteiligten anzu-
erkennen,”*® wie das fiir die Rechtskrafterstreckung auf den Beigeladenen ohnehin
gilt.

5. Streitgenossenschaft und Beiladung

Das Institut der notwendigen Streitgenossenschaft ist in den 6ffentlich-rechtli-
chen Verfahrensordnungen allgemein anerkannt (§ 64 VwGO; § 74 SGG; § 59
FGO).*" Die Rechtskraft erstreckt sich nach dem Wortlaut gleichermaBen auf alle
Beteiligten, also sowohl auf die Streitgenossen wie auf die Beigeladenen (§§ 63,
121 Nr. 1 VwGO; §§ 69, 141 Abs. 1 Nr. 1 SGG; §§ 57,110 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 FGO).
Streitgenossenschaft und Beiladung ziehen aber nach herrschender Ansicht nicht
dieselbe Rechtskraftwirkung nach sich. Nach heute*® einhellig vertretener Ansicht,
kann fiir oder gegen den Beigeladenen nicht aus dem Urteil vollstreckt werden.*®
Fiir die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage ergibt sich das ohne weiteres, denn
ein beigeladener Privater hat nicht die Rechtsmacht, einen Verwaltungsakt aufzu-
heben oder zu erlassen.”” Aber auch durch eine Leistungsklage kann der Beigela-
dene, der nach materiellem Recht dem Kldger unmittelbar nichts schuldet, nicht
zum Vollstreckungsschuldner werden. Die Vollstreckbarkeitsentscheidung (hin-
sichtlich der Hauptsache)*' wirkt also stets nur zwischen dem Kliger und dem
Beklagten. Auch in dieser Hinsicht erweist sich also die Feststellungsklage als der
Grundtyp aller Klagearten.** Daraus ergibt sich fiir die Abgrenzung von Streitge-
nossenschaft und Beiladung folgendes: Verlangt der Kléger von jemandem eine der
Vollstreckung fahige Leistung, muss dieser Streitgenosse und kann nicht blof3
Beigeladener sein.*”® Dagegen wirkt die Feststellungsentscheidung betreffend den
vom Vollstreckungsausspruch (Haftung) zu unterscheidenden Streitgegenstand
(Schuld) fiir und gegen den Beigeladenen.

485 Ebenso Kissel/Mayer, GVG, § 17 Rn. 15.

4 Grunsky, Verfahrensrecht, § 31 1.3. b) cc); Stahl, S.139ff.; Hisemeyer, ZZP 84
(1971), 179 (198 ff.); Fervers, Bindung Dritter, S. 223 ff.

7 Stahl, S. 97 ff., auch mit Nw. zur ilteren Gegenauffassung.
8 Nw. zur ilteren Gegenauffassung bei Stahl, S. 99.

* Martens, VerwArch 60 (1969), 197 (249f.); Stahl, S.99; Schoch/Schneider/Bier/
Steinbeif3-Winkelmann, VwGO, § 66 Rn. 8.

* Grunsky, Verfahrensrecht, § 30 I1. 1.b) (,,Eine gegen einen Privatmann gerichtete Klage
auf Vornahme oder Authebung eines Hoheitsakts ist ein Unding.*); Bettermann, ZZP 90
(1977), 121 (123).

! Fiir die Kosten kann der Beigeladene dagegen unter Umstiinden haften, vgl. § 154
Abs. 3 VwGO; § 193 Abs. 1 SGG; § 135 Abs. 3 FGO.

42 Siehe oben sub I11. 1.
% Im Ergebnis ebenso Grunsky, Verfahrensrecht, § 30 I1. 1.b).
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6. Die Bindung des Nebenbeteiligten im Strafprozess

Der Strafgerichtsbarkeit wird in der Frage rechtswegiibergreifender Rechtskraft
eine Sonderstellung zugeschrieben. So soll die Rechtskraft strafgerichtlicher Ent-
scheidungen in den anderen Gerichtsbarkeiten keine Wirkung entfalten und umge-
kehrt.** Teilweise wird auf die Grundverschiedenheit der Streitgegenstinde ver-
wiesen, jedenfalls spiele die Frage wegen der subjektiven Rechtskraftgrenzen
praktisch keine Rolle.*”® Diese Einschitzung bezieht sich vor allem auf das Ver-
héltnis zum Zivilprozess, denn die Rollen im Strafprozess (Staat-Angeklagter) fin-
den kaum einmal in idem eine Entsprechung im Zivilprozess. Doch diese Perspek-
tive ist zu eng, denn neben der Staatsanwaltschaft und dem Beschuldigten kennt der
Strafprozess weitere (potenziell) Beteiligte, die neuerdings auch gesetzlich unter
dem Begriff des ,,Verletzten* zusammengefasst werden. Soweit im Strafverfahren
unter seiner formlichen (Neben-)Beteiligung Entscheidungen getroffen werden,
stellt sich ebenfalls die Frage, inwieweit diese Entscheidungen in anderen Verfah-
ren, an denen dieser Nebenbeteiligte und der (vormalige) Beschuldigte beteiligt
sind, Wirkungen entfalten. Die Problematik der subjektiven Rechtskraft im Straf-
verfahren beschriankt sich daher nicht auf die Frage nach der Identitdt des Be-
schuldigten.**

Die Beziehung eines Dritten zum Gegenstand des Strafverfahrens ist in mehr-
facher Hinsicht relevant. Wenn jemand — ohne vorher formlich als Verletzter be-
teiligt gewesen zu sein — einen Adhidsionsantrag stellt, ist mit Blick auf die
(rechtswegiibergreifende) Rechtshingigkeitssperre des §§ 403 S. 1, 404 Abs.2
StPO zu kldren, ob dieser Dritte und der Angeklagte identisch sind mit den Parteien
eines anderen Verfahrens {iber denselben Streitgegenstand. Auch ohne férmliche
Beteiligung misst man der Identitit des Verletzten eine Bedeutung fiir den Streit-
gegenstand zu, indem bei ansonsten gleichem Tatvorwurf ein Hinweis i.S.v. § 265
StPO erforderlich wird, wenn sich herausstellt, dass abweichend von der Anklage
eine andere Person verletzt worden sein konnte.*”

Ob und inwieweit diese an die materielle Rechtskraft eines Strafurteils gebunden
sind, lésst sich nicht ohne weiteres beantworten. Eine Vorschrift, die — dhnlich wie
§ 322 ZPO oder § 121 VwGO — die subjektiven Grenzen der materiellen Rechts-
kraft ausdriicklich regelt, kennt die StPO nicht. Die Grenzen der subjektiven
Rechtskraft im Strafverfahren sind ein wenig beleuchtetes Thema. Friiher rechnete
man ,,den Verletzten“ nicht einmal zu den Prozesssubjekten.*”® In seiner Grund-

44 Oben Fn. 23.

43 Stein/Jonas/Althammer, ZPO, § 322 Rn. 292; BeckOK-VwGO/Lindner, § 121 Rn. 24
m.w.Nw.; allgemein Saenger, ZPO, § 322 Rn. 19.

4% Dazu Lowe/Rosenberg/Kiihne, StPO, Einl. Abschnitt K, Rn. 122; vgl. auch Greco,
Strafprozesstheorie, S. 430.

7 Lowe/Rosenberg/Stuckenberg, StPO, § 265 Rn. 24, 52 m.w. Nw.
4% Nw. bei Lowe/Rosenberg/Kiihne, StPO, Einleitung Abschnitt J, Fn. 13, 441.
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konzeption ist der Strafprozess auf das Verhiltnis zwischen der Anklagebehdrde
und dem Beschuldigten hin ausgerichtet. Der Verletzte hatte zwar bereits nach der
Urfassung der StPO gewisse Beteiligungsrechte, insbesondere die Befugnis zur
Privat- und Nebenklage. Gleichwohl hat der starke Fokus auf den Beschuldigten
und die Anklagebehérde die Herausbildung einer ,,Beteiligten**”-Lehre behindert.
Eine solche unter Einschluss der Privat- und Nebenkldger sowie der Adhédsions-
klager und Einziehungsbeteiligten erscheint mittlerweile aber iiberféllig angesichts
dieser vielfiltigen Méglichkeiten, Dritte am Verfahren formlich zu beteiligen.’®
Der ,,Verletzte* hat durch seine formliche Beteiligung und die damit erdffneten
Prozesshandlungen die Moglichkeit, unmittelbar und rechtsformig Einfluss auf das
Verfahren zu nehmen, und sollte daher als Prozesssubjekt eingeordnet werden.™!
Allen voran das stetig ausgebaute Adhisionsverfahren, aber auch die Verstandigung
und die Vermogensabschopfung als ,.dritte Sdule” des Strafverfahrens evozieren
mannigfaltige Berithrungspunkte insbesondere mit dem Privatrecht und damit der
Zivilgerichtsbarkeit. Im Strafverfahrensrecht findet eine Entwicklung statt, die vice
versa im Zivilprozessrecht zu beobachten ist. Wahrend mit Blick auf den Zivil-
prozess eine Instrumentalisierung fiir iiberindividuelle Interessen konstatiert
wird,” bedeutet die ,, Anerkennung des ,Opferzeugen® als Partei“>® und die Aus-
weitung der Vermogensabschopfung ,,zu einem Instrument der zivilprozessualen
Vollstreckungshilfe**** eine Instrumentalisierung des Strafverfahrens fiir individu-
elle Interessen.>®

49 Hier wird bewusst der Begriff ,,Partei* vermieden, um keine allzu starken Assoziationen
an die frithere Kontroverse um einen strafprozessualen Parteibegriff (dazu Eb. Schmidt,
Lehrkommentar, Bd. I, S. 61 ff.) zu wecken, hinter der in erster Linie die Frage der Gleich-
ordnung zwischen Angeklagtem und Staatsanwaltschaft stand. Im Hinblick auf Privat- und
Nebenkldger wird dagegen mitunter ausdriicklich der Vergleich zur Partei im Zivilprozess
auch von denjenigen gezogen, die einem strafprozessualen Parteibegriff grundsétzlich ableh-
nend gegeniiberstehen, vgl. Henkel, Strafverfahrensrecht, §§ 24 1. 2. a.E., 43 1. 5. a.E., 107; J.
Meyer, Dialektik, S. 64; Roxin/Schiinemann, § 17 Rn. 5, vor § 63 Rn. 2, wofiir nicht zuletzt
die gesetzliche Terminologie streitet (vgl. § 380 Abs. 4 StPO; frither auch § 471 Abs. 5 StPO
a.F.). Von dieser rechtsdogmatischen Einordnung des geltenden Verfahrens wiederum zu
unterscheiden ist die in der jiingeren Vergangenheit erhobene rechtspolitische Forderung nach
Einfithrung eines strafgerichtlichen Parteiprozesses von V. Haas, S. 421 ff. (dazu ablehnend
Rostalski, Tatbegriff, S. 201 ff.).

3% Ausdriicklich ausgeklammert wird der Verletzte aus der Rechtskrafttheorie von Greco,
Strafprozesstheorie, S. 326 f.

' Lowe/Rosenberg/Kiihne, StPO, Einleitung Abschnitt J, Rn. 4, 111 ff., insb. 122.

592 /. Roth, ZfPW 2017, 129 ff., sowie die Beitriige in Althammer/ders., Instrumentalisie-
rung von Zivilprozessen (2018); vgl. auch schon Gaul, AcP 168 (1968), 27 (48f.), unter
Verweis auf Schonke (,,Kriminalisierung des Zivilprozesses*).

593 Roxin/Schiinemann, vor § 63 Rn. 2.

S F Meyer, ZStW 127 (2015), 241 (250f., 278), allerdings bezogen auf die mittlerweile
abgeschaffte Riickgewinnungshilfe. Das gegenwirtige Modell der Vermdgensabschopfung
mit einem — in das Vollstreckungsverfahren (§§ 459h ff. StPO) — nachgelagerten Schadens-
ausgleich verwirklicht zwar einige der Reformvorschlage Meyers (vgl. 254 ff., insb. 272 ft.),
doch ist die Grundkonzeption unverdndert: die Vermodgensabschopfung im Strafverfahren
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Trotz der Grundausrichtung des Strafprozesses auf das Verhéltnis zwischen dem
Beschuldigten und dem Staat spricht vieles dafiir, dass die StPO implizit die
Rechtskraft einer strafgerichtlichen Entscheidung auch auf den Verletzten er-
streckt.’®® So bestimmt etwa § 377 Abs. 2 S. 1 StPO, dass nach erfolgter Privatklage
die Staatsanwaltschaft die Sache {ibernehmen kann ,,bis zum Eintritt der Rechtskraft
des Urteils“. Wenn die Ubernahme nach Eintritt der (formellen) Rechtskraft™” nicht
mehr méglich ist,”® wiire es widersinnig, der Staatsanwaltschaft die Befugnis zu
gewihren, wegen der im Privatklageverfahren abgeurteilten Tat ein neues Verfah-
ren anzustrengen. Sie ist also an die Entscheidung im Privatklageverfahren gebun-
den.”® Umgekehrt kann Privatklage nicht mehr erhoben werden, wenn auf die 6f-
fentliche Klage eine rechtskriftige Entscheidung ergangen ist.’'® Gibt es mehrere
Privatklageberechtigte, konnen diese zwar unabhédngig voneinander das Verfahren
einleiten (§ 375 Abs. 1 StPO). Es kann aber insgesamt nur ein Verfahren betrieben
werden, denn wenn einer der Berechtigten Privatklage erhoben hat, kdnnen die
anderen sich diesem nur anschlieBen (§ 375 Abs. 2 StPO) — also daneben oder da-
nach kein zweites Verfahren betreiben’'' — und eine Entscheidung zugunsten des
,Beschuldigten* wirkt gegeniiber allen ,,Berechtigten**'? (§ 375 Abs. 3 StPO). In
den Motiven wird das so statuierte Verbot mehrerer gleichzeitiger oder aufeinan-
derfolgender Privatklageverfahren ausdriicklich auf den Grundsatz ne bis in idem
gestiitzt.>"

Selbst wenn man den Verletzten nicht ohne weiteres an die Rechtskraft einer
strafgerichtlichen Entscheidung binden wollte, so konnte man jedenfalls fiir den
Privatklageberechtigten eine Bindung aus den gleichen Grundsitzen herleiten, die

erfolgt (auch) im Privatinteresse; als Gegenmodell erwégt Meyer ein in rem-Verfahren nach
zivilprozessualen Grundsitzen (278 f.).

595 B -D. Meier/Diirre, JZ 2006, 18 (25); kritisch zu dieser Entwicklung Freund, GA 2002,
82 (86); Schiinemann, FS Hamm (2008), S. 687 ff.; Roxin/ders., vor § 63 Rn. 2 ff.; F. Meyer,
ZStW 127 (2015), 241 (250ff., 278f.); Greco, GA 2020, 258 ff.; Roxin/ders., AT, §3
Rn. 36hft.; Kiihne, GA 2021, 431 (436f.); Gercke/Temming/Julius/Zoller/Pollihne, StPO,
Vor § 403 Rn. 2 ff.

3% Im Ergebnis fiir eine asymmetrische Bindung, aber iiber das Instrument der Drittwir-
kung der Rechtskraft Foerster, Transfer, S. 59 ff., 224 f.; anders Vélzmann, S. 155 ff.

%7 Demgegeniiber nimmt die herrschende Meinung an, nach Erlass, aber vor Eintritt der
Rechtskraft einer Entscheidung im Privatklageverfahren konne die Staatsanwaltschaft 6f-
fentliche Klage erheben, dieses Verfahren miisse aber ruhen (und diirfe nicht eingestellt wer-
den) bis zur Rechtskraft jener Entscheidung, RGSt 3, 362 (366 f.).

%8 Umstritten ist lediglich, ob die Staatsanwaltschaft nach Rechtskraft die Wiederaufnah-
me soll betreiben kdnnen.

%9 S0 im Ergebnis auch die allgemeine Meinung, RGSt 3, 362 (3651.); 7, 437 (440).
S0 RGSt 7, 437 (441); 11, 128 (130).

S Peters, Strafprozess, § 65 5. a.E.; Roxin/Schiinemann, § 63 Rn. 14.

512 Sprich ,,Verletzten®, vgl. RGSt 3, 362 (364 f.).

313 Motive zur StPO, zu § 292 (S. 180); ebenso RGSt 11, 128 (130); Peters, Strafprozess,
§655.a.E.
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fiir die Prozessstandschaft im Zivilprozess entwickelt worden sind. Wenn in Pro-
zessstandschaft iiber den Streitgegenstand im Zivilprozess gestritten wird, bindet
die Rechtskraft einer Entscheidung grundsitzlich (auch) den Rechtsinhaber.’'*
Prozessiert der Rechtsinhaber selbst, ist auch der (prospektive) Prozessstandschafter
an die Entscheidung gebunden. Ubertrigt man die dogmatische Figur der Prozess-
standschaft auf die Privatklagebefugnis im Strafprozess — wie das in der Sache die
herrschende Meinung macht, wenn sie von der Geltendmachung des staatlichen
Strafanspruchs durch den Privatkliger spricht’"> — so ergibt sich daraus eine (ein-
seitige) Rechtskrafterstreckung (zu Gunsten des Angeklagten) auf alle Privatkla-
geberechtigten sowie die Staatsanwaltschaft, ganz gleich wer die Entscheidung er-
wirkt hat.>'¢

Ahnliches lisst sich aus den Normen iiber die Nebenklage, insbesondere die
Rechtsmittel- und Wiederaufnahmebefugnis des Nebenkligers, schlieen. Die Ne-
benklage ist akzessorisch zur 6ffentlichen Klage (§ 395 StPO). AuBler in den Féllen
der Privatklage kann neben der Staatsanwaltschaft niemand ein strafgerichtliches
Verfahren anstrengen. Wenn die Staatsanwaltschaft aufgrund der materiellen
Rechtskraft keine weitere Klage erheben kann, eriibrigt sich insoweit die Frage, ob
sich die materielle Rechtskraft auch auf (potenzielle) Nebenkldger erstreckt. Der
Nebenklager hat allerdings eine selbstindige Rechtsmittelbefugnis, die unabhéngig
von derjenigen der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten ist. Ist die Rechtsmit-
telbefugnis fiir einige Beteiligte bereits erloschen — etwa wegen Ablaufs der Frist
oder Verzichts —, fiir andere hingegen noch nicht, spricht man von ,, Teilrechtskraft.
Gemeint ist damit allein die formelle Rechtskraft. Auch im Zivilprozess kommt es
vor, dass eine Partei Rechtsmittel einlegen kann, die andere hingegen nicht (woraus
sich das Institut des Anschlussrechtsmittels erklart). Wenn fiir den Nebenkldger
formelle Rechtskraft eintreten kann, muss sich auch die materielle Rechtskraft auf
ihn beziehen, andernfalls hétte es keinen Sinn, sein Rechtsmittel {iberhaupt an eine
Frist zu koppeln — und ihm iiberdies die Befugnis zu einem Antrag auf Wiederauf-
nahme ginzlich zu versagen.’’

Am stirksten tritt das Bediirfnis einer subjektiven Rechtskraftlehre im Adhési-
onsverfahren hervor. Ausdriicklich angeordnet ist, dass eine zusprechende Adhési-
onsentscheidung einem Zivilurteil gleichsteht (§ 406 Abs. 3 S. 1 StPO). Auch die
Rechtshéngigkeitswirkungen sind dieselben: eine Zivilklage sperrt den Adhésions-
antrag (§ 403 StPO) und umgekehrt (§ 404 Abs. 2 StPO). Der Streitgegenstand des

51 Henckel, Parteilehre, S. 139f.; Braun, ZPR, § 60 IIL.; Stein/Jonas/Althammer, ZPO,
§ 325 Rn. 52 ff.

515 Statt vieler Eb. Schmidt, Lehrkommentar, Bd. II, Vorb. § 374 Rn. 1; friiher war teil-
weise auch die Rede von ,,Treuhand* oder ,,Stellvertretung® (Henkel, Strafverfahrensrecht,
§ 43 2.; weitere Nachweise bei Greco, Strafprozesstheorie, S. 844 Rn. 3388), doch erinnert
eine materiell-rechtliche Deutung der Privatklagebefugnis eher an die — damals schon iiber-
wundenen — Klagrechtstheorien.

316 Greco, Strafprozesstheorie, S. 844 f.

51" Dazu Karlsruher Kommentar/Tiemann, StPO, § 365 Rn. 13 1.
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Adhésionsverfahrens ist von dem des iibrigen Strafverfahrens zu unterscheiden. Mit
dem Adhésionsantrag wird (mindestens) ein weiterer Streitgegenstand in das
Strafverfahren eingefiihrt. Erhebt der Verletzte — wie in der Regel — eine sog.
Leistungsklage’'®, werden nach hier vertretener Ansicht zwei Feststellungsbegehren
geltend gemacht. Diese treten neben den mit der Anklage geltend gemachten
Streitgegenstand. Die Begehren hingen aber miteinander zusammen. So ist die
strafrechtliche Schuldfrage in der Regel Vorfrage des zivilrechtlichen Streitgegen-
standes. Daher wird iiber den Adhésionsantrag nicht nur stets zusammen mit der
strafrechtlichen Schuld entschieden (§ 406 Abs. 1 S. 1 StPO), sondern er steht und
fillt auch mit ihr (§ 406a Abs. 3 StPO).*"

Weil aber die Streitgegenstdnde verschieden sind, kdnnen auch die subjektiven
Rechtskraftwirkungen verschieden sein. Der Adhésionskléger ist nach dem soeben
Ausgefiihrten als Nebenbeteiligter an die materielle Rechtskraft des Strafurteils
gebunden. Dagegen kann iiber den Gegenstand des Adhésionsverfahrens keine ne-
gative Sachentscheidung gegeniiber dem Verletzten ergehen. Daher kénnen die
Grundsitze der Drittwirkung der Rechtskraft™™ nicht ohne weiteres auf das Adhi-
sionsverfahren iibertragen werden. Wenn schon der Adhésionskldger keine negative
Sachentscheidung fiirchten muss, kénnen Dritte erst recht nicht (negativ) betroffen
sein. Fraglich ist, ob eine fiir den Adhédsionskldger positive und damit materiell-
rechtskraftfdhige Entscheidung auch zugunsten Dritter wirkt. Dafiir spricht § 406
Abs. 3 S. 1 StPO, der die Entscheidung einem Zivilurteil gleichstellt.”*'

18 Zur Zulassigkeit eines Feststellungsantrags Lowe/Rosenberg/Wenske, StPO, § 404
Rn. 2, § 406 Rn. 9 ff.

519 Bei § 406a Abs. 3 StPO handelt es sich letztlich um einen Sonderfall von § 580 Nr. 6
ZPO.

2 Jauernig, ZZP 101 (1988), 361 ff.; Marotzke, ZZP 100 (1987), 164ff.; W. Liike,
S. 189 ff.; Fervers, Bindung Dritter, S. 257 ff.

321 Zur Rechtsnachfolge im Adhisionsverfahren sub B.IL 6.
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I. Aufrechnung mit rechtswegfremder Forderung

Mittels der Unterscheidung von Schuld und Haftung bei der Streitgegenstands-
bestimmung ldsst sich auch die vieldiskutierte Problematik der Aufrechnung mit
rechtswegfremder Gegenforderung dogmatisch widerspruchsfrei 16sen. Bevor wir
darauf im Einzelnen eingehen (3.), bedarf es neben den im Allgemeinen Teil her-
ausgearbeiteten Grundsitzen zur Unterscheidung von Schuld und Haftung zweier
weiterer Pradmissen, die von denen der herrschenden Meinung abweichen. Die erste
betrifft das Verhéltnis der zur Aufrechnung gestellten Gegenforderung zum Streit-
gegenstand (1.) und zweitens darauf aufbauend die materielle Rechtskraft des
Vorbehaltsurteils (2.).

1. Gegenforderung und Streitgegenstand

Die Rechtsprechung geht weit iiberwiegend™* davon aus, dass eine zur Auf-
rechnung gestellte Gegenforderung nicht zum Streitgegenstand gehdre und damit
auch nicht rechtshingig werde.’”® Im Schrifttum ist umstritten, ob und inwieweit die
Aufrechnung die Rechtshiingigkeitssperre auslost. Ein groBer Teil verneint das.’

522 Anders nur RGZ 28, 414 (418 £.) (Gegenforderung gehort zum Streitgegenstand); BGH
MDR 1995, 349 (anhingige Gegenforderung bildet eigenen Streitgegenstand); OLG Stuttgart
NJW 1970, 1690 (1691) (Gegenforderung wird rechtshiangig).

SBRGZ 6, 420 (4221); 18, 408 ff.; 27, 296 (299); BGHZ 57, 242 (243 ff.); 60, 85 (87);
BGH NIJW 1977, 1687; BGH NJW 1986, 2767; BGH NJW 1999, 1179 (1180); BGH NJW-
RR 1994, 379 (380); BGH NJW-RR 2004, 1000; KG JR 1970, 424 (425).

524 Redlich, ZZP 25 (1899), 357 (377f.); Stein, ZPO, 11. Aufl., § 145 VI. 3.a); Hellwig,
Lehrbuch, Bd. 3, § 164 1. 4 a) a.E.; Oertmann, Aufrechnung, § 52.1) (S. 45), § 9 (S. 71 {f.),
§24 (S.143ff); Nikisch, ZPR, §68 IV.2. (S.269); Schionke/Schrioder/Niese, ZPR,
§ 511V.2.a) (S. 233); Miihi, NJW 1955, 1461 (1462 1.); R. Bruns, ZPR, Rn. 157b; Grunsky,
Verfahrensrecht, § 15 1.; Lindacher, JZ 1972, 429; Jauernig, ZPR, § 45 111.; ders./Hess, ZPR,
§ 45 Rn. 9; Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 145 Rn. 311, 37, 49ff., § 302 Rn. 32;
Stein/H. Roth, ZPO, § 261 Rn. 5 a.E.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 104 Rn. 23f;
MiiKo-ZPO/Fritsche, 7. Aufl., § 145 Rn. 29 f.; Staudinger/Bieder/Gursky, BGB, Vor § 387
Rn. 52 ff.; MiiKo-BGB/Schliiter, § 387 Rn. 43; Jauernig/R. Stiirner, BGB, § 387 Rn. 24; Er-
man/Wagner, BGB, § 388 Rn. 13; BeckOK-BGB/Dennhardt, § 388 Rn. 12; Detterbeck, S. 60;
Wieczorek/Schiitze/Smid, ZPO, § 145 Rn. 26 f.; Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, § 261
Rn. 61 f.; Kopp/Schenke/Ruthig, VWGO, § 40 Rn. 45; Girditz/Haack, VwGO, Nach § 40
Rn. 31; Schilken, ZPR, Rn. 439; ders./Brinkmann, ZPR, § 7 Rn. 42; Musielak, JuS 1994, 817
(8241.); ders./Voit, Grundkurs ZPO, Rn. 568; Anders/Gehle, ZPO, § 261 Rn. 10f.; Thomas/
Putzo/Seiler, ZPO, § 145 Rn. 20, § 261 Rn. 8; Zoller/Greger, ZPO, § 145 Rn. 18, § 261 Rn. 4;
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Nach ihm sei § 322 Abs. 2 ZPO, der die materielle Rechtskraft auf die Gegenfor-
derung erstreckt, als Ausnahme allein im Hinblick auf die materielle Rechtskraft zu
verstehen, und daraus ergebe sich als Grundsatz, dass diese Forderung nicht zum
Streitgegenstand gehdre und die Prozessaufrechnung daher auch nicht zu ihrer
Rechtshingigkeit fiihre. Diese Ansicht liberzeugt nicht. Sie wird weder den indivi-
duellen Interessen der Parteien noch den iibergeordneten an widerspruchsfreier
Entscheidung und sinnvoller Prozesskoordination gerecht. Daher wird von einigen
zu Recht und in Ubereinstimmung mit der gesetzgeberischen Intention’” das Ge-
genteil vertreten:*® Die Prozessaufrechnung fiihrt zur Rechtshingigkeit der Ge-
genforderung und daher insoweit zu einem Gleichlauf von Rechtshidngigkeit und
Rechtskraft.

Es ist kein schutzwiirdiges Interesse daran erkennbar, dass jemand ein und die-
selbe Forderung hier klageweise, dort aufrechnungshalber geltend macht oder sich
mit ihr in mehreren Prozessen gleichzeitig verteidigt und sie so mehrfach parallel
einer vollwertigen gerichtlichen Uberpriifung unterzieht.*”’ Zwar wird von den
Vertretern der Gegenansicht bestindig darauf hingewiesen, dass mit einer Gegen-
forderung materiell-rechtlich solange aufgerechnet werden kdonne, bis diese (voll-
stindig) getilgt sei, und daraus der Schluss gezogen, die Gegenforderung miisse
daher bis zur Rechtskraft einer Entscheidung auch in unterschiedlichen Verfahren
mehrfach zur Aufrechnung gestellt werden kdnnen. Doch mit diesem Argument
miisste man auch die mehrfache klageweise Geltendmachung fiir zuléssig halten,

Zoller/Vollkommer, ZPO, § 322 Rn. 18; Grunsky/Jacoby, ZPR, Rn. 401; Althammer, ZZP 117
(2004), 500 (501); ders., Streitgegenstand, S.210f.; Stein/Jonas/ders, ZPO, § 145 Rn. 31,
49ff., § 302 Rn. 32; Musielak, FS Leipold (2009), S. 85 ff.; BeckOK-ZPO/Wendtland, § 145
Rn. 28; H. Priitting/Gehrlein/Dérr, ZPO, § 145 Rn. 18; H. Priitting/Gehrlein/Geisler, ZPO,
§ 261 Rn. 6; Piekenbrock/Kienle, ZPO, Rn. 122, 167; Braun, ZPR, § 33 1V.1.a); C. Paulus,
ZPR, Rn. 296; Adolphsen, ZPR, § 12 Rn. 42ff.; W. Liike, ZPR, § 20 Rn. 10, 15; Meller-
Hannich, ZPR, Rn. 323, 325; Pohlmann, ZPR, Rn. 528 f.; Hofmann, JR 2010, 328 (331); im
Grundsatz auch Musielak/Voit/Foerste, ZPO, § 261 Rn. 7, der aber ein Aufrechnungsverbot
analog § 261 ZPO erwégt, wenn mit derselben Forderung wiederholt aufgerechnet wird.

525 Motive CPO, S. 187, 189 (= Hahn, Materialien CPO, S. 259f.).

526 Planck, Lb, Bd. 1, § 54 TI1. 1. (S. 274); Bettermann, Rechtshiingigkeit, S. 86 f.; Rosen-
berg, ZPR, § 104 1. 1.; A. Blomeyer, ErkenntnisV, §§ 49 II. 1., 60 1. 1. a); Rimmelspacher,
Streitgegenstandsprobleme, S. 324 ff., insb. 328 a.E.; Baumgdrtel, JR 1970, 425 (426); He-
ckelmann, NJW 1972, 1350 (1352 f.); Zeiss, JR 1972, 337f.; E. Schmidt, ZZP 87 (1974), 29
(39); Hdsemeyer, FS Fr. Weber (1975), S.215 (232ff.); K. Schreiber, FG 50 Jahre BGH
(2000), S. 227 (243 ff.); Soergel/ders., BGB, Vor § 387 Rn. 3; Zeiss/ders., ZPR, Rn. 394 f.; E.
Teubner/Prange, JR 1988, 401 (404); differenzierend Oertmann, Aufrechnung, § 241.a)
(S. 143 ff.); Mittenzwei, ZZP 85 (1972), 466 ff.; offenlassend, aber mit pragnanter Streitdar-
stellung M. Schwab, ZPR, Rn. 557 {f.

527 Nicht iiberzeugend differenzieren einige Vertreter, die grundsitzlich die Rechtshéin-
gigkeit befirworten, danach, ob die behauptete Gegenforderung zuerst klageweise oder zuerst
aufrechnungshalber geltend gemacht wird, Rimmelspacher, Streitgegenstandsprobleme,
S. 327 ff.; Zeiss, JR 1972, 337f.; K. Schreiber, FG 50 Jahre BGH (2000), S. 227 (248 ft.);
Soergel/ders., BGB, Vor § 387 Rn. 3; Zeiss/ders., ZPR, Rn. 395; E. Teubner/Prange, JR 1988,
401 (404 f.); dagegen zu Recht Heckelmann, NJW 1972, 1350 (1353 f.).
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denn materiell-rechtlich kann der Glaubiger ebenfalls bis zur vollsténdigen Tilgung
Erfilllung verlangen. Gleichwohl ist es ihm wegen der Rechtshidngigkeitssperre
verwehrt, ein- und dieselbe Forderung mehrfach klageweise geltend zu machen.
Warum das fiir die Aufrechnung anders sein soll, ist bisher nicht befriedigend be-
griindet worden. Ebenfalls nicht gegen die Rechtshdngigkeit spricht die Erwédgung,
dass der Aufrechnende nicht sicher wisse, ob er eine rechtskriftige Entscheidung
iiber die Gegenforderung erhalte, weil diese mit der Klage stehe und falle. Um
sicher eine rechtskriftige durchsetzbare Entscheidung iiber die Gegenforderung zu
erlangen, kann hilfsweise Leistungswiderklage fiir den Fall erhoben werden, dass
die Aufrechnung nicht durchgreift.**® Nicht zuletzt die Adhisionsklage belegt, dass
Rechtshingigkeit nicht zwingend mit Entscheidungszwang einhergeht. Der Adhé-
sionskldger weill auch nicht sicher, ob er eine rechtskréftige Entscheidung vom
Strafgericht erhilt, gleichwohl kann er seine Forderung solange nicht anderweit
geltend machen. Den weiteren Argumenten der Grundsatzentscheidungen des
Reichsgerichts®® und des Bundesgerichtshofs®* sind bereits andere iiberzeugend
entgegengetreten.™' Mittlerweile gilt die Problematik als ausdiskutiert.’*

Die — schon vom Gesetzgeber angedeutete®®* — Losung iiber die Aussetzung™* ist

weder praktisch noch dogmatisch befriedigend. Die Aussetzung ist das Mittel zur
Koordination von Vor- und Hauptfrage in unterschiedlichen Prozessen. Dass sich
die Prozessaufrechnung schwerlich in den Dualismus von Vor- und Hauptfrage
einordnen lésst, gestehen auch die Vertreter der Aussetzungslosung stillschweigend
ein, indem sie keine stringente Priorisierungsregel prisentieren.”** Im unmittelbaren

528 Mittenzwei, ZZP 85 (1972), 466 (482); Heckelmann, NTW 1972, 1350 (1353); Hise-
meyer, FS Fr. Weber (1975), S. 215 (233 1.).

S RGZ 18, 408 ff.
30BGHZ 57, 242 (243 ft)).

331 Bettermann, Rechtshingigkeit, S. 84 ff.; ders., ZZP 85 (1972), 486 ff.; Mittenzwei, ZZP
85 (1972), 466 (470 {f.); Heckelmann, NJW 1972, 1350 (1351 ff.); E. Schmidt, ZZP 87 (1974),
29 (371t.); Hdsemeyer, FS Fr. Weber (1975), S. 215 (232 ft.); E. Teubner/Prange, JR 1988,
401 (402 ff)).

2 Musielak, FS Leipold (2009), S. 85.
533 Motive CPO, S. 187 (= Hahn, Materialien CPO, S. 259).

534 Qertmann, Aufrechnung, § 9 4. (S. 74 ff.); Lindacher, 1Z 1972, 429 (429 f.); Wieczorek/
Schiitze/Smid, ZPO, § 145 Rn. 27; Stein/H. Roth, ZPO, § 148 Rn. 28; BGH NJW-RR 2004,
1000 (1001); Althammer, ZZP 117 (2004), 500 (507 f.); Stein/Jonas/ders, ZPO, § 145 Rn. 50;
Musielak, JuS 1994, 817 (825); ders., FS Leipold (2009), S. 85 (90); ders./Voit, Grundkurs
ZPO, Rn. 568; BeckOK-ZPO/Wendtland, § 145 Rn. 29; Piekenbrock/Kienle, ZPO, Rn. 122;
Braun, ZPR, § 33 1V. 1.a); Schilken/Brinkmann, ZPR, § 7 Rn. 42; Zoller/Greger, ZPO, § 145
Rn. 18a; Zoller/Vollkommer, ZPO, § 322 Rn. 18; Staudinger/Bieder/Gursky, BGB, Vor § 387
Rn. 53 f.; MiiKo-BGB/Schliiter, § 387 Rn. 43; Erman/Wagner, BGB, § 388 Rn. 13; BeckOK-
BGB/Dennhardt, § 388 Rn. 12; insoweit die Rechtshdngigkeitssperre nicht eingreift auch
Mittenzwei, ZZP 85 (1972), 466 (4831.); Bettermann, ZZP 85 (1972), 486 (487ft); K.
Schreiber, FG 50 Jahre BGH (2000), S. 227 (250f).

33 Entlarvend Skamel, NJW 2015, 2460 ff. mit Nw. zur Rechtsprechung; kritisch mit Blick
auf die Parallelproblematik hinsichtlich der Rechtskraft Heckelmann, NJW 1972, 1350 (1353).
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Anwendungsbereich der §§ 148 ff. ZPO wird stets der Prozess ausgesetzt, fiir den
der Streitgegenstand des anderen vorgreiflich ist. Begreift man im Falle paralleler
Aufrechnungen die Gegenforderung weder in dem einen noch in dem anderen
Prozess als zum Streitgegenstand gehdrig rechtshingig, so ist weder der eine noch
der andere Prozess vorgreiflich.®® Nimmt man gleichwohl mit Blick auf die
Rechtskraftwirkung (§ 322 Abs. 2 ZPO) einen Prijudizialzusammenhang an, so
bestiinde dieser in beide Richtungen. Deswegen fiihrt die Aussetzungslosung kon-
sequent weitergedacht nicht zu einer Koordination beider Verfahren, sondern zu
einer Pattsituation.>”’ Sie ist eine Verlegenheitslosung, was nicht zuletzt daran er-
kennbar ist, dass nach Meinung ihrer Vertreter eine Aussetzung entgegen § 148
ZPO zwingend von Amts wegen erfolgen soll.”** Es soll also weder ein gerichtliches
Ermessen noch — wie bei den §§ 152 ff. ZPO — ein Antragserfordernis geben. Eine
zwingende Aussetzung ohne Mitwirkung der Parteien ist Beleg dafiir, dass es allein
um die Vermeidung einer ungerechtfertigten Prozessverdoppelung geht. Diesem
Zweck aber dient die Rechtshingigkeitssperre.

Teilweise wird die Aufrechnung — mit unterschiedlichen Worten, aber in der
Sache iibereinstimmend — als verkappte Widerklage beschrieben.** In der Sache ist
die Verwandtschaft zwischen Aufrechnung und Widerklage nicht zu leugnen. Die
Bezeichnung ist aber irrefiihrend, denn die Entscheidung iiber die Aufrechnung
bleibt nicht hinter derjenigen iiber eine entsprechende Widerklage zuriick. Eine
Widerklage hinsichtlich der Gegenforderung hat nach hier vertretener Ansicht zwei
Streitgegenstidnde, ndmlich erstens hinsichtlich der Schuld und zweitens hinsicht-
lich der Haftung. Bei der Entscheidung iiber die Prozessaufrechnung verhélt es sich
genauso. Dass ein die Prozessaufrechnung fiir begriindet erklarendes Urteil keinen
formlichen Vollstreckungsausspruch enthélt, darf nicht zu dem Trugschluss verlei-
ten, liber die Haftung sei nichts entschieden. Ein reiner Klageabweisungsantrag
enthdlt das Begehren festzustellen, dass die eingeklagte Forderung nicht bestehe.
Eine (Prinzipal-)Aufrechnung (des Beklagten) schlie8t den Klageabweisungsantrag
ein, geht iiber ihn aber insofern hinaus, als nicht nur der Nichtbestand der behaup-
teten Schuld, sondern zugleich der Bestand der behaupteten Gegenforderung zur
Entscheidung gestellt wird. Das ist ausweislich der Motive zur CPO**° der Grund
fiir die Rechtskrafterstreckung. Weil eine Partei mit der Aufrechnung die Gegen-
forderung zum selbstéindigen Streitgegenstand erhoben hat,>*' erstreckt sich die
materielle Rechtskraft auf sie. Das ergibt sich nicht erst aus § 322 Abs. 2 ZPO,

53 Bettermann, ZZP 85 (1972), 486 (489); Heckelmann, NJW 1972, 1350 (1352f.); E.
Schmidt, ZZP 87 (1974), 29 (39); Skamel, NJW 2015, 2460 (2461 £.); Adolphsen, ZPR, § 12
Rn. 44.

537 Bettermann, ZZP 85 (1972), 486 (489); Hisemeyer, FS Fr. Weber (1975), S. 215 (233).
538 Dies monierte schon E. Schmidt, ZZP 87 (1974), 29 (39).

539 Dazu statt aller E. Schmidt, ZZP 87 (1974), 29 (32 ff.); K. Schreiber, ProzeBvorausset-
zungen, S. 14 ff.; ders., ZZP 90 (1977), 395 (398 ff.), jew. m. umf. Nw.

30'S. 227 (= Hahn, Materialien CPO, S. 292); zur Genese Redlich, ZZP 25 (1899), 357 ff.
1 RGZ 28, 414 (418 f.); BGH MDR 1995, 349.
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sondern bereits aus dem Grundsatz des § 322 Abs. 1 ZPO, wonach das rechtskraf-
tige Urteil die Streitgegenstinde in Génze erfasst. § 322 Abs. 2 ZPO enthélt ledig-
lich die Klarstellung, dass sich die Rechtskraft ohne besonderen Antrag nicht auf die
Gegenforderung in Génze erstreckt, sondern nur insoweit, als sie sich mit der Kla-
geforderung deckt.

Ein solches Urteil enthélt aber nicht nur die Feststellung, dass die Gegenforde-
rung bestanden, sondern auch dass der Gegner fiir sie — mit der Hauptforderung —
gehaftet hat. Das entspricht den materiell-rechtlichen Wirkungen der Aufrechnung,
die eben nicht nur Erfiillungssurrogat, sondern auch — privilegiertes®** — Mittel zur
Selbstexekution ist.’* Die Aufrechnung dient daher auch prozessual sowohl der
Verteidigung gegen fremde als auch der Durchsetzung der eigenen Forderung.>**
Man kann daher die Rechtshéingigkeit nicht mit der Begriindung verneinen, die
Aufrechnung sei reines Verteidigungsmittel und der Aufrechnende begehre keine
selbstindige Entscheidung iiber die Gegenforderung.’*

Auch in dogmatischer Hinsicht ist diese Auffassung stringenter als die Gegen-
auffassung. Die Gegenauffassung steht vor dem Widerspruch, dass die materielle
Rechtskraft sich auf etwas bezieht, was (zuvor) nicht zum Streitgegenstand gehort
(hat). Gerade diejenigen Vertreter eines relativen Streitgegenstandsbegriffs, die den
Verfahrensgegenstand deutlich weiter ziehen als den Urteilsgegenstand,’*® miissten

32 vgl. Jaeger/Windel, InsO, § 94 Rn. 6; Korves, ZChinR 28 (2021), 18 (21).

83 Botticher, FS Schima (1969), S. 95 ff.; Windel, KTS 2000, 215 (217 ff.); fiir das of-
fentliche Recht und die daraus folgenden Konsequenzen im Hinblick auf die Geltendmachung
(durch Verwaltungsakt) Pietzner, VerwArch 73 (1982), 453 (456 ff.); Ehlers, JuS 1990, 777 ff.

4 Planck, Lb, Bd. 1, § 53 1. 5. (S. 2631.); RGZ 28, 414 (418 f.); J. Kohler, ZZP 23 (1897),
488 (490 ft.); Rimmelspacher, Streitgegenstandsprobleme, S. 328; Hdsemeyer, FS Fr. Weber
(1975), S. 215 (222); K. Schreiber, ProzeBvoraussetzungen, S. 27 {f.; ders., ZZP 90 (1977),
395 (400 ff.); ders., FG 50 Jahre BGH (2000), S. 227 (248); E. Teubner/Prange, JR 1988, 401
(404); K. H. Schwab, FS Zeuner (1994), S. 499 (503 f.).

580 aber RGZ 18, 408 (409); Nikisch, ZPR, § 68 TV. 2. (S. 269); Rosenberg/Schwab/
Gottwald, ZPR, § 104 Rn. 23; Schilken, ZPR, Rn. 439; ders./Brinkmann, ZPR, § 7 Rn. 42;
Musielak, FS Leipold (2009), S. 85 (88). Wie eng die materiell-rechtliche mit der prozessualen
Deutung zusammenhéngt, erweist sich insbesondere bei Oertmann (obwohl er diesen Zu-
sammenhang selbst ausdriicklich in Abrede gestellt hat, vgl. Aufrechnung, § 1 1. [S. 1 f.]), der
sich eingehend mit beiden Seiten der Aufrechnung befasst und sowohl materiell-rechtlich
(AcP 113 [1915], 376 [386 ff.]) als auch prozessual (Aufrechnung, insb. § 24 1.a) [S. 144f.])
allein auf die Verteidigungsfunktion abgestellt hat. Die Ausblendung der Kompensations-
funktion in prozessualer Perspektive gelingt ihm freilich nur dadurch, dass er ,,scharf™ zwi-
schen ,,Gegenforderung™ und ,,Aufrechnungsrecht* unterscheidet, und zugleich eingesteht,
dass der Streitgegenstand hinsichtlich des Aufrechnungsrechts (,,Kompensationsklage®) nicht
anderweit gerichtlich geltend gemacht werden konne (Aufrechnung, § 24 1.a) [S. 145]), wes-
halb er auch nicht uneingeschrankt zu den Vertretern der Gegenansicht gezahlt werden kann.

346 Zuneigend schon K. Blomeyer, ZZP 65 (1952), 52 (58); A. Blomeyer, FS Lent (1957),
S. 43 ff.; ders., ErkenntnisV, § 41 IV.; angedeutet auch bei Miihl, NJW 1955, 1461 (1463);
prinzipiell auch Baumgdrtel, JuS 1974, 69 (75), der jedoch im Hinblick auf Rechtshéngigkeit
und Rechtskraft einen einheitlichen Streitgegenstandsbegriff vertritt; aus jiingerer Zeit insbe-
sondere Stein/H. Roth, ZPO, vor § 253 Rn. 50, 63 f.; Althammer, Streitgegenstand, S. 87 ff.,
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die Prozessaufrechnung auch in den Verfahrensgegenstand einbeziehen. Nach ihnen
diene die Rechtshingigkeitssperre — anders als die materielle Rechtskraft — der
Verhinderung ,,prozessundkonomischer Parallelverfahren [...] um dasselbe Inter-
esse”.**” Mit der Prozessaufrechnung wird eine rechtskriftige Entscheidung iiber
die Gegenforderung und damit insoweit zugleich iiber die (Ersatz-)Erfiillung der
Hauptforderung angestrebt. Prozessiert wird also um handfeste Erfiillungsinteres-
sen. Wenn aber das Erfiillungsinteresse grundsétzlich ein wesentliches Kriterium
fiir die Bestimmung des Streitgegenstandes ist,**® erschlieBt sich nicht, warum
ausgerechnet dasjenige Erfiillungsinteresse, auf das sich der Urteilsgegenstand
ausdriicklich (§ 322 Abs. 2 ZPO) erstreckt, fiir den Verfahrensgegenstand unbe-
achtlich sein soll.**

2. Das Vorbehaltsurteil als materiell rechtskraftfihiges Teilurteil

Begreift man erstens Schuld und Haftung und zweitens die die Gegenforderung
betreffenden Fragen jeweils als selbstdndige Streitgegenstinde, erweist sich das
Vorbehaltsurteil (§ 302 ZPO) als Unterfall des Teilurteils (§ 301 ZPO).*** Mit dem
Vorbehaltsurteil wird — endgiiltig — iiber den Bestand der Klageforderung, also die
Schuld, und — vorldufig — iiber die Haftung des Beklagten entschieden. Im Nach-
verfahren wird {iber den Bestand der Gegenforderung, also die Schuld des Klégers,
und bejahendenfalls iiber die Frage geurteilt, inwieweit die Klageforderung fiir die
Gegenforderung — und vice versa — haftet. Die herrschende Meinung charakterisiert
das Vorbehaltsurteil als Endurteil,™' was der hier vertretenen Deutung nicht ent-
gegensteht, denn auch Teilurteile sind Endurteile (vgl. § 301 ZPO). Weil sie die
Gegenforderung aber iiberwiegend nicht als Teil des Streitgegenstandes (Verfah-
rensgegenstandes) betrachtet,”” wird vereinzelt die Einordnung des Vorbehaltsur-

197 ff.; kritisch insb. Detterbeck, S. 45 (,,gar keine Theorie mehr, sondern Ausdruck rein
utilitdrer Problemldsung®); Jauernig/Hess, ZPR, § 37 Rn. 38; W. Liike, ZPR, § 14 Rn. 1;
Pohlmann, ZPR, Rn. 326.

7 Althammer, Streitgegenstand, S. 87 (Hervorhebung im Original), sowie 203 ff., 210 ff.,
217 1f.; ders., ZZP 123 (2010), 163 (178); Stein/H. Roth, ZPO, vor § 253 Rn. 50, 63 f.

8 Althammer, Streitgegenstand, S. 404 ff.; ders., ZZP 123 (2010), 163 (179 ff.); zunei-
gend Stein/H. Roth, ZPO, vor § 253 Rn. 43; kritisch Gottwald, FS Kohler (2014), S. 173
(175 ft.).

¥ Konsequent Rimmelspacher, Streitgegenstandsprobleme, S. 325 ff.

50ygl. § 391 Abs. 3 der dsterreichischen ZPO, dazu F. Klein, S.386f.; Holzhammer,
S. 229f.

531 Stein/Jonas/Althammer, ZPO, § 302 Rn. 22; Jauernig, ZPR, § 45 V.; ders./Hess, ZPR,
§ 45 Rn. 16; MiiKo-ZPO/Musielak/Hiintemann, 7. Aufl., § 302 Rn. 7; Musielak/Voit/ Wolff,
ZPO, § 302 Rn.9; Wieczorek/Schiitze/Rensen, ZPO, § 302 Rn. 20; Saenger, ZPO, § 302
Rn. 6; Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/B. Schmidt, SGG, § 125 Rn. 3e; dagegen Grunsky/
Jacoby, ZPR, Rn. 744.

52 Fn. 523 f.
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teils als Teilurteil ausdriicklich abgelehnt.”** Mitunter wird von einem Urteil eigener
Art gesprochen.**

Die herrschende Meinung charakterisiert das Vorbehaltsurteil als auflosend be-
dingt und spricht ihm daher eine materielle Rechtskraftwirkung ab.>* Auflésend
bedingt ist allerdings allein der Ausspruch iiber die Vollstreckbarkeit, also die
Entscheidung iiber die Haftung des Beklagten. In jedem Fall Bestand hat der Aus-
spruch tiber die Schuld. Denn selbst wenn der Aufrechnungseinwand vollstindig
durchgreift und die Klage im Nachverfahren deswegen abgewiesen wird, steht
rechtskréftig fest, dass die Klageforderung bestanden hat. Das wurde aber bereits
bindend (§ 318 ZPO) durch das Vorbehaltsurteil entschieden. Wenn das Vorbe-
haltsurteil insoweit unabédnderlich ist, spricht nichts dagegen, dass es insoweit auch
in materielle Rechtskraft erwichst.”*® Eine Klageabweisung im Nachverfahren be-
zieht sich allein auf die Frage der Vollstreckbarkeit, also den die Haftung betref-
fenden Streitgegenstand. Die Vollstreckbarkeit wird riickwirkend aufgehoben,
wenn im Nachverfahren festgestellt wird, dass die Klageforderung fiir die Gegen-
forderung gehaftet hat und ihretwegen daher nicht mehr vollstreckt werden darf.
Praktisch bedeutsam ist der Unterschied zur herrschenden Meinung insbesondere in
zweierlei Hinsicht. Erstens hinsichtlich des Zeitpunkts, in dem die materielle
Rechtskraft eintritt — nach hier vertretener Ansicht ndmlich wie sonst auch mit
Eintritt der formellen Rechtskraft. Zweitens erwichst das Vorbehaltsurteil ohne
weiteres auch dann in materielle Rechtskraft, wenn das Nachverfahren nicht be-
trieben wird oder ohne rechtskraftfahige Entscheidung endet — etwa durch Ver-
gleich®’ oder Erledigung.

Unabhingig von der dogmatischen Einordnung des Vorbehaltsurteils ist die
herrschende Meinung widerspriichlich, wenn sie einerseits die zur Aufrechnung
gestellte Gegenforderung nicht zum Streitgegenstand z&hlt und sie gleichwohl als

553 Stein/Jonas/Althammer, ZPO, § 302 Rn. 22.

534 Rosenberg, ZPR, § 55 IV. 4.; A. Blomeyer, ErkenntnisV, § 86 IIL.; Rosenberg/Schwab/
Gottwald, ZPR, 17. Aufl., § 59 Rn. 79 (fallengelassen nunmehr in der 18. Aufl.).

S5 RGZ 159, 173 (175) (zu § 599 ZPO); BGH NJW 1967, 566; Rosenberg, ZPR, § 55
IV.2.; Nikisch, ZPR, § 71 1I1. 2. (S. 278), § 105 1. 1. (S. 410); Rosenberg/Schwab/Gottwald,
ZPR, § 59 Rn. 74, § 153 Rn. 11; MiiKo-ZPO/Gottwald, § 322 Rn. 38; Stein/Jonas/Althammer,
ZPO, § 302 Rn. 22 1., § 322 Rn. 49; Jauernig, ZPR, § 45 V., § 59 VIL.; ders./Hess, ZPR, § 45
Rn. 16, § 59 Rn. 27; MiiKo-ZPO/Musielak/Hiintemann, 7. Aufl., § 302 Rn. 10; Musielak/
Voit/Wolff, ZPO, § 302 Rn. 9; Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, Rn. 1040; Braun, ZPR, § 54 3.
a); Wieczorek/Schiitze/Rensen, ZPO, § 302 Rn. 20f.; Wieczorek/Schiitze/Biischer, ZPO,
§ 322 Rn. 16; Saenger, ZPO, § 302 Rn. 6, § 322 Rn. 7, BeckOK-ZPO/Elzer, § 302 Rn. 30;
Schilken, ZPR, Rn. 1015; ders./Brinkmann, ZPR, § 27 Rn.21; Grunsky/Jacoby, ZPR,
Rn. 744; Zoller/Feskorn, ZPO, § 302 Rn. 7; Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, § 302 Rn. 11, § 322
Rn. 4; Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/B. Schmidt, SGG, § 125 Rn. 3e, § 141 Rn. 5.

536 S0 auch Grunsky, Verfahrensrecht, § 46 I1. 5.
37 ygl. Stein/Jonas/Althammer, ZPO, § 302 Rn. 32.
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(alleinigen) ,,Gegenstand des Nachverfahrens® betrachtet.”® Wenn man die Ge-
genforderung als Streitgegenstand des Nachverfahrens betrachtet — wofiir nicht
zuletzt der Gesetzeswortlaut streitet (vgl. § 302 Abs. 4 S. 1 ZPO: ,,In Betreff der
Aufrechnung [...] anhingig®) —, miisste man sie konsequenterweise auch dann als
Teil des Streitgegenstandes betrachten, wenn es kein Vorbehaltsurteil und kein
Nachverfahren gibt, oder folgerichtig die merkwiirdige Konsequenz ziehen, dass
das Nachverfahren {iberhaupt keinen Streitgegenstand hat.

3. Rechtswegfremde Gegenforderung insbesondere

Soweit ersichtlich ist heute’ allgemein anerkannt, dass grundsitzlich auch

Forderungen gegeneinander aufrechnet werden kdnnen, die klageweise in unter-
schiedlichen Rechtswegen geltend zu machen wiren.>® Fiir dieses Prinzip spricht,
dass jedenfalls die Privatrechtssubjekte grundsétzlich nur ein einheitliches Vermo-
gen haben.*' Dieses einheitliche Vermogen haftet grundsitzlich fiir alle Verbind-
lichkeiten, ganz gleich auf welchen Rechtsgriinden diese beruhen. Wenn man die
Aufrechnung auch als Form der Haftungsverwirklichung begreift und das Vermo-
gen sowohl aus privat- wie &ffentlich-rechtlichen Forderungen besteht, die wie-
derum gleichermalen fiir privat- wie 6ffentlich-rechtliche Forderungen haften, dann

538 Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 302 Uberschrift vor sowie Rn. 37 f. (in der von
Althammer verantworteten Folgeauflage sind die Ausfithrungen mit ,,Inhalt des Nachverfah-
rens iiberschrieben); MiiKo-ZPO/Musielak/Hiintemann, 7. Aufl., § 302 Uberschrift vor
sowie Rn. 13 f.; Musielak/Voit/ Wolff, ZPO, § 302 Uberschrift vor sowie Rn. 13 f.; Musielak/
Voit, Grundkurs ZPO, Rn. 581 (,,Rechtsstreit hinsichtlich der zur Aufrechnung gestellten Ge-
genforderung weiterhin [...] anhdngig®); Wieczorek/Schiitze/Rensen, ZPO, § 302 Rn. 29, 31;
dhnlich Jauernig, ZPR, § 45 V. (,nur [...] Prifung der Aufrechnung“); ebenso ders./Hess,
ZPR, § 45 Rn. 17; Braun, ZPR, § 334.a) (,,Hinsichtlich der Aufrechnung [...] anhingig®);
Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 59 Rn. 75 (,,spaltet [...] das Verfahren und die Erledi-
gung des Streitstoffes in zwei Teile, die einen selbstdndigen Verlauf nehmen®), Rn. 83
(,,Nachverfahren beschrénkt auf die Priifung der vorbehaltenen Gegenforderung und ihre
Aufrechenbarkeit); Schilken, ZPR, Rn. 437 (,,Rechtsstreit bleibt wegen der Gegenforderung
[...] anhdngig®); ders./Brinkmann, ZPR, § 10 Rn. 11 (,,Rechtsstreit bleibt wegen der Gegen-
forderung [...] anhéngig®); Grunsky/Jacoby, ZPR, Rn. 405 (,,Rechtsstreit bleibt liber die Ge-
genforderung anhéngig); Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, § 302 Rn. 12 (,,auf die Gegenforderung
beschrinkt®); BeckOK-ZPO/Elzer, § 302 Rn. 40 (,,nur noch iiber die Begriindetheit der Ge-
genforderung zu entscheiden®).

5%9 Zur Entwicklung Pietzner, VerwArch 73 (1982), 453 f.; 74 (1983), 59 ff.

S0 RGZ 77, 411 (412f); BGHZ 16, 124 (127f) (=NIW 1955, 497f.); 26, 304 (305f.)
(=NIJW 1958, 543); BVerwGE 77, 19 (23f.) (=NJW 1987, 2530 [2532]); BVerwG NJW
1993, 2255; 1999, 160 (161); BSGE 19, 207 (209) (= NJW 1963, 1844 [1845]); BFHE 144,
207 (208) (=NVwZ 1987, 263); 152, 317 (3181.) (= BeckRS 1988, 22008425); 198, 55 (58)
(=NJW 2002, 3126 [3127]); Schonke/Schroder/Niese, ZPR, § 51 1V. 2. (S. 233); Grunsky, JZ
1965, 391 (392); Ehlers, JuS 1990, 777 (782); Schenke/Ruthig, NJW 1992, 2505; Stein/Jonas/
Althammer, ZPO, § 145 Rn. 37 Fn. 126.

56! Siehe sub A.II1. 5.
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ist es nur folgerichtig, die Aufrechnung unabhéngig vom Rechtsgrund der Forde-
rungen zuzulassen.

Besinnt man sich auf die dienende Funktion des Prozessrechts, so sollten die
materiell-rechtlichen Handlungsmdoglichkeiten bestmdglich zur Entfaltung gebracht
werden. Wenn eine Aufrechnung mit artverschiedenen Forderungen materiell-
rechtlich zulissig ist, darf sie einerseits grundsitzlich®® prozessual nicht unzuléssig
sein,”® indem man auf die unterschiedlichen Kognitionsbefugnisse der Gerichte
verweist.’* Andererseits wird die materiell-rechtliche Seite iiberbetont, wenn man
trotz Artverschiedenheit die Gegenforderung ohne weiteres im Prozess iiber die
Klageforderung behandelt. Denn so wiirde, falls fiir die Gegenforderung eine aus-
schliefliche Zustdndigkeit besteht, diese Zustindigkeit unterlaufen. Daher wird
iiberwiegend die Ansicht vertreten, bei der Aufrechnung mit einer Gegenforderung,
fiir die im Falle ihrer klageweisen Geltendmachung ein anderer Rechtsweg er6ffnet
wire, bestehe keine umfassende Kognitionsbefugnis.”® Nicht wenige gehen dem-

%62 Zur Unzulissigkeit der Aufrechnung im Adhésionsprozess siehe sub II. 4.

3 BGHZ 16, 124 (132f) (=NIJW 1955, 497); 26, 304 (305f) (=NJW 1958, 543);
BVerwGE 77,19 (24 f.) (= NJW 1987, 2530 [2532]); BSGE 19, 207 (210) (= NJW 1963, 1844
[1845]); 29, 44 (= NJW 1969, 1368); BFHE 144, 207 (208 f.) (= NVwZ 1987, 263); 152, 317
(318 1)) (=BeckRS 1988, 22008425); 198, 55 (58) (= NJW 2002, 3126 [3127]); Rosenberg,
ZPR, § 104 11. 2.; Grunsky, JZ 1965, 391 (392 ff.); ders., Verfahrensrecht, § 15 IV.; Hise-
meyer, FS Fr. Weber (1975), S.215 (229); K. Schreiber, ProzeBvoraussetzungen, 64f.;
Pietzner, VerwArch 74 (1983), 59 (65f., 69); Stein/Jonas/Althammer, ZPO, § 145 Rn. 37.

%4 S0 eine frither verbreitete Ansicht, K. H. Schwab, FS Nipperdey (1965), S. 939 (954);
weitere Nachweise bei BGHZ 16, 124 (128) (= NJW 1955, 497).

S RGZ 77, 411 (412f); BGHZ 16, 124 (133f)) (=NIJW 1955, 497f.), zust. Miihl, NTW
1955, 1461 ff.; BAGE 98, 384 (386) (= NJW 2002, 317), zust. Greger, EWiR 2002, 19 (20);
BSGE 19,207 (209 f.) (= NJW 1963, 1844 [1845]); BFHE 198, 55 (58 ff.) (= NJW 2002, 3126
[3127£.]); OLG Niirnberg, MDR 2015, 1202; A. Blomeyer, ErkenntnisV, § 601.1.b); Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 104 Rn. 27; Hdsemeyer, FS Fr. Weber (1975), S. 215 (2291.);
Pietzner, VerwArch 74 (1983), 59 (66 ft.); G. Liike, ZZP 107 (1994), 145 (151 f.); Windel,
Z7ZP 111 (1998), 3 (31f.); K. Schreiber, Proze3voraussetzungen, S. 55 ff., 68 {f.; Zeiss/ders.,
ZPR, Rn. 396f.; Wieczorek/Schiitze/ders., ZPO, § 17 GVG Rn. 8; Detterbeck, S.59ff.;
Braun, ZPR, § 33 1V. 2.; Musielak, JuS 1994, 817 (823); ders./Voit, Grundkurs ZPO, Rn. 586;
Stein/Jonas/Althammer, ZPO, § 145 Rn. 35f., § 322 Rn. 165; Wieczorek/Schiitze/Smid, ZPO,
§ 145 Rn. 30 ff.; Anders/Gehle, ZPO, § 322 Rn. 124; H. Priitting/Gehrlein/Dorr, ZPO, § 145
Rn. 20; Saenger, ZPO, § 302 Rn. 4; Thomas/Putzo/HiifStege, ZPO, § 17 GVG Rn. 9; Beck-
OK-ZPO/Wendtland, § 145 Rn. 30; Zodller/Greger, ZPO, § 145 Rn. 19a; Zoller/Liickemann,
ZPO, § 17 GVG Rn. 10; Ehlers, JuS 1990, 777 (782); Schoch/Schneider, VwGO, Anhang
§ 40, § 17 GVG Rn. 30f.; Gosch/v. Beckerath, AO/FGO, § 33 FGO Rn. 95; Tipke/Kruse/M.
Krumm, AO/FGO, § 33 FGO Rn. 26; Tipke/Kruse/Loose, AO/FGO, § 226 AO Rn. 63; ErfK/
Koch, ArbGG, §2 Rn. 34; Germelmann/Matthes/H. Priitting/Schlewing/Dickerhof-Borello,
ArbGG, §2 Rn. 145ff.; Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/B. Schmidt, SGG, § 51 Rn. 39
Aufrechnung®, § 114 Rn. 3, 7a, § 141 Rn. 16; MiiKo-BGB/Schliiter, § 387 Rn. 45 f.; Erman/
Wagner, BGB, § 388 Rn. 10; BeckOK-BGB/Dennhardt, § 388 Rn. 14; Pohimann, ZPR,
Rn. 530; Rupp, NJW 1992, 3274 f.; Hofimann, JR 2010, 328 {f.; M. F. Schumann, DStR 2015,
700; offenlassend BFHE 184, 242 (246 f.) (= NVWZ-RR 1998, 790 [791]).
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gegeniiber von einer umfassenden®®® oder doch wenigstens die artverwandten Ver-
fahrensordnungen®® einschlieBenden Kognitionsbefugnis aus. Danach kénnten
zwar Zivil- und Arbeitsgerichte oder Verwaltungs- und Sozialgerichte jeweils
wechselseitig iiber die Forderungen mitentscheiden, nicht aber etwa die Zivilge-
richte liber 6ffentlich-rechtliche Forderungen und umgekehrt, und selbst innerhalb
der Zivilgerichtsbarkeit bestiinde keine umfassende Kognitionsbefugnis bei unter-
schiedlichen Verfahrensordnungen.**®

Nach hier vertretener Ansicht, wonach die zur Aufrechnung gestellte Gegen-
forderung und die damit zusammenhidngende Haftungsfrage als selbstindige
Streitgegenstinde betrachtet werden, ergibt sich das Zustandigkeitserfordernis dar-
aus, dass es keinen Unterschied macht, in welcher Weise man einen Streitgegen-
stand anhéngig macht. Auch die hochstrichterliche Rechtsprechung und viele
Stimmen im Schrifttum verweisen darauf, dass mit der Gegenforderung nicht blof3
ein ,,rechtlicher Gesichtspunkt“i.S.v. § 17 Abs. 2 S. 1 GVG, sondern ein weiterer
Streitgegenstand anhingig gemacht werde.>® Das deckt sich mit der hier vertrete-
nen Ansicht, steht aber im Widerspruch zu der verbreiteten Annahme im Hinblick
auf die Rechtshingigkeit, wonach die Gegenforderung weder als eigenstindiger

366 VGH Kassel NJW 1995, 1107 ff.; Baur, FS F. v. Hippel (1967), S. 1 (10 ff.); Nikisch,
ZPR, § 68 1V. 1. (S. 269); E. Schmidt, ZZP 87 (1974), 29 (421.); K. H. Schwab, FS Zeuner
(1994), S. 499 (503 f.); Jauernig/R. Stiirner, BGB, § 387 Rn. 23; Schilken, ZPR, Rn. 440f.;
ders., GVR, Rn. 318 mit Fn. 13; Musielak/Voit/Stadler, ZPO, § 145 Rn. 31 f.; Kopp/Schenke/
Ruthig, VWGO, § 40 Rn. 45; Schenke/ders., NJW 1992, 2505 (2510 ff.); dies., NJW 1993,
1374 ff.; Gérditz/Haack, VWGO, Nach § 40 Rn. 29 ff.; Drygala, NZA 1992, 294 (297f1.);
Hoffmann, ZZP 107 (1994), 3 (221f., insb 26 ff.); Hager, FS Kissel (1994), S. 327 (343 ff);
Kissel, NZA 1995, 345 (354 ft.); ders./Mayer, GVG, § 13 Rn. 79f., § 17 Rn. 58 ff.; Gaa, NJW
1997, 3343 ff.; GrunskylJacoby, ZPR, Rn. 402; C. Paulus, ZPR, Rn. 294; Jauernig/Hess,
ZPR, § 45 Rn. 10; Stein/Jonas/Jacobs, ZPO, § 13 GVG Rn. 27, § 17 GVG Rn. 20; Deubner,
JuS 2008, 504 f.; M. Schwab, ZZP 122 (2009), 245 ff.; Meller-Hannich, ZPR, Rn. 324; Gosch/
Kogel, AO/FGO, § 226 AO Rn. 92 ff.; zuneigend Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Rozek, AO/
FGO, § 226 AO Rn. 136 f.; Adolphsen, ZPR, § 12 Rn. 47.

57 BGHZ 26, 304 (305 ff.) (= NJW 1958, 543); BAG NJW 1966, 1771 (1774); BSGE 29,
44 (471) (=NIW 1969, 1368); LAG Miinchen MDR 1998, 783; ArbG Passau NZA 1992,
428; Rosenberg, ZPR, § 104 11. 2.; R. Bruns, ZPR, Rn. 157; Jauernig, ZPR, § 45 111.; W. Liike,
ZPR, § 20 Rn. 10f.; BeckOGK-BGB/Skamel, § 387 Rn. 216 f.; Mayerhofer, NJW 1992, 1602
(1604); zuneigend N. Schwab/Weth/Walker, AtbGG, § 2 Rn. 28 f.

6% OLG Brandenburg BeckRS 2013, 15068 sub I1.3.; OLG Brandenburg NJOZ 2016,
1593 (1594) Rn. 26; OLG Frankfurt a. M. NJW 2015, 2672 (2674 f.) Rn. 80 ff.

5 BAGE 98, 384 (386) (= NJW 2002, 317); 125, 66 (67) (= NJW 2008, 1020 [1021]);
BFHE 198, 55 (59) (= NJW 2002, 3126 [3127]); OLG Brandenburg BeckRS 2013, 15068 sub
1. 3.; OLG Brandenburg NJOZ 2016, 1593 (1594) Rn. 27; OLG Niirnberg, MDR 2015, 1202;
OLG Frankfurt a.M. NJW 2015, 2672 (2674) Rn. 80; ArbG Hannover NZA-RR 2017, 502
(503) Rn. 25; Jauernig, ZPR, § 45 111.; Detterbeck, S. 59 ff.; Stein/Jonas/Althammer, ZPO,
§ 145 Rn. 35; Wieczorek/Schiitze/Smid, ZPO, § 145 Rn. 31; Thomas/Putzo/HiifStege, ZPO,
§ 17 GVG Rn. 9; Zoller/Greger, ZPO, § 145 Rn. 19a; Zoller/Liickemann, ZPO, § 17 GVG
Rn. 10; ErfK/Koch, ArtbGG, § 2 Rn. 34; Wieser, MDR 2008, 785; Pohlmann, ZPR, Rn. 530;
M. F. Schumann, DStR 2015, 700; Gehrlein, ZinsO 2018, 762 (763).
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noch als Teil des Streitgegenstandes betrachtet wird.””® Beide Streitgegenstinde
sind unter Zustindigkeitsgesichtspunkten jeweils eigenstindig zu beurteilen. Fiir
die Klageforderung kommt es insoweit grundsétzlich auf den Kligervortrag, fiir die
Gegenforderung auf den Beklagtenvortrag an.””!

Die Befiirworter einer umfassenden Kognitionsbefugnis sehen sich angesichts
§ 17 Abs.2 S.2 GVG zu Ausnahmen gendtigt, sofern eine ausschlieBliche Zu-
stindigkeit fiir die Gegenforderung besteht.’’”* Insofern kommen sie und die herr-
schende Meinung hiufig zu demselben Ergebnis, weil die herrschende Meinung in
der Rechtswegzustiandigkeit grundsétzlich eine ausschlieliche Zustindigkeit sieht
und deswegen dem Gericht der Klageforderung die umfassende Kognitionsbefugnis
versagt. Richtig ist, dass ausschlieBliche Zustindigkeiten typischerweise, aber nicht
zwingend entlang der Rechtsweggrenzen verlaufen.’” Unabhiingig von den
Rechtsweggrenzen besteht die Kognitionsbefugnis iiber die Gegenforderung inso-
weit, als keine ausschlieBliche Zustindigkeit gegeben ist.”™* Ein Streitgegenstand,
der wegen einer anderweit begriindeten ausschlie8lichen Zusténdigkeit weder durch
Klage noch durch Zwischenfeststellungsklage noch durch Widerklage anhingig
gemacht werden kann, kann auch nicht durch Aufrechnung geltend gemacht wer-
den. Das gilt innerhalb der Rechtswege wie rechtswegiibergreifend. Deswegen
spielt es auch keine Rolle, ob man die Zustdndigkeit der Arbeitsgerichte — wie
friiher — als sachliche oder — wie heute — als Rechtswegzustiindigkeit einordnet.’”
Entscheidend ist alleine, dass die Zustdndigkeit eine ausschlieBliche ist (vgl. § 2
Abs. 1 ArbGG). Das gleiche gilt fiir die Verfahren nach dem FamFG.*’® Die Zu-
standigkeit fiir Familiensachen (§ 111 FamFQG) ist gem. § 23a Abs. 1 S. 2 GVG eine
ausschlieBliche, die fiir die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (§ 23a
Abs. 2 GVG) im Umkehrschluss nicht. Weil das Familiengericht ausschlieBlich

50 Siehe Fn. 523 f.; den Widerspruch bemerken W, Liike, ZPR, § 20 Rn. 10 (,,von einem
weiteren Streitgegenstand im eigentlichen Sinne [kann] nicht gesprochen werden*); Schoch/
Schneider, VwWGO, Anhang § 40, § 17 GVG Rn. 30; BeckOK-ZPO/Elzer, § 302 Rn. 36.
Gegen eine Fruchtbarmachung des Streitgegenstandsbegriffs fiir diese Problematik Baur,
FS F. v. Hippel (1967), S. 1 (121.); Kissel, NZA 1995, 345 (356); Windel, ZZP 111 (1998), 3
(141, 31).

"' OLG Niirnberg MDR 2015, 1202 (1203).

572 Kopp/Schenke/Ruthig, VwGO, § 40 Rn. 45; Schenke/ders., NJW 1992, 2505 (2513 £.);
Girditz/Haack, VwGO, Nach § 40 Rn. 32; Grunsky/Jacoby, ZPR, Rn. 402; Jauernig/R. Stiir-
ner, BGB, § 387 Rn. 23; Stein/Jonas/Jacobs, ZPO, § 17 GVG Rn. 22; Gaa, NJW 1997, 3343
(3346 1.).

57 Siehe Fn. 180.
5™ GrunskylJacoby, ZPR, Rn. 402; BGHZ 60, 85 (88).

575 Zur Problematik des Verhiltnisses und dessen Neubestimmung durch die Reform der
§§ 17f. GVG Mayerhofer, NJW 1992, 1602 ff.; Drygala, NZA 1992, 294 (296); Kissel, NZA
1995, 345 (346, 3551.); Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, Rn. 588; organisatorisch war die
Trennung freilich viel frither vollzogen, Windel, FS Wank (2014), S. 679 (683).

76 Fiir uneingeschrinkte wechselseitige Kognitionsbefugnis demgegeniiber Jauernig,
ZPR, § 45 111.; Musielak, JuS 1994, 817 (823); Windel, ZZP 111 (1998), 3 (321.).
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zustandig ist sowohl fiir Familienstreitsachen als auch den Versorgungsausgleich,
kann es nicht mit Verweis auf unterschiedliche Verfahrensmaxime die Aufrech-
nungsbefugnis verneinen.’’’ Viel spricht aber dafiir, aufgrund des Charakters des
Versorgungsausgleichs von einem materiell-rechtlichen Aufrechnungsverbot aus-
zugehen.”” Ebenso sind gleichermaien Ehewohnungs- und Familienstreitsachen
ausschlieBlich vor demselben Familiengericht auszutragen, so dass ungeachtet der
unterschiedlichen Verfahrensmaxime mit Anspriichen der einen Kategorie gegen
Anspriiche der anderen in demselben Verfahren aufgerechnet werden kann.*”

Das ausschlieflich zustindige Gericht ist exklusiv aber nur zur Entscheidung
dariiber berufen, ob die Gegenforderung besteht. Mit anderen Worten: es entschei-
det tiber die Schuld des Aufrechnungsgegners, nicht aber iiber dessen Haftung.
Daher wird eine ausschlieBliche Zustindigkeit nicht unterlaufen, wenn anderweitig
iiber die Aufrechnung mit einer rechtskriftig festgestellten Gegenforderung ent-
schieden wird.*®® Denn dann wird nicht mehr iiber die Schuld entschieden, sondern
nur iliber die Haftung. Und auch dariiber nur in einer ganz spezifischen Weise,
namlich ob und inwieweit gerade die Klageforderung fiir die rechtskréftig festge-
stellte Gegenforderung haftet. Aufgerechnet werden kann daher nicht nur mit einer
Forderung, iiber die mittels Feststellungsurteils anderweit rechtskréftig entschieden
worden ist, sondern auch mit einer solchen, iiber die mittels Leistungsurteils an-
derweit rechtskriftig entschieden worden ist. In einem Leistungsprozess ist zwar
schon iiber Schuld und die allgemeine Vermdgenshaftung entschieden worden,
nicht aber {iber die Haftung gerade der Klageforderung fiir die Gegenforderung.

Hiélt man danach die Aufrechnung mit Gegenforderungen, fiir die eine ander-
weitige ausschlieBliche Zustandigkeit besteht, fiir zuldssig, verwehrt dem Gericht
der Klageforderung aber gleichzeitig eine umfassende Kognitionsbefugnis, stellt
sich die Frage nach einer sinnvollen Verfahrenskoordination. Ganz iiberwiegend
wird eine Aussetzung des Verfahrens iiber die Klageforderung befiirwortet, bis
anderweit {iber die Gegenforderung rechtskriftig entschieden ist,™' und vielfach

577 So aber OLG Frankfurt a. M. NJW 2015, 2672 (2674 f.) Rn. 80 ff.

578 Vgl. BGH NJW-RR 2007, 1553 (1554); grundsitzlich BGHZ 95, 109 (= NJW 1985,
2820).

57 Anders OLG Brandenburg BeckRS 2013, 15068 sub II.3.; OLG Brandenburg NJOZ
2016, 1593 (1594) Rn. 25 f.; OLG Koblenz FamRZ 2020, 239 (240).

5% Allgemeine Ansicht, BGHZ 16, 124 (128 f.) (= NJW 1955, 497); BVerwGE 77, 19 (24)
(= NJW 1987, 2530 [2532]); Mittenzwei, ZZP 85 (1972), 466 (480); Pietzner, VerwArch 74
(1983), 59 (67f.); ErfK/Koch, § 2 ArbGG Rn. 34; H. Priitting/Gehrlein/Dérr, ZPO, § 145
Rn. 20.

1 RGZ 77, 411 (412f.); BSGE 19, 207 (210f.) (= NJW 1963, 1844 [1845]); BFHE 144,
207 (209 ff.) (=NVwZ 1987, 263 f.); 152, 317 (319) (= BeckRS 1988, 22008425); 184, 242
(2471.) (=NVWZ-RR 1998, 790 [791]); 198, 55 (61) (= NJW 2002, 3126 [3128]); Miihi, NJW
1955, 1461 (1462f1.); Schonke/Schroder/Niese, ZPR, § 51 1V. 2. (S. 233); Rosenberg, ZPR,
§ 104 11. 2.; Jauernig, ZPR, § 45 111.; Hdsemeyer, FS Fr. Weber (1975), S. 215 (230); Ro-
senberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 104 Rn.27; H. Priitting/Gehrlein/Dérr, ZPO, § 145
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iiberdies auf die Moglichkeit eines Vorbehaltsurteils hingewiesen.”*? Danach soll

das Verfahren nach Erlass des Vorbehaltsurteils ausgesetzt werden, bis liber die
Gegenforderung rechtskriftig entschieden worden ist, und dann das Nachverfahren
bei dem Gericht der Klageforderung durchgefiihrt werden.*®® Diese Losung beschert
dem Klager zwar einen schnellen Vollstreckungstitel, hohlt aber das Nachverfahren
praktisch aus. Denn wenn iiber die Gegenforderung rechtskriftig entschieden ist,
bleibt im Nachverfahren in der Sache nichts mehr zu entscheiden. Allein die Frage
der Aufrechenbarkeit kénnte noch im Nachverfahren entschieden werden.” Diese
Frage ist aber gerade bei der Aufrechnung mit rechtswegfremden Gegenforderun-
gen sinnvollerweise bereits durch das Vorbehaltsurteil zu entscheiden.’® Es wiire
eine widersinnige Ressourcenverschwendung, wenn das Gericht der Klageforde-
rung ein Vorbehaltsurteil erlieBe, ohne iiber die Aufrechenbarkeit zu entscheiden,
den Beklagten — womdglich unter Fristsetzung®*® — zur anderweitigen Geltendma-
chung der Gegenforderung aufforderte und nach rechtskriftigem Abschluss dieses
Verfahrens zu der Erkenntnis gelangte, die Forderungen seien gar nicht aufrechen-
bar und das Vorbehaltsurteil daher fiir vorbehaltlos zu erkldren. Wenn tiber die
Aufrechenbarkeit — nach hier vertretener Ansicht also die Frage der Haftung der
Forderungen fiireinander — bereits im Vorbehaltsurteil und iiber die Gegenforde-

Rn. 24; Gosch/v. Beckerath, AO/FGO, § 33 FGO Rn. 95; Tipke/Kruse/Loose, AO/FGO, § 226
AO Rn. 63.

2 BGHZ 16, 124 (1381f.) (= NJW 1955, 497 [498]); BVerwGE 77, 19 (25ff.) (= NJW
1987, 2530 [2532f.]); BVerwG NJW 1993, 2255; BVerwG NJW 1999, 160 (161); Mitten-
zwei, ZZP 85 (1972), 466 (480 f.); A. Blomeyer, ErkenntnisV, § 601. 1.b); Pietzner, VerwArch
74 (1983), 59 (71 {f.); Schenke/Ruthig, NJW 1992, 2505 (2513 f.); Windel, ZZP 111 (1998), 3
(31f); K. Schreiber, Prozevoraussetzungen, 65 ff., 77 {f.; Stein/Jonas/Althammer, ZPO,
§ 145 Rn. 37, § 302 Rn. 11 f.; Wieczorek/Schiitze/Smid, ZPO, § 145 Rn. 31 f.; Anders/Gehle,
ZPO, § 322 Rn. 124; Musielak, JuS 1994, 817 (823 f.); ders./Voit, Grundkurs ZPO, Rn. 587;
Braun, ZPR, § 33 1V. 2.; BeckOK-ZPO/Wendtland, § 145 Rn. 30; Zoller/Liickemann, ZPO,
§ 17 GVG Rn. 10; Ehlers, JuS 1990, 777 (782 f.); Schoch/Schneider, VWwGO, Anhang § 40,
§ 17 GVG Rn. 33; Erman/Wagner, BGB, § 388 Rn. 10; Saenger, ZPO, § 302 Rn. 4; BeckOK-
BGB/Dennhardt, § 388 Rn. 14; BeckOGK-BGB/Skamel, § 387 Rn. 220; Meyer-Ladewig/
Keller/Leitherer/B. Schmidt, SGG, § 51 Rn. 39 ,,Aufrechnung®, § 114 Rn. 3, 7a, § 141 Rn. 16;
M. F. Schumann, DStR 2015, 700.

583 Aussetzung und Vorbehaltsurteil fiir alternativ, nicht kumulativ halten Drygala, NZA
1992, 294 (296); MiiKo-BGB/Schliiter, § 387 Rn.46; OLG Niirnberg MDR 2015, 1202
(1203).

% Wieser, MDR 2008, 785 (786).

%5 Val. BAGE 125, 66 (68) (= NJW 2008, 1020 [1021]).

5% ygl. BGHZ 16, 124 (140) (= NJW 1955, 497 [498]); BVerwGE 77, 19 (26 £.) (= NIW
1987, 2530 [2532£]); BSGE 19, 207 (211) (= NJW 1963, 1844 [1845]); BFHE 144, 207
(211f) (=NVwZ 1987, 263 [264]); 152, 317 (319f.) (= BeckRS 1988, 22008425); 198, 55
(61) (=NJW 2002, 3126 [3128]); Hisemeyer, FS Fr. Weber (1975), S. 215 (231); Schenke/
Ruthig, NJW 1992, 2505 (2513 f.); Stein/Jonas/Althammer, ZPO, § 145 Rn. 37; Wieczorek/
Schiitze/Smid, ZPO, § 145 Rn. 31; BeckOK-ZPO/Wendtland, § 145 Rn. 30; BeckOGK-BGB/
Skamel, § 387 Rn. 220; H. Pritting/Gehrlein/Dérr, ZPO, § 145 Rn. 24; Gosch/v. Beckerath,
AO/FGO, § 33 FGO Rn. 95; Tipke/Kruse/Loose, AO/FGO, § 226 AO Rn. 63; M. F. Schu-
mann, DStR 2015, 700.
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rung umfinglich in einem anderen Verfahren zu entscheiden ist, bleibt fiir das
Nachverfahren nichts iibrig.

Wenn man mit der hier vertretenen Ansicht die Klageforderung und die Ge-
genforderung als selbsténdige Streitgegenstéinde betrachtet, fungiert das Verfahren
iiber die Gegenforderung als Nachverfahren. Finden das Verfahren bis zum Vor-
behaltsurteil und das Nachverfahren vor demselben Gericht statt, wird in zwei
selbstindigen Verfahrensabschnitten iiber selbstidndige Streitgegenstinde entschie-
den. Nicht anders ist es einzuordnen, wenn das Verfahren bis zum Vorbehaltsurteil
und das Nachverfahren jeweils vor unterschiedlichen Gerichten stattfinden. Es
handelt sich gleichwohl um einen Prozess. Die Befassung zweier Gerichte ver-
deutlicht aber, dass es sich um unterschiedliche Streitgegenstinde handelt. Im Er-
gebnis ist daher der auf Grunsky™’ zuriickgehenden und neuerdings®*® vom BAG
praktizierten Losung zuzustimmen, dass nach Erlass des Vorbehaltsurteils das
Nachverfahren bei dem fiir die Gegenforderung zustandigen Gericht durchzufiihren
und eine Aussetzung somit iiberfliissig ist.”

Dagegen ist eingewandt worden, das andere Gericht konne das Nachverfahren
nicht abschliefen, weil es keine Kompetenz habe, das Vorbehaltsurteil abzuin-
dern.”® Dieser Einwand erscheint unbegriindet, wenn im Vorbehaltsurteil iiber die
Klageforderung und die Aufrechenbarkeit entschieden wird. Denn dann hat das
Gericht, das das Vorbehaltsurteil erlassen hat, in der Sache nichts mehr zu ent-
scheiden. Wiirde es die Entscheidung iiber die Gegenforderung abwarten und das
Nachverfahren selbst durchfiihren, verkommt die Aufrechterhaltung oder Abénde-
rung des Vorbehaltsurteils zum bloBen Nachvollzug einer anderswo getroffenen
Entscheidung. Das erscheint allzu formalistisch. Daher kommt auch im Kontext
anderer Rechtswegverzweigungen dem zuletzt befassten Gericht die Kompetenz zu,
das abschlieBende Urteil zu treffen.™’

Andere haben eingewandt, dass es fiir eine Verweisung des Nachverfahrens in
eine andere Gerichtsbarkeit wegen des damit verbundenen Ubergriffs in deren Ge-
schiftsbereich einer gesetzlichen Grundlage bediirfe und eine entsprechende An-
wendung von § 17a GVG dafiir nicht zureiche.”” Auch diese Bedenken sind un-

587 17 1965, 391 (397 f.); ders., Verfahrensrecht, § 15 IV.

5% Anders noch BAGE 98, 384 (387) (= NJW 2002, 317).

% BAGE 125, 66 (68f) = NJW 2008, 1020 (1021); zustimmend ErfK/Koch, § 2 AtbGG
Rn. 34; Germelmann/Matthes/H. Priitting/Schlewing/Dickerhof-Borello, AtbGG, § 2 Rn. 148f.;
BeckOK-BGB/Dennhardt, § 388 Rn. 14.

0 M. Schwab, ZZP 122 (2009), 245 (247); N. Schwab/Weth/Walker, ArbGG, § 2
Rn. 32 f.; Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, Rn. 587; H. Priitting/Gehrlein/Dérr, ZPO, § 145
Rn. 24.

9! Zivilgerichtliches Betragsverfahren nach Grundurteil im Adhésionsprozess (vgl. § 406
Abs. 3 S. 4 StPO); arbeitsgerichtliches Nachverfahren nach Vorbehaltsurteil im zivilgericht-
lichen Urkundenprozess (ndher sub III. 3. a).

92 Wieser, MDR 2008, 785f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 104 Rn. 28; Stein/
Jonas/Althammer, ZPO, § 145 Rn. 36 a.E.; Zoller/Greger, ZPO, § 145 Rn. 19a; Meyer-Lade-
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begriindet. Gewiss ist § 17a GVG auf die Klage und nicht auf die Aufrechnung
zugeschnitten. Doch das trifft auch auf § 17 GVG zu, aus dem gleichwohl Vertreter
aller Auffassungen fiir die Problematik der Aufrechnung mit rechtswegfremder
Gegenforderung Honig zu saugen versuchen. Angewendet wird § 17a Abs. 1 GVG
in der Sache ohnehin, indem ndmlich einer Entscheidung auch dann rechtsweg-
iibergreifend materielle Rechtskraft zuerkannt wird, wenn das Gericht der Klage-
forderung kompetenzwidrig iiber eine rechtswegfremde Gegenforderung mitent-
schieden hat.” Praktiziert wird auch eine analoge Anwendung von § 17a Abs. 2,
3 GVG, wenn im Prozess fraglich wird, ob das Gericht der Klageforderung iiber die
Gegenforderung mitentscheiden kann.*** Nichts anderes, nimlich eine Verneinung
dieser Frage, stellt die Verweisung des Nachverfahrens an ein anderes Gericht dar,
und es spricht nichts dagegen, in diesem Fall die Grundsitze des § 17a GVG an-
zuwenden. Wenn schon die Verweisung des ganzen Rechtsstreits rechtswegiiber-
greifend moglich und fiir das Adressatgericht bindend ist, dann muss erst recht eine
bindende Verweisung nur des Nachverfahrens analog § 17a Abs.2 S.3 GVG
mdglich sein. Wenn eine Partei der Ansicht ist, das Gericht diirfe iiber die Gegen-
forderung mitentscheiden, steht ihr analog § 17a Abs. 2, 4 GVG ein Rechtsmittel
gegen den Verweisungsbeschluss zu. Nimmt umgekehrt das Gericht seine Kogni-
tionsbefugnis auch hinsichtlich der Gegenforderung an, gilt gleiches analog § 17a
Abs. 3,4 GVG.

Letztlich ist selbst in der ZPO die Aufrechnung mit rechtswegeigenen Forde-
rungen nur unzureichend geregelt, wovon insbesondere die Diskussion um die
Rechtshéngigkeit der Gegenforderung Zeugnis ablegt. In den 6ffentlich-rechtlichen
Verfahrensordnungen ist die Aufrechnung noch fragmentarischer normiert. Man
kann daher einer Losung der Aufrechnungsproblematik im Hinblick auf rechts-
wegfremde Forderungen schwerlich entgegenhalten, sie ermangele einer normierten
Grundlage.”” Auch die Lésung der herrschenden Meinung insbesondere iiber die
Aussetzung bewegt sich nicht in den Bahnen des geschriebenen Rechts. Die Aus-
setzungsregeln fiir Prijudizialzusammenhédnge werden iiberdehnt, wenn man sie
nicht erst bei anderweitiger Anhéngigkeit, sondern schon zur anderweitigen An-
hingigmachung benutzt,® und entgegen ihrer Wortlaute von einem Aussetzungs-

wig/Keller/Leitherer/B. Schmidt, SGG, § 51 Rn. 39 ,,Aufrechnung®; H. Priitting/Gehrlein/
Dorr, ZPO, § 145 Rn. 24.

3 BGHZ 16, 124 (133 f.) (= NIW 1955, 497 [498]); K. Schreiber, ProzeBvoraussetzungen,
S. 61; Stein/Jonas/Althammer, ZPO, § 322 Rn. 166; Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/B.
Schmidt, SGG, § 141 Rn. 16; allgemeiner Jauernig, Zivilurteil, S. 13 f., 169 ff.; Stein/Jonas/
Jacobs, ZPO, vor § 578 Rn. 22.

% OLG Niirnberg MDR 2015, 1202 (1203); LG Saarbriicken BeckRS 2012, 2832 sub
11.2.; BeckOGK-BGB/Skamel, § 387 Rn. 219.

% Hiisemeyer, FS Fr. Weber (1975), S. 215 (231 Fn. 78).

% Vgl. Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, Rn. 587.



122 B. Besonderer Teil — Einzelne Rechtswegverzweigungen

zwang ausgeht.”” Auch das Vorbehaltsurteil ist in den anderen Verfahrensordnun-
gen nicht ausdriicklich vorgesehen. In § 6 Abs. 2 VwGO ist es immerhin genannt
und kann sich nur auf die Aufrechnung beziehen, denn Urkunden-, Wechsel- und
Scheckprozess sind im Verwaltungsprozess nach allgemeiner Ansicht unzulssig.’*

SchlieBlich ergibt sich auf Grundlage der hier vertretenen Ansicht, wie die Pro-
blematik zu 16sen ist, dass mit (dem Teil) einer rechtswegfremden Forderung auf-
gerechnet werden soll, die anderswo klageweise (in voller) Hohe geltend gemacht
worden ist.>” Bereits an anderer Stelle wurde ausgefiihrt, dass die Aufrechnung
grundsitzlich der Rechtshingigkeitssperre unterliegt.” Vor dem Hintergrund der
rechtswegiibergreifenden Rechtshingigkeitssperre (§ 17 Abs. 2 S. 2 GVQG) gilt das
grundsitzlich auch fiir rechtswegfremde Forderungen. Doch darf daraus nicht der
Schluss gezogen werden, mit einer rechtswegfremden Gegenforderung konne nicht
aufgerechnet werden, wenn sie bereits anderswo anhéngig ist. Die Rechtshéingig-
keitssperre steht im untrennbaren Zusammenhang mit der Rechtskraft. Weil aber
das Gericht der Klageforderung keine rechtskriftige Entscheidung iiber die rechts-
wegfremde Gegenforderung treffen darf, steht der Geltendmachung des Aufrech-
nungseinwands nichts entgegen. Das Gericht der Klageforderung entscheidet allein
iiber die Aufrechenbarkeit, also die haftungsrechtliche Seite der Aufrechnung
(,,Durchsetzungsfunktion*).®”! Uber den Bestand der Gegenforderung muss ander-
weit entschieden werden — sinnvollerweise dort, wo sie ohnehin bereits anhéngig
ist. Nach hier vertretener Ansicht ist daher das Nachverfahren an das Gericht zu
verweisen, bei dem die Gegenforderung bereits anhéngig ist. Wenn die Entschei-
dung iiber die Gegenforderung rechtskréftig wird, bevor in dem Prozess iiber die
Klageforderung das Vorbehaltsurteil erlassen und das Nachverfahren verwiesen ist,
kann die dann rechtskriftig festgestellte Gegenforderung ohne weiteres beim Ge-
richt der Klageforderung geltend gemacht werden. Im Nachverfahren konnte auch,
falls nur ein Teil der Gegenforderung zur Aufrechnung gestellt worden ist, der Rest
widerklagend geltend gemacht werden.*

%7 Diesem Einwand konnte man entgehen, indem man statt ihrer die §§ 152 ff. ZPO ent-
sprechend anwendete (vgl. Korves, JbJgZRWiss 2017, 155 [175 ff.]), die freilich einen Antrag
voraussetzen. Auf § 155 ZPO lieBe sich schlieBlich auch die von der herrschenden Meinung
befiirwortete Authebung der Aussetzung nach fruchtlosem Ablauf der Frist zur Betreibung des
anderen Verfahrens stiitzen. Fiir eine ermessensgeleitete Aussetzungsentscheidung unter Zu-
grundelegung der herrschenden Meinung im Ubrigen Hofinann, JR 2010, 328 (331).

5% Naher sub II1. 3.

9Vgl. Rupp, NITW 1992, 3274; Schenke/Ruthig, NTW 1993, 1374 (1375f.); Gaa, NTW
1997, 3343 (3345); Windel, ZZP 111 (1998), 3 (31); Wieser, MDR 2008, 785; Stein/Jonas/
Jacobs, ZPO, § 17 GVG Rn. 21.

890 Soeben sub 1.

' BGHZ 95, 109 (111 ff.) (= NJW 1985, 2820 [2821]); Hiisemeyer, FS Fr. Weber (1975),
S. 215 (230 f. mit Fn. 77); Stein/Jonas/Althammer, ZPO, § 145 Rn. 39.

52 Allgemein zur Zulissigkeit der Widerklage im Nachverfahren Stein/Jonas/Althammer,
ZPO, § 302 Rn. 38.
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Weil Schuld und Haftung unterschiedliche Streitgegenstidnde bilden, ist es auch
kein Widerspruch, einerseits die Prozessaufrechnung an der Rechtshidngigkeits-
sperre zu messen und andererseits im Falle einer ausschlieBlichen Zustandigkeit den
Aufrechnenden fiir die Gegenforderung auf die Feststellung vor einem anderen
Gericht zu verweisen.®” Denn in dem Prozess, in dem aufgerechnet wird, ist allein
der die Haftung betreffende Streitgegenstand anhéngig, nicht aber der die Schuld
des Aufrechnungsgegners betreffende Streitgegenstand. Uber die Schuld des Auf-
rechnungsgegners (Gegenforderung) wird ausschlieBlich vor dem zustéindigen Ge-
richt entschieden.

II. Adhisionsverfahren

Das Adhésionsverfahren ist eines der wenigen Beispiele, in denen — trotz un-
terschiedlicher Verfahrensmaxime — rechtswegiibergreifende Bindungswirkungen
gesetzlich ausdriicklich angeordnet sind. Jede Person, die unmittelbar geschéadigt zu
sein behauptet, oder ihr Gesamtrechtsnachfolger kann die aus der Straftat erwach-
senen biirgerlich-rechtlichen Vermogensanspriiche wahlweise®™ im Strafprozess
geltend machen. Geht man mit der auch hier vertretenen Auffassung davon aus,
dass es sich bei der Gldubiger- und Insolvenzanfechtung stets um biirgerlich-
rechtliche Streitgegenstinde handelt,””® miissen diese auch mittels Adhisionsklage
geltend gemacht werden konnen.®”® Die Geltendmachung entfaltet gem. § 404
Abs. 2 StPO die gleichen Wirkungen wie die Erhebung einer zivilgerichtlichen
Klage, begriindet also insbesondere die Rechtshdngigkeitssperre. Der Streitgegen-
stand kann somit vor keinem Zivilgericht mehr anhédngig gemacht werden (§ 261
Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Umgekehrt ist ein Adhésionsantrag gem. § 403 S. 1 StPO nur
zuldssig, wenn der Streitgegenstand ,,noch nicht anderweit gerichtlich anhingig
gemacht ist“. Dieser Regelungszusammenhang ist eine spezialgesetzliche Auspré-
gung der allgemeinen rechtswegiibergreifenden Rechtshéngigkeitssperre (§ 17
Abs. 1 S.2 GVG).*" Dariiber hinaus ist anerkannt, dass eine Adhésionsklage nicht
mehr erhoben werden kann, wenn {iber den Streitgegenstand bereits rechtskréftig

593 S0 aber Pawlowski, ZZP 104 (1991), 249 (269).

4 Fiir eine ausschlieBliche strafgerichtliche Zustindigkeit de lege ferenda Stransky,
S.90ff.; V. Greiner, ZRP 2011, 132 (133f.); zum franzosischen Modell des Vorrangs der
Strafjustiz Jeschek, JZ 1958, 591 (593); v. Sachsen-Gessaphe, ZZP 112 (1999), 3 (26 1., 34f.);
Krey/Wilhelmi, FS H. Otto (2007), S. 933 (938 ff.); Spiess, Adhésionsverfahren, S. 255 ff.;
Heese, JZ 2016, 390 (393 f.).

595 Oben sub A.TIL.5.¢).

8% S0 auch die dsterreichische Rechtslage Konig/Trenker, Rn. 17/52.

897 Anders Schionke, DRZ 1949, 121 (123), der bei anderweitiger Anhingigkeit der Adh-
sionsklage das Rechtsschutzbediirfnis abspricht.
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entschieden worden ist.®® Da sowohl die Rechtshingigkeitssperre als auch die
materielle Rechtskraft jeweils wechselseitig entsprechende Wirkung entfalten, liegt
dem Adhésionsverfahren derselbe Streitgegenstandsbegriff zugrunde wie dem Zi-
vilprozess. Daher ist es auch ohne weiteres moglich, liber den Streitgegenstand
zunédchst im Adhésionsverfahren eine Teil- oder Grundentscheidung zu treffen
(§ 406 Abs. 1 S. 1 & 2 StPO) und ihn dann in den Zivilprozess zu iiberfiihren (vgl.
§§ 406 Abs. 3 S. 4, 406b StPO).

Zugleich ist das Adhésionsverfahren ein Beleg fiir die These, dass das materielle
Recht die Ausgestaltung des Verfahrens bestimmen sollte.®” Eine néhere Betrach-
tung derjenigen Aspekte des Adhdsionsverfahrens, die mit zivilprozessualen
Grundsétzen brechen, zeigt ndmlich, dass die Durchsetzung materiellen Rechts im
»falschen” Rechtsweg erhebliche Friktionen verursacht.

1. Waffen(un)gleichheit

Im Vergleich zum Zivilprozess herrscht im Adhésionsverfahren ein strukturelles
Ungleichgewicht. Das Adhisionsverfahren ist bewusst asymmetrisch zu Gunsten
des Adhisionskligers®'® und damit zwangsliufig zu Lasten des Beschuldigten aus-
gestaltet.’!' So kann der Beschuldigte nach herrschender Meinung insbesondere
keine Widerklage erheben®? und nach hier vertretener Auffassung auch nicht auf-

% BGH NStZ-RR 2019, 320 (321); Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 403 Rn. 6a, § 406
Rn. 10; Gercke/Temming/Julius/Z6ller/Pollihne, StPO, § 403 Rn. 16; KMR/Nepomuck,
StPO, § 403 Rn. 11, § 406 Rn. 16; Zander, S. 108.

9 Oben sub A.IL 2.

610 Paradigmatisch die verbreitete Formulierung, das ,,Opfer” habe beim Beschreiten des
Adhisionsverfahrens nichts zu verlieren, Rief3, FS Dahs (2005), S. 425 (427); SK-StPO/Vel-
ten, § 404 Rn. 8; Zander, S. 72; V. Greiner, ZRP 2011, 132; Heger, GA 2018, 684 (688), die
jedoch die — wenn auch nur wenigen — Nachteile fiir den Adhdsionskldger insbesondere im
Hinblick auf investierte Zeit und Kosten nicht ginzlich verdecken sollte, vgl. Jeschek, JZ
1958, 591 (593); Loos, GA 2006, 195 (197); Riefs, FS Dahs (2005), S. 425 (431 ff.); Heger,
GA 2018, 684 (688 Fn. 22).

811 Zur Ausgestaltung des Verfahrens insbesondere im Vergleich zum Zivilprozess Lowe/
Rosenberg/Wenske, StPO, § 404 Rn. 9 ff.; SK-StPO/Velten, Vor § 403 Rn. 6 ff.; KMR/Nepo-
muck, StPO, § 404 Rn. 15 ff.; MiiKo-StPO/Schreiner, § 404 Rn. 5; v. Sachsen-Gessaphe, ZZP
112 (1999), 3 (11 ff.); Zander, S. 71 ff.

812 Stransky, S. 98 f. (damals noch de lege ferenda); Grau, DI 1943, 331 (333); Schénke,
DRZ 1949, 121 (122); Eb. Schmidt, Lehrkommentar, Bd. 11, § 403 Rn. 16; Lowe/Rosenberg/
Wenske, StPO, § 404 Rn. 18; SK-StPO/Velten, Vor § 403 Rn. 5, § 404 Rn. 17; Karlsruher
Kommentar/Zabeck, StPO, § 404 Rn. 11; KMR/Nepomuck, StPO, vor § 403 Rn. 7, § 404
Rn. 20; Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 404 Rn. 10; SSW/Schéch, StPO, Vor §§ 403 ff.
Rn. 9; Kéckerbauer, NStZ 1994, 305 (308); Wessing, Entschadigungsanspruch, S. 26 ., 48f.;
Pliimpe, ZInsO 2002, 409 (412); MiiKo-StPO/Schreiner, § 404 Rn. 5; HK-GS/Weiner, § 404
StPO Rn. 7; Gercke/Temming/Julius/Zoller/Pollihne, StPO, § 404 Rn. 14; Bahnson, Adha-
sionsverfahren, S. 116; Zander, S.139; Weyand, ZInsO 2013, 865 (869); Daimagiiler,
Rn. 725; differenzierend v. Holst, S. 96, 105 (Widerklage zulédssig gegen Mitangeklagten);
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rechnen,®"* obwohl subjektive Privatrechte durchgesetzt werden und das (zivilpro-
zessuale) Gebot der Waffengleichheit die Moglichkeiten der Prozessaufrechnung
und Widerklage grundsitzlich einfordert.®'* Aber fiir das Adhésionsverfahren®'
zdhlt dieser Grundsatz nichts. Auch unter Rechtskraftgesichtspunkten ist der Ad-
hasionskldger einseitig begiinstigt, denn nur zusprechende, nicht aber abweisende
Entscheidungen des Strafgerichts erwachsen in materielle Rechtskraft. Gegeniiber
dem Adhédsionsklédger ist also keine rechtskraftfdhige negative Sachentscheidung
mdglich.*'® Sollte das Gericht von einer Adhisionsentscheidung ,,absehen®, weil es
den Antrag fiir unbegriindet hilt, kann der Streitgegenstand ,,anderweit” geltend
gemacht werden (vgl. § 406 Abs. 1 S. 3, Abs. 3 S. 3 StPO). Der Adhésionsprozess
setzt also ein weiteres zivilprozessuales Prinzip auer Kraft, nimlich dass mit dem
Einlassungszwang des Beklagten ein Recht auf eine rechtskréftige Entscheidung
korrespondiert.®'”

Als Hauptzweck des Zivilprozesses wird gemeinhin die Durchsetzung subjekti-
ver Privatrechte angefiihrt.*'® Dieser Blick ist jedoch zu eng und sollte sinnvoller-
weise auf einen individuellen verfahrensformigen Interessenschutz erweitert wer-
den.®”® Ein verfahrensformiger Interessenschutz verwirklicht gleichermaBen ,,ohne

inneren Widerspruch die parallel schutzerheischende Position beider (Streit-)Par-

teien*.?°  Rechtsschutz des Gliubigers” und ,,Rechtsabwehr des Schuldners* sind

dafiir de lege ferenda R. Scholz, JZ 1972, 725 (731); Brause, ZRP 1985, 103 (104); Spiess,
S. 285.

813 Dazu niher sogleich sub 4.

814 Stein/Jonas/Brehm, ZPO, Einl. vor § 1 Rn. 293; R. Stiirner, FS Gottwald (2014), S. 631
(637); Schack, ZZP 129 (2016), 393 (410f.); zur Streithaftung unter dem Prinzip der Waf-
fengleichheit Hdsemeyer, Schadenshaftung, S. 17 ff.; zum Beweisrecht Heese, JZ 2016, 390
(396); zur negativen Feststellungsklage sogleich néher sub 5.

815 Nach Greco, Strafprozesstheorie, S. 250, fiir das Strafverfahren insgesamt; dhnlich v.
Holst, S. 166; vgl. auch Botticher, Gleichheit, S. 10 ff.

616 BGH NStZ 2003, 565 (566); BGH NStZ-RR 2019, 320 (321); KG NStZ 2007, 280;
Jeschek, JZ 1958, 591 (592 f.); Lowe/Rosenberg/Wenske, StPO, § 406 Rn. 13; SK-StPO/Vel-
ten, § 406 Rn. 1; KMR/Nepomuck, StPO, § 406 Rn. 36; Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 406
Rn. 6; v. Sachsen-Gessaphe, ZZP 112 (1999), 3 (6f., 171.); Pliimpe, ZInsO 2002, 409 (412);
Loos, GA 2006, 195 (196 Fn. 6); B.-D. Meier/Diirre, JZ 2006, 18 (23); MiiKo-StPO/Schrei-
ner, § 406 Rn. 12; allenfalls ein Verzichtsurteil entsprechend § 306 ZPO wird vereinzelt fiir
zuldssig erachtet, Kockerbauer, NStZ 1994, 305 (308); zuneigend auch Lowe/Rosenberg/
Wenske, StPO, § 404 Rn. 20; dagegen SK-StPO/Velten, Vor § 403 Rn. 7 a.E., § 404 Rn. 16;
KMR/Nepomuck, StPO, § 404 Rn. 19; v. Sachsen-Gessaphe, ZZP 112 (1999), 3 (12 mit
Fn. 43); Bahnson, Adhidsionsverfahren, S. 92.

87 Degenkolb, Einlassungszwang, S.28ff.; Botticher, Gleichheit, S. 15f.; Stein/Jonas/
Brehm, ZPO, Einl. vor § 1 Rn. 293.

818 Statt aller Miinch, Symposium R. Stiirner (2014), S. 5 (11 ff.); H. Roth, ZfPW 2017, 129
(130 ff.); Stein/Jonas/Brehm, ZPO, vor § 1 Rn. 5 ff.

819 Miinch, Symposium R. Stiirner (2014), S. 5 (36 ff).
820 Miinch, Symposium R. Stiirner (2014), S. 5 (38).
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zwei Seiten derselben Medaille.””! Auf diese Weise hingt der Grundsatz der Waf-
fengleichheit mit der Lehre vom Prozesszweck zusammen. Die aufgezeigte Waf-
fenungleichheit im Adhésionsprozess ldsst daher den Riickschluss zu, dass dessen
Zweck nicht identisch sein kann mit demjenigen des Zivilprozesses.

Wegen dieser Asymmetrie sollte das Adhdsionsverfahren nicht charakterisiert
werden als ein Verfahren, in dem das Gericht als Straf- und Zivilgericht zugleich
fungiere, geschweige denn von ,,stellvertretender Zivilrechtspflege*®*>. Diese Be-
schreibungen sind eher geeignet, die Unterschiede zu kaschieren als das Verfahren
treffend einzuordnen. Im Adhésionsverfahren kdnnen subjektive Privatrechte
durchgesetzt werden, aber eben nicht nach den Grundsitzen des Zivilprozesses.®*
Insbesondere hat nur der Adhisionskliager die Moglichkeit, seine behaupteten sub-
jektiven Privatrechte verbindlich durchzusetzen. Der Beschuldigte kann in Erman-
gelung einer rechtskraftfdhigen Abweisungsentscheidung allenfalls einen vorlaufi-
gen Prozessgewinn erzielen.

Die Waffenungleichheit im Adhésionsprozess ist rechtspolitisch bedenklich,**
aber als /lex lata hinzunehmen, will man nicht einer verfassungsrechtlich zwingend
gebotenen Umgestaltung des Verfahrens das Wort reden. Die Waffenungleichheit
lasst sich schwerlich rechtfertigen, wenn man ein Verfahren als einen Prozess der
Entscheidungsfindung begreift, fiir den die prinzipielle Ergebnisoffenheit kenn-
zeichnend ist.””” Denn die — im Vergleich zum Zivilprozess — einseitige Beschnei-
dung der Handlungs- und damit Einwirkungsmoglichkeiten auf das Prozessergebnis
beruht allein auf der Behauptung des Adhisionskligers, ein ,,Verletzter” zu sein,**
also auf einer Tatsache, die durch das Verfahren erst erwiesen werden soll. Die
prinzipielle Ergebnisoffenheit des Adhésionsverfahrens wird durch die Zuerken-
nung der Opferrolle zwar nicht von vornherein infrage gestellt, aber die asymme-
trische Ausgestaltung der prozessualen Handlungsbefugnisse fiihrt unweigerlich zu
einer Verschiebung der Mdglichkeiten, auf die Entscheidungsfindung Einfluss zu
nehmen. Diese Asymmetrie besteht im Zivilprozess nicht in gleicher Weise, obwohl
das zugrundeliegende materielle Zivilrecht als Entscheidungsgrundlage identisch
ist. Sie ldsst sich daher nicht mit der Erwdgung rechtfertigen, bei behaupteten An-
spriichen, die aus Straftaten herriihren (konnten), seien wegen des hoheren Un-

21 A.a.0.

622 Krey nach Wilhelmi, IPRax 2005, 236 (237).

623 Daher ist es richtig, die Pflichtverteidigung ohne weiteres auf das Adhésionsverfahren
zu erstrecken und nicht eine gesonderte Beiordnung (nach Pkh-Grundsétzen) zu verlangen,
BGH NJW 2021, 2901, m. umf. Nw. auch zur Gegenansicht.

624 Lowe/Rosenberg/ Wenske, StPO, Vor § 403 Rn. 9 m. w.Nw.

825 Fiir den Strafprozess Stuckenberg, Unschuldsvermutung, S. 531 ff.; dagegen Greco,
Strafprozesstheorie, S. 249 f., 254 f.; dagegen wiederum Stuckenberg, ZIS 2017, 445 (448 mit
Fn. 13). Fiir den Zivilprozess Botticher, Gleichheit, S. 9; Hdsemeyer, AcP 188 (1988), 141
(146 ff.); Miinch, Symposium R. Stiirner (2014), S. 5 (38, 40); Stein/Jonas/Brehm, ZPO, vor
§ 1 Rn. 36, 103 ff.

626 Lowe/Rosenberg/Kiihne, Einleitung Abschnitt J, Rn. 118.
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rechtsgehalts andere prozessuale Mafstibe tunlich. Andernfalls miissten diese
MafBstébe auch gelten, wenn diese Anspriiche im Zivilprozess durchgesetzt werden.
Dort gelten jedoch die allgemeinen zivilprozessualen Grundsétze auch fiir die
Durchsetzung solcher Anspriiche, bei denen die Verwirklichung einer Straftat ex-
plizit zum Tatbestand gehort (§§ 194 Abs. 2 Nr. 1, 823 Abs. 2, 839 Abs. 2 S. 1,992
Alt. 2,2025 S. 1 Alt. 1, 2339 Abs. 1 Nr. 4 BGB). Die Feststellung einer Straftat ist
also ebenso wenig den Strafgerichten exklusiv vorbehalten®”’ wie die Feststellung
zivilrechtlicher Anspriiche exklusiv den Zivilgerichten. Prinzipiell ist daher gegen
die Feststellung subjektiver Privatrechte im Strafverfahren nichts einzuwenden. Der
wesentliche Unterschied des Adhésionsurteils zur zivilgerichtlichen Feststellung
einer Straftat besteht darin, dass diese — hdufig als bloe Vorfrage — keine straf-
rechtlichen Folgen auslost — und auch nicht auslosen diirfte, weil der Straftatfol-
genausspruch sehr wohl exklusiv den Strafgerichten vorbehalten ist®®® —, wihrend
das Adhisionsurteil dieselben Rechtsfolgen zeitigt wie eine zivilgerichtliche Ent-
scheidung. Dem (Adhisions-)Klédger stehen also unterschiedliche prozessuale Wege
zur Wahl, um dasselbe Ergebnis zu erzielen. Problematisch erscheint, dass exklusiv
dem Klédger das Wahlrecht iiber die Verfahrensart zukommt, obwohl die gravie-
rende Besserstellung im Adhésionsverfahren auf einer Tatsache beruht — ndmlich
der Opferrolle —, die erst durch das Verfahren erwiesen werden soll.

2. Die Opferrolle als doppelrelevante Tatsache

Ein vergleichbares Problem stellt sich bei anderen Rechtswegzustiandigkeiten,
wenn die Er6ffnung des fiir den Kliger augenscheinlich giinstigeren Rechtswegs
von einer Tatsache abhingt, die erst zu erweisen ist. Abseits des Adhdsionsverfah-
rens diskutiert man die Problematik unter dem Begriff ,,doppelrelevante Tatsa-
chen®. Das sind solche, die sowohl fiir die Zuldssigkeit, insbesondere die Zustén-
digkeit, als auch die Begriindetheit relevant sind. Um die Zustindigkeitspriifung
nicht kopflastig werden zu lassen, wird fiir die ortliche und sachliche Zustiandigkeit
im Zivilprozess der kldgerische Vortrag als wahr unterstellt. Fiir die Rechtswegzu-
stindigkeit wird das teilweise ebenso gesehen.®”’ Dagegen stellt etwa das BAG fiir
die Frage der Arbeitnehmerrolle®™ als der zentralen rechtswegbegriindenden Tat-
sache nicht allein auf den klégerischen Vortrag ab, sondern beriicksichtigt ebenso

827 Stuckenberg, Unschuldsvermutung, S. 570f.; ders., ZStW 111 (1999), 422 (457).

628 Stuckenberg, Unschuldsvermutung, S. 535 Fn. 90; ders., ZStW 111 (1999), 422 (457);
ferner ders., ZIS 2017, 445 (449).

829 Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, § 9 Rn. 29 ff.; Brehm, AT, Rn. 11f.; N. Schwab/
Weth/Walker, ArbGG, § 2 Rn. 232 ff.

630 Zur Problematik subjektbezogener Ankniipfungen bei der Zustindigkeitsbestimmung
grundsiétzlich Rimmelspacher, FS Fr. Weber (1975), S.357 (363ff.); Windel, FS Wank
(2014), S. 679 (685f.); konkret zum Insolvenzverwalter Jaeger/Windel, InsO, § 80 Rn. 157,
konkret zur Verbraucher- und Unternehmerrolle Korves, Beschleunigtes Online-Verfahren,
S. 117 (1271).
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die Einlassung des Beklagten.®' Ebenso verfahrt der BGH hinsichtlich der
(rechtsweggleichen, vgl. § 17a Abs. 6 GVG) Zustindigkeitspriifung bei (behaupte-
ten) Familiensachen.®? Und auch im Schrifttum wird die einseitige Ankniipfung an
den kldgerischen Vortrag kritisch gesehen, weil es auf ein Wahlrecht des Klégers
hinausliuft.** Wenn Zustindigkeitsentscheidungen rechtswegiibergreifend Bin-
dungswirkung entfalten, spricht viel dafiir, doppelrelevante Tatsachen in allen
Verfahrensordnungen nach denselben Grundsétzen zu behandeln.***

Auch die Opferrolle im Adhésionsverfahren ist eine doppelrelevante Tatsache,
weil von ihr sowohl die Zulédssigkeit des Adhédsionsverfahrens als auch die Be-
griindetheit des Adhésionsantrags abhingt. Neuerdings definiert § 373b Abs. 1
StPO den Verletzten als denjenigen, der ,,durch die Tat, ihre Begehung unterstellt
oder rechtskréftig festgestellt” unmittelbar geschiddigt worden ist. Fiir das Adhési-
onsverfahren war aber auch davor allgemein anerkannt, dass es fiir die Klagebe-
fugnis allein auf die Behauptung des Kligers ankommt.®** Unausgesprochen wendet
man insoweit die Grundsétze an, die im Zivilprozess gelten: Fiir die Er6ffnung des
Adhésionsverfahrens kommt es allein auf die Behauptung des Adhédsionsklagers an,
Verletzter einer Straftat zu sein. Das verletzt nicht die Unschuldsvermutung,®*
selbst wenn man annimmt, dass Opfersein stets individuelle Taterschaft voraus-
setzt.”’ Die Gefahr einer Rechtswegerschleichung ist im Adhésionsverfahren nicht
in gleicher Weise gegeben wie im Arbeits- oder Zivilprozess. Denn das Adhési-
onsverfahren kann nicht isoliert betrieben werden, sondern setzt ein Strafverfahren
voraus, das durch staatsanwaltschaftliche Anklage und gerichtlichen Erdffnungs-
beschluss von objektiven Entscheidungen abhéngt.

3. Beweislastverteilung

Im Hinblick auf den Adhédsionsantrag besteht nach dem oben Ausgefiihrten kein
Einlassungszwang. Das wird nicht zuletzt dadurch bestitigt, dass es keine Sdum-

1 BAG NJW 2021, 802 (803 ff.) Rn. 15 ff., mit krit. Anm. Spielberger, ebenda, 805 ff.;
Windel, AP Nr. 108 zu § 2 ArbGG 1979.

632 NZM 2013, 617, m. im Erg. zust. Besprechung C. Mayer, ebenda, 607 ff.

833 Bétticher, DVBL. 1950, 321 (324); Zeuner, FS Bétticher (1969), S. 405 ff.; Hager,
FS Kissel (1994), S. 327 (337 f£.); Windel, ZZP 111 (1998), 3 ff.; R. Bruns, ZPR, § 18 I1.3.a)
(S. 273); Kissel/Mayer, GVG, § 17 Rn. 20 ff.; im Falle von ,Klagen gegen den Verbraucher*
will Stein/H. Roth, ZPO, § 29¢ Rn. 14, das Prinzip zugunsten des beklagten Verbrauchers
umkehren (,,spiegelbildliche Anwendung der Lehre von den doppelrelevanten Tatsachen®).

©4 Vgl Windel, ZZP 111 (1998), 3 (9).

835 Lowe/Rosenberg/Hilger, StPO, 26. Aufl., § 403 Rn. 1; MiiKo-StPO/Grau, 1. Aufl.,
§ 403 Rn. 9; KMR/Nepomuck, StPO, § 403 Rn. 1.

836 S0 aber Salditt, StV 2001, 311 (314); Greco, GA 2016, 1 (13).

%7 Indem Greco, GA 2020, 258 (262 mit Fn. 34), Opferrolle und Titerschaft entkoppelt,
versucht er dem zuvor (vgl. soeben Fn. 625) postulierten Verstol gegen die Unschuldsver-
mutung auszuweichen.
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nisentscheidung mit den damit typischerweise einhergehenden zivilprozessualen
Folgen (insbesondere Gestiandnisfiktion) gibt,**® sondern dem Beschuldigten auch
im Falle seines Schweigens von Amts wegen der Tatvorwurf und damit die
Grundlage der Adhisionsentscheidung nachzuweisen ist.*® Allerdings wird die
Unschuldsvermutung teilweise fiir typische Beweisfragen im Adhésionsverfahren
relativiert.* Doch das iiberzeugt nicht. Die Beweislastregeln beruhen im Zivil-
prozess nach herrschendem Verstindnis auf der Normentheorie und sind somit
untrennbar mit dem materiellen Zivilrecht verkniipft. Weil auch im Adhésionspro-
zess materielles Zivilrecht angewendet wird, kénnte das den Trugschluss begriin-
den, die zivilprozessualen Beweisgrundsitze fanden auch Anwendung. Richtiger-
weise sollte aber die Unschuldsvermutung auch im Adhésionsverfahren vollstindig
unangetastet bleiben. Dabei geht es nicht um die Frage, inwieweit die zivilistischen
Beweislastregeln mit dem Amtsermittlungsgrundsatz oder Vergréberungen (Scha-
densschitzung) und Typisierungen (Anscheinsbeweis) mit der Unschuldsvermu-
tung®' prinzipiell vereinbar sind. Entscheidend ist, dass die strafprozessualen
Grundsitze konsequent auch fiir den Adhésionsantrag gelten. Wenn eine Scha-
densschétzung entsprechend § 287 ZPO fiir den Tatvorwurf — etwa zur Bezifferung
eines Vermogensschadens beim Betrug — nach strafprozessualen Grundsétzen tun-
lich ist, kann sie auch fiir den Adhéisionsantrag fruchtbar gemacht werden, aber eben
nicht exklusiv fiir diesen.®** Vielmehr gibt es rechtsgebietsiibergreifend keine ein-
heitlichen Beweislastregeln, sondern jede Beweislastverteilung — so auch die Un-
schuldsvermutung — ist akzessorisch zur Verfahrensgestaltung.®*® Deshalb erscheint
es auch sinnvoll, Beweiserhebungsergebnissen keine rechtswegiibergreifende Bin-
dungswirkung zuzugestehen. Wenn der Geschidigte fiir das Adhésionsverfahren
und damit den Amtsermittlungsgrundsatz optiert, entscheidet er sich zugleich fiir
die Unschuldsvermutung, kann also nicht zugleich etwaige Vorteile der zivilisti-
schen Beweislastverteilung fiir sich in Anspruch nehmen. Es gliche einer Rosinen-
theorie, wenn dem Adhédsionsklager das Beste aus beiden ,,Beweiswelten™ zugute-
kéme.

83% Lowe/Rosenberg/ Wenske, StPO, § 404 Rn. 20; SK-StPO/Velten, Vor § 403 Rn. 7 a.E.;
zur ,,Sdumnis* des Adhdsionsklagers Pliitir/Herbst, NJ 2005, 153 (155); Zander, S. 136 1.

839 Schonke, DRZ 1949, 121 (123); Jeschek, JZ 1958, 591 (592); Dallmeyer, JuS 2005, 327
(329); Loos, GA 2006, 195 (201 ff.); SK-StPO/Velten, Vor § 403 Rn. 6, 10ff., § 404 Rn. 12;
Zander, S.75f.; Heger, GA 2018, 684 (694 f.); anders Bahnson, Adhidsionsverfahren, S. 58;
zum Zusammenhang von Untersuchungsgrundsatz und Sdumnisprinzip Hagen, Allgemeine
Verfahrenslehre, S. 99 ff.; Peters, StrafprozeB3, § 3 11.3.¢) (S. 16); Schoch/Schneider/Stein-
beifs-Winkelmann/Naumann, VwGO, § 173 Rn. 87.

640 Zum Spannungsverhiltnis von § 244 Abs. 2 StPO und § 287 ZPO SK-StPO/Velten, Vor
§403 Rn. 14; KMR/Nepomuck, StPO, § 406 Rn. 28; Feigen, FS H. Otto (2007), S. 879
(883 ff.); Zander, S. 78 f., 121.

81 vgl. Stuckenberg, Unschuldsvermutung, S. 552 ff.
2 47z, JR 2019, 280 ff.; anders v. Holst, S. 100 ff.

3 Hagen, Allgemeine Verfahrenslehre, S.96ff.; Stuckenberg, Unschuldsvermutung,
S. 525, 532 ft.; ders., ZStW 111 (1999), 422 (454 ft.).
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4. Aufrechnung

Im strafprozessualen Schrifttum wird allgemein die Ansicht vertreten, der Be-
schuldigte konne im Adhésionsverfahren aufrechnen,*** nicht aber Widerklage®”
erheben. Diese Differenzierung erinnert an die herrschende zivilprozessuale Vor-
stellung, wonach die Aufrechnung ,,nur Verteidigungsmittel sei und nicht zur
Rechtshéngigkeit der Gegenforderung fiihre.

Eine Aufrechnung mit (zivil-)rechtswegfremden Forderungen kann entgegen der
allgemeinen Grundsitze im Adhésionsverfahren nicht statthaft sein. Andernfalls
miisste man entweder dem Strafgericht eine uneingeschrinkte Kognitionsbefugnis
iiber jedwede Gegenforderung gewidhren, womit die Kognitionsbefugnis hinsicht-
lich der behaupteten Gegenforderungen des Beschuldigten weit iiber diejenige
hinsichtlich der behaupteten Forderungen des Adhésionskldgers hinausginge; letz-
terer kann — wegen des klaren Wortlauts von § 403 S. 1 StPO und bisher nicht
umgesetzter rechtspolitischer Vorschlige®® — nicht einmal arbeitsrechtliche Forde-
rungen geltend machen,*”” und vor dem Amtsgericht auch solche nicht, die streit-
wertunabhiingig in die ausschlieBliche Zustindigkeit des Landgerichts fallen.5*
Oder man miisste nach den allgemein vertretenen Grundsétzen den Adhéisionspro-
zess (zwingend) aussetzen, bis anderweit liber die Gegenforderungen entschieden
ist, was mit den Grundsétzen des Strafprozesses (Beschleunigung) unvereinbar er-
scheint. So wird gemeinhin die Ansicht vertreten, ein Anspruch eignet sich wegen
der Gefahr erheblicher Verfahrensverzogerung nicht zur Geltendmachung im Ad-

% Grau, DJ 1943, 331 (333); Schonke, DRZ 1949, 121 (122); v. Holst, S. 651., 104f.;
Lowe/Rosenberg/Wenske, StPO, § 404 Rn. 19, § 406 Rn. 5; SK-StPO/Velten, § 404 Rn. 17;
KMR/Nepomuck, StPO, § 404 Rn.20; Karlsruher Kommentar/Engelhardt, StPO, 6. Aufl.,
§ 404 Rn. 12; Kockerbauer, NStZ 1994, 305 (308); Pliimpe, ZInsO 2002, 409 (412); MiiKo-
StPO/Schreiner, § 404 Rn. 5; HK-GS/Weiner, § 404 StPO Rn. 7, § 406 StPO Rn. 9; Gercke/
Temming/Julius/Zoller/Pollihne, StPO, § 404 Rn. 14, § 406 Rn. 10; C. Krumm, SVR 2007,
41 (46); Wessing, Entschadigungsanspruch, S. 27, 49; Bahnson, Adhisionsverfahren, S. 116;
Zander, S. 139 mit Fn. 336; Daimagiiler, Rn. 725; implizit auch B.-D. Meier/Diirre, JZ 2006,
18 (23 f.); Weyand, ZInsO 2013, 865 (869).

645 Siehe oben Fn. 612.
% Vgl BT-Drs. 15/1976, S. 15.

87 BGHSt 3, 210 (212f); Lowe/Rosenberg/Wenske, StPO, § 403 Rn. 15; Karlsruher
Kommentar/Zabeck, StPO, § 403 Rn. 3; Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 403 Rn. 11; Zander,
S. 104 f.; MiiKo-StPO/Schreiner, § 403 Rn. 29; kritisch Kockerbauer, NStZ 1994, 305 (306);
dafiir de lege ferenda Zander, S. 353 f.; diese Beschrankung konnte wiederum fiir die Insol-
venzanfechtung mittels Adhdsionsklage relevant werden (vgl. bei Fn. 605f.), soweit die
hochstrichterliche Rechtsprechung von der Zustandigkeit der Arbeitsgerichte ausgeht (dazu
ndher sub A.IIL.5.c¢).

8 Lowe/Rosenberg/Wenske, StPO, § 403 Rn. 18; Rief/Hilger, NStZ 1987, 145 (156
Fn. 244); Kockerbauer, NStZ 1994, 305 (306); Kuhn, JR 2004, 397 (399).
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hisionsverfahren und das Gericht kann insoweit von einer Entscheidung absehen
(§ 406 Abs. 1 S. 5 StPO), wenn eine Aussetzung erforderlich wird.**

Aber selbst eine Beschrankung der Aufrechnungsmoglichkeiten auf diejenigen
Forderungen, die § 403 S. 1 StPO der Adhasionskldger geltend machen konnte
(biirgerlich-rechtliche Vermdgensanspriiche), ist kein gangbarer Weg. Fraglich
wire ndmlich, welche Rechtskraftwirkungen hinsichtlich der Gegenforderung ein-
treten sollten. Gem. § 406 Abs. 3 S. 1 StPO steht die Entscheidung im Adhésions-
prozess einem im biirgerlichen Rechtsstreit ergangenen Urteil gleich. Im biirgerli-
chen Rechtsstreit umfasst die materielle Rechtskraft einer Entscheidung im Falle
der Aufrechnung sowohl die Klage- als auch die Gegenforderung (§ 322 Abs. 2
ZP0).**° Gegeniiber dem Adhisionskliger ist jedoch keine rechtskraftfihige nega-
tive Sachentscheidung méglich.®®! In Ermangelung des Rechts auf eine rechtskrif-
tige Abweisung der Adhédsionsklage wire die Zuerkennung einer Aufrechnungs-
befugnis fiir den Beschuldigten bestenfalls nutzlos. Sollte das Strafgericht sowohl
die Forderung des Adhésionsklédgers als auch die Gegenforderung des Beschuldig-
ten fiir begriindet halten, miisste es von einer Adhésionsentscheidung absehen,
konnte die Adhésionsklage aber nicht rechtskriftig als unbegriindet abweisen
(§ 406 Abs. 1 S. 3 StPO). Wenn das Strafgericht von einer Entscheidung absieht,
ergeht aber auch keine Sachentscheidung iiber die Gegenforderung. Der Beschul-
digte konnte nicht einmal mit einer rechtskréftig festgestellten oder unbestrittenen
Gegenforderung die rechtskriftige Abweisung der Adhédsionsklage erreichen. Eine
Sachentscheidung ist nur zu Gunsten des Adhisionskldgers moglich und damit im
Falle der Aufrechnung nur dann, wenn das Strafgericht die Klageforderung fiir
begriindet und zugleich die Gegenforderung fiir unbegriindet hélt. Im Adhésions-
verfahren konnte der Beschuldigte daher mit der Prozessaufrechnung, selbst wenn
sie statthaft wire, nur verlieren, aber nie gewinnen. Eine Aufrechnung wére fiir ihn
somit unsinnig.

Auch die Entscheidungsmdglichkeiten des Strafgerichts sprechen wenn fiiber-
haupt eher fiir die Widerklage- als fiir die Aufrechnungsmoglichkeit. Denn dem
Gericht ist zwar — wie im Zivilprozess bei Widerklage (§ 301 ZPO) — der Erlass
eines Teilurteils mdglich, nicht aber — wie bei der Aufrechnung im Zivilprozess
(§ 302 ZPO) — ein Vorbehaltsurteil (vgl. § 406 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 StPO). Wiirde man
die Widerklage an den zivilprozessualen Voraussetzungen messen, kdnnte sie im
Adhisionsverfahren jedenfalls gem. § 33 ZPO fiir konnexe Gegenforderungen er-
hoben werden. Aber auch dann hitte der Beschuldigte kaum einen Nutzen, wenn
iiber den Adhésionsantrag durch (Teil-)Urteil zu seinem Nachteil entschieden und
die Widerklage bestenfalls in den Zivilrechtsweg verwiesen oder schlimmstenfalls

49 Lowe/Rosenberg/ Wenske, StPO, § 406 Rn. 21; Karlsruher Kommentar/Zabeck, StPO,
§ 406 Rn. 8; KMR/Nepomuck, StPO, § 406 Rn. 21; Heger, GA 2018, 684 (691); MiiKo-StPO/
Schreiner, § 406 Rn. 15; Gercke/Temming/Julius/Zoller/Pollihne, StPO, § 406 Rn. 9 a.E.

80y gl. oben sub 1.
851 Niher soeben sub 1.
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in der Sache abgewiesen wiirde. Daher ist die Aufrechnung ebenso wie die Wider-
klage im Adhésionsprozess selbst mit biirgerlich-rechtlichen Vermdgensanspriichen
nicht statthaft.

Es macht einen praktischen Unterschied, ob man die Aufrechnung fiir unstatthaft
oder den Streitgegenstand nach erfolgter Aufrechnung (oder Widerklage) als zur
Entscheidung im Adhésionsverfahren nicht mehr geeignet®® hilt. Nimmt man
letzteres an, so hitte es der Beschuldigte in der Hand, durch Aufrechnungserkli-
rungen das Adhisionsverfahren insgesamt zu torpedieren.®® Hilt man dagegen die
Aufrechnung fiir unzuldssig, kann der Beschuldigte den Aufrechnungseinwand
(erst) im Vollstreckungsverfahren geltend machen. Der Strafprozess wird dadurch
nicht beriihrt, weil fiir die Vollstreckungsgegenklage (ausschlieBlich) das Zivilge-
richt zusténdig ist (§ 406b S. 2 StPO). Weil der Aufrechnungseinwand im Adhési-
onsverfahren nicht geltend gemacht werden konnte, unterliegt der Beschuldigte
nicht den Einschrankungen der § 406b S. 3 StPO; § 767 Abs. 2 ZPO. Zwar vertritt
die ganz herrschende Meinung, dass sich die Ausiibungsmdglichkeit von Gestal-
tungsrechten und insbesondere der Aufrechnung nach materiellem Recht bestimme,
so dass prozessuale Schranken der Priklusion nicht entgegenstiinden.®®* Hat der
Beschuldigte aber im Adhésionsverfahren allein aus prozessualen Griinden keine
Moglichkeit, die Aufrechnung geltend zu machen, und wiirde man ihm zugleich den
Aufrechnungseinwand im Vollstreckungsverfahren abschneiden, kime das einem
Aufrechnungsverbot gegeniiber jedweder aus einer Straftat erwachsenen Forderung
gleich. Inwieweit aber gegen Forderungen aufgerechnet werden kann, die aus
Straftaten erwachsen sind, regelt § 393 BGB abschlieBend. Wo dieses Aufrech-
nungsverbot nicht greift — etwa bei Fahrldssigkeitsdelikten —, muss dem Adhési-
onsbeklagten prozessual eine Moglichkeit erdffnet werden, die Aufrechnung gel-
tend zu machen.

In der Sache handelt es sich bei der Aufrechnung im Adhésionsverfahren um
eine solche mit rechtswegfremder Gegenforderung. Die hier fiir die Aufrechnung
im Adhésionsverfahren vertretene Losung entspricht funktional derjenigen fiir die
Aufrechnung mit rechtswegfremden Forderungen.®™ Im Adhisionsverfahren kann
zwar kein Vorbehaltsurteil erlassen werden. Funktional entspricht aber das dort
ergehende — vorldufig vollstreckbare — Endurteil einem Vorbehaltsurteil und das
(zivilgerichtliche) Verfahren iiber die Vollstreckungsabwehrabwehrklage dem
Nachverfahren.

852 S0 Schonke, DRZ 1949, 121 (123); HK-GS/Weiner, § 406 Rn. 9; B.-D. Meier/Diirre, JZ
2006, 18 (23f.); Gercke/Temming/Julius/Zoller/Pollihne, StPO, § 406 Rn. 10; ferner hin-
sichtlich einer Widerklage Pliimpe, ZInsO 2002, 409 (412); zur Parallelproblematik hin-
sichtlich der Streitverkiindung Grau/Blechschmidt/Frick, NStZ 2010, 662 (667); Heger, GA
2018, 684 (693); StPO/Grau, § 406 Rn. 14; KMR/Nepomuck, StPO, § 406 Rn. 26; Gercke/
Temming/Julius/Zoller/Pollihne, StPO, § 406 Rn. 10; LG Wuppertal NStZ-RR 2003, 179.

653 Vgl. MiiKo-StPO/Schreiner, § 406 Rn. 14.
654 Statt aller MiiKo-ZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 767 Rn. 84 ff.
5 vgl. sub I.3.
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5. Negative Feststellungsklage

Die aufgezeigte Asymmetrie zu Lasten des Beschuldigten konnte diesen dazu
veranlassen, einem Adhédsionsprozess zuvorzukommen, um den Streit vollstindig
im Zivilrechtsweg austragen zu kénnen. Als Mittel dazu kommt die negative Fest-
stellungsklage in Betracht. Aufgrund der Rechtshéngigkeitssperre des § 403 S. 1
StPO wire ein Adhésionsantrag unzuléssig, wenn zuvor derselbe Streitgegenstand
mittels negativer Feststellungsklage bei einem Zivilgericht anhdngig gemacht
wurde.®® Denselben Streitgegenstand hitte ein Adhisionsantrag, der funktional
einer zivilgerichtlichen Feststellungsklage entspriche.®” Demgegeniiber kommt es
bei einem Adhisionsantrag, der funktional einer zivilgerichtlichen Leistungsklage
entspriche, darauf an, wie man grundsétzlich zum Verhéltnis dieser Klagen steht.

Nach Ansicht insbesondere der Rechtsprechung fiihrt eine Leistungsklage in der
Regel zum Wegfall des Feststellungsinteresses einer zuvor erhobenen negativen
Feststellungsklage.®® Diese Ansicht fiihrt schon fiir reine Zivilprozesse zu prakti-
schen und dogmatischen Verwerfungen. Im Kontext des Adhésionsprozesses er-
weist sie sich als unhaltbar. Der Beschuldigte kann im Adhéisionsprozess keine fiir
den Adhésionskldger negative Sachentscheidung erzielen. Man kann ihm also
schwerlich das Feststellungsinteresse nachtréglich absprechen. Nach hier vertrete-
ner Ansicht ist eine Verfahrenskonzentration bei dem zuerst angegangenen Gericht
der negativen Feststellungsklage anzustreben.®’ Diese Ansicht verhindert zwar eine
Adhisionsklage, wenn zuerst eine zivilgerichtliche negative Feststellungsklage er-
hoben wird, weil sie zu einer Konzentration beim Zivilgericht fiihrt. Sie erscheint
aber interessengerecht. Denn das zivilprozessuale Prinzip der Waffengleichheit
fordert die negative Feststellungsklage.®® Es wire kaum zu rechtfertigen, wenn die
Waffenungleichheit des Adhdsionsverfahrens auf einen Zivilprozess durchschlagen
wiirde. Es war eine bewusste gesetzgeberische Entscheidung, Zivil- und Adhési-
onsklage gleichrangig nebeneinander zuzulassen.®®'

Es kommt daher darauf an, ob zuerst negative Feststellungsklage oder zuerst
Adhisionsklage erhoben wird. Fraglich ist, inwieweit strafprozessuale Implikatio-
nen das Feststellungsinteresse fiir eine negative Feststellungsklage begriinden. Die
zivilprozessuale Doktrin verlangt eine konkrete Rechtsberiihmung des Gegners.*
Die konnte man bereits darin sehen, dass jemand Strafanzeige gestellt hat mit der

656 v gl. Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 403 Rn. 6a, § 406 Rn. 10.

7 vgl. zum Feststellungsantrag im Adhésionsverfahren Fn. 518.

658 Fn. 284.

69 Niher sub A.TI1.4.

860 Botticher, Gleichheit, S. 10; Hisemeyer, Schadenshaftung, S. 18; Jauernig/Hess, ZPR,
§ 34 R, 13.

86! Vgl. bei und mit Fn. 604.

52 BGH NJW 2006, 2780 (2781 £.) Rn. 22 ff.; BGH NJW 2019, 520 (521) Rn. 17 £.; Stein/
H. Roth, ZPO, § 256 Rn. 52, 62; Musielak/Voit/Foerste, ZPO, § 256 Rn. 9f.; zur Kritik
Korves, ZZP 137 (2024), 331 (335 fF)).
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Behauptung, von dem Beschuldigten geschidigt worden zu sein. Ausreichend er-
scheint ein Strafantrag und erst recht die formliche Beteiligung am Strafverfahren,
gleich ob als Neben- oder Privatkliger.®®

6. Rechtsnachfolge

Die Adhidsionsklagebefugnis kommt nur dem durch die Straftat Verletzten oder
seinem Erben zu (§ 403 S. 1 StPO). Die jiingst erfolgte Einfiigung von S. 2,°** der
»auch andere” Verletzte erwihnt, bedeutet keine Erweiterung des Kreises antrags-
berechtigter Personen, sondern stellt nur die auch schon vorher herrschende Mei-
nung klar, dass auch mittelbar Verletzte (vgl. § 373b Abs. 2 StPO) erfasst sind.®”
Ein Einzelrechtsnachfolger kann danach keinen Adhésionsantrag stellen, was nicht
nur die rechtsgeschiftliche Zession, sondern insbesondere auch den praktisch be-
deutenden gesetzlichen Forderungsiibergang auf Haftpflichtversicherer und Sozi-
alversicherungstriger betrifft.®®® Umstritten ist, inwieweit den sog. Parteien kraft
Amtes, insbesondere dem Insolvenzverwalter diese Befugnis zukommt.®’ Jeden-
falls die Rechtsprechung wird sie kiinftig bejahen miissen, nachdem mittlerweile die
gewillkiirte Prozessstandschaft im Adhisionsverfahren nach den zivilrechtlichen
Grundsitzen hochstrichterlich anerkannt worden ist.*®

Unklar ist, auf welche innere Rechtfertigung diese Beschrinkung zuriickzufiih-
ren ist. Nicht iiberzeugend ist es, auf die mit der Feststellung der Rechtsnachfolge
verbundenen Beweisschwierigkeiten zu verweisen.’® Denn der ausdriicklich zum
Antrag befugte Erbe ist nach ganz herrschender Ansicht ebenfalls nicht davon be-
freit, die Gesamtrechtsnachfolge grundsitzlich durch Vorlage eines Erbscheins

663 Auch im Privatklageverfahren ist ein Adhésionsantrag zulissig, Meyer-GoBner/Schmitt,
StPO, § 403 Rn. 12; MiiKo-StPO/Schreiner, § 403 Rn. 32 m.w.Nw.

54 Durch das Gesetz zur Fortentwicklung der Strafprozessordnung und zur Anderung
weiterer Vorschriften vom 25. Juni 2021, BGBI. I, S. 2099.

665 BR-Drucks. 57/21, S. 118 f.; BT-Drucks. 19/27654, S. 106 f.; Meyer-GoBner/Schmitt,
StPO, § 403 Rn. 2a; BeckOK-StPO/Ferber, § 403 Rn. 1; anders Lowe/Rosenberg/Wenske,
StPO, Vor § 403 Rn. 16, § 403 Rn. 2, 5.

86 Eb. Schmidt, Lehrkommentar, Bd. II, § 403 Rn.4; Lowe/Rosenberg/Hilger, StPO,
26. Aufl., § 403 Rn. 3; SK-StPO/Velten, § 403 Rn. 6; KMR/Nepomuck, StPO, § 403 Rn. 3;
anders flir Sozialversicherungstriger Lowe/Rosenberg/Wenske, StPO, Vor § 403 Rn. 16, § 403
Rn. 5; grundsétzlich anders neuerdings Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 403 Rn. 4.

87 Offenlassend BGH NStZ-RR 2022, 22 (28); zum Streitstand auch Jaeger/Windel, InsO,
§ 80 Rn. 243 (vgl. ferner Rn. 157 a.E.); MiiKo-StPO/Schreiner, § 403 Rn. 181.; Léwe/Ro-
senberg/Wenske, StPO, § 403 Rn. 4; SK-StPO/Velten, § 403 Rn. 6; KMR/Nepomuck, StPO,
§ 403 Rn. 4; Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 403 Rn. 5, jew. m.w.Nw.

% BGH NStZ-RR 2024, 60f.; anders (noch) Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 403 Rn. 5,
jedoch in Widerspruch zu den mittlerweile gegenldufigen Grundsitzen in Rn. 4.

89S0 Schinke, DRZ 1949, 121 (122); Lowe/Rosenberg/Wenske, StPO, § 403 Rn. 5; SK-
StPO/Velten, § 403 Rn. 6; Zander, S. 338 1.
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nachzuweisen.”” Er profitiert also insoweit nicht vom Amtsermittlungsgrundsatz.
In gleicher Weise konnte man jedem Rechtsnachfolger die Adhédsionsklage eroft-
nen, sofern er den Nachweis der Rechtsnachfolge in qualifizierter Weise (6ffentli-
che oder 6ffentlich-beglaubigte Urkunde) erbringen kann. Die Parteien kraft Amtes
konnten unschwer ihre Bestallungsurkunde (vgl. § 56 Abs. 2 InsO; § 2368 BGB)
vorlegen und jeder Zessionar hat gegen den Zedenten einen Anspruch darauf, die
Rechtsnachfolge in qualifizierter Form beurkunden zu lassen (§ 403 BGB).

Weil die Beschrinkung der Adhésionsklagebefugnis nicht auf einen inneren
Grund zuriickgefiihrt werden kann, ist fraglich, inwieweit die zivilrechtlichen
Grundsétze iiber den Parteiwechsel und die VerduBerung der Streitsache Anwen-
dung finden kénnen. Vereinzelt wird die Ansicht vertreten, der Adhdsionsklager
konne seinen behaupteten Anspruch nach Rechtshingigkeit abtreten, in der Rolle
des Adhisionsklagers verbleiben und seinen Antrag auf Leistung an den Zessionar
umstellen.®’! Das scheint vergleichbar der zivilprozessualen Situation (§ 265 Abs. 1
ZPO) unter Zugrundelegung der Relevanztheorie.®”

Die Pramissen sind allerdings andere. Die grundsitzliche Vermeidung eines
Parteiwechsels und die Prozessfithrungsbefugnis des Zedenten sind im Zivilprozess
eng verbunden mit dem Recht des Gegners auf eine rechtskraftfdhige Sachent-
scheidung. Dem Gegner der Abtretung sollen die bisherigen Prozessergebnisse er-
halten bleiben und er soll davor geschiitzt werden, vom Rechtsnachfolger erneut in
Anspruch genommen zu werden.®”® Im Adhisionsverfahren gibt es keine negative
Sachentscheidung zu Lasten des Adhésionskldgers und damit auch nicht zu Lasten
des Zessionars.”™ Deswegen hat auch die zivilprozessuale Diskussion um die Re-
levanz der Antragsumstellung und das gutgliubige Uberwinden der Rechtskraft fiir
das Adhisionsverfahren keine Bedeutung.’” Beides dient dem Schutz des Gegners
am Erhalt der bisherigen Prozessergebnisse und vor doppelter Inanspruchnahme.

7 BGH NStZ 2010, 714 (715); BGH NStZ-RR 2016, 183; Lowe/Rosenberg/Wenske,
StPO, § 403 Rn. 3; SK-StPO/Velten, § 403 Rn. 5; Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, § 403 Rn. 3;
Heger, GA 2018, 684 (686); kritisch BeckOK-StPO/Ferber, § 403 Rn. la; V. Greiner, NStZ-
RR 2016, 223 f.; vom Nachweis einer ,,evidenten Legitimation” spricht Eb. Schmidt, Lehr-
kommentar, Bd. II, § 403 Rn. 3, und z&hlt dazu nicht nur den Erbschein, sondern auch letzt-
willige Verfiigungen; wieder anders Zander, Adhésionsverfahren, S. 102 f. (auch ,eroffnetes
offentliches Testament); einen ,,anderweitigen Nachweis“ ldsst gentigen KMR/Nepomuck,
StPO, § 403 Rn. 2.

7'y, Holst, S. 94; Lowe/Rosenberg/Wenske, StPO, § 406 Rn. 15; KMR/Nepomuck, StPO,
§ 403 Rn. 3; dagegen Schonke, DRZ 1949, 121 (123 f.), der bei einer Einzelrechtsnachfolge
wihrend des Adhédsionsverfahrens dafiir ist, von einer Entscheidung abzusehen, gleichzeitig
soll sich allerdings die Rechtskraft gem. § 325 ZPO auf den Rechtsnachfolger erstrecken
(a.a.0., 124).

72 Dazu statt aller Stein/H. Roth, ZPO, § 265 Rn. 21f.; Stamm, ZZP 131 (2018), 143
(158 ff.); Fervers, Bindung Diritter, S. 145 ff., jew. m. umf. Nw.

3 A.a.0.
7 Vgl. soeben sub 1.
875 Statt aller Fervers, Bindung Dritter, S. 145 ff., 97 ff., jew. m. umf. Nw.
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Davor ist der Beschuldigte im Adhédsionsverfahren gerade nicht geschiitzt. Nur
wenn der Adhésionsantrag noch rechtshéngig ist, muss der Beschuldigte davor ge-
schiitzt werden, parallel vom Zessionar vor einem Zivilgericht in Anspruch ge-
nommen zu werden. Man wird daher annehmen miissen, dass einer entsprechenden
Zivilklage des Zessionars die Rechtshiangigkeitssperre (§ 404 Abs. 2 StPO i.V.m.
§ 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO) entgegensteht.

Weil es keine negative Sachentscheidung zu Lasten des Adhésionskldgers gibt,
kann dieser — anders als im Zivil- (§ 269 ZPO) und Verwaltungsprozess — ohne
Zustimmung des Beschuldigten und des Gerichts seinen Antrag jederzeit zuriick-
nehmen (§ 404 Abs. 4 StPO) und sogar einen zuriickgenommenen Antrag in dem-
selben Verfahren — nach herrschender Meinung auch erst in der Berufungsin-
stanz®’® — erneut stellen (arg. § 392 StPO).®”” Daher spricht einiges dafiir, dem Ad-
hisionsklager nach VerduBerung der Streitsache die Prozessfiihrungsbefugnis ab-
zusprechen. Auflerdem triten die mit dem Nachweis der Rechtsnachfolge
verbundenen Schwierigkeiten in gleicher Weise hervor wie bei einer originidren
Adhésionsklagebefugnis, jedenfalls wenn man die Relevanztheorie zugrunde legt.
SchlieBlich spricht auch folgende Kontrolliiberlegung gegen eine Prozessfiih-
rungsbefugnis nach VerduBlerung der Streitsache: Der Adhésionsklager konnte zwar
seinen Antrag ohne weiteres zuriicknehmen und in demselben Verfahren erneut
stellen. Wenn er aber seine Anspriiche entweder vor Klagerhebung oder nach
Riicknahme abtritt, konnen weder er (mangels Rechtsinhaberschaft) noch der
Rechtsnachfolger (mangels Adhésionsklagebefugnis) (erneut) Adhésionsklage er-
heben. Im Zivilprozess hingegen kann der Rechtsnachfolger ohne weiteres ein ei-
genes Verfahren anstrengen, wenn der Rechtsvorgénger noch nicht prozessiert oder
seine Klage zuriickgenommen hatte (oder ein Urteil keine Rechtskraft gegeniiber
dem Rechtsnachfolger entfaltet).

Eine gesetzliche Prozessstandschaft diirfte iiberdies nicht im Interesse des Zes-
sionars sein. Dieser hitte — anders als im Zivilprozess — keinerlei Beteiligungs-
moglichkeiten. Eine Nebenintervention (vgl. § 265 Abs. 2 S. 2 ZPO) ist im Adhi-
sionsverfahren unzulissig,’”® jedenfalls wird man das implizit der allgemeinen
Ansicht entnehmen diirfen, die sich gegen eine Streitverkiindung ausspricht.” Erst

676 Kritisch und m. Nw. zur herrschenden Meinung Schmid, NStZ 2011, 611 (613 f.); Arz,
JR 2019, 280 (282 ).

877 Schéonke, DRZ 1949, 121 (122); Eb. Schmidt, Lehrkommentar, Bd. I, § 404 Rn. 18;
Lowe/Rosenberg/Wenske, StPO, § 404 Rn. 23; SK-StPO/Velten, § 404 Rn. 19; KMR/Nepo-
muck, StPO, § 404 Rn. 24; Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, § 404 Rn. 13; MiiKo-StPO/Schrei-
ner, § 404 Rn. 7; demgegeniiber fiir analoge Anwendung von § 392 StPO Kockerbauer, NStZ
1994, 305 (307); offenbar auch Arz, JR 2019, 280 (284); enger Zander, S. 91f., der eine
mehrfache Antragstellung nur im Missbrauchsfalle fiir unzuldssig hilt.

78 Ausdriicklich v. Holst, S. 95.

7 LG Wuppertal NStZ-RR 2003, 179; Léwe/Rosenberg/ Wenske, StPO, § 404 Rn. 22; SK-
StPO/Velten, § 404 Rn. 17; KMR/Nepomuck, StPO, vor § 403 Rn. 7; Feigen, FS H. Otto
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recht diirfte der Rechtsnachfolger nicht— auch nicht mit Zustimmung des Be-
schuldigten — in den Prozess eintreten konnen (vgl. §§ 265 Abs. 2 S. 1, 266 ZPO),
wenn er schon nicht selbst adhisionsklagebefugt ist.

Anders stellt sich die Situation fiir den Gesamtrechtsnachfolger dar. Der Erbe ist
origindr adhisionsklagebefugt (§ 403 S. 1 StPO). Es spricht daher nichts dagegen,
ihn nachtrdglich in das Adhésionsverfahren mittels Parteiwechsels eintreten zu
lassen, wenn der Adhésionskldger zwischenzeitlich verstirbt. Keine Anwendung
findet dann allerdings § 239 ZPO. Der Strafprozess vertrdgt keine Unterbrechung
wegen auBerstrafprozessualer Umstidnde.®®* Auch eine Aussetzung gem. § 246 ZPO
kommt nicht in Betracht. Die Interessen des Erben werden durch den ungehinderten
Fortgang des Adhésionsprozesses auch nur minimal beriihrt, weil es auch zu seinen
Lasten keine negative Sachentscheidung geben und er den Adhésionsantrag ohne
weiteres zuriicknehmen kann.®®' Sollte das Gericht von der Adhisionsentscheidung
absehen, bevor der Erbe sich faktisch am Adhésionsverfahren beteiligen konnte,
kann das Gericht dies bei der Kostenentscheidung (§ 472a StPO) beriicksichtigen.

7. Vorliufige Vollstreckbarkeit

Das Adhésionsurteil steht einem zivilgerichtlichen Urteil gleich gem. § 406
Abs. 3 S. 1 StPO. Nach hier vertretener Auffassung wird also iber die zivilrechtli-
che Schuld des Angeklagten entschieden. Erschopft sich die Entscheidung nicht in
einem Grund- oder (anderen) Feststellungsurteil, sondern wird der Angeklagte zu
einer Leistung an den Adhésionskldger verurteilt, ist zugleich tiber die Haftung als
weiteren Streitgegenstand entschieden. Realisiert wird die Haftung gem. § 406b
StPO im Wege der privatrechtlichen Zwangsvollstreckung. Ein Adhésionsurteil
kann daher gem. § 406b StPO i.V.m. § 704 ZPO nur vollstreckt werden, wenn es
rechtskréftig oder fiir vorldufig vollstreckbar erkldrt ist. Die Entscheidung iiber die
vorldufige Vollstreckbarkeit wird in der Regel mit der zu vollstreckenden Haupt-
sache- und Kostenentscheidung zusammen getroffen. Sie féllt daher bei einem
Adhésionsurteil in die Verantwortung des Strafgerichts, auch wenn sich das Voll-
streckungsverfahren im Ubrigen auf die Zivilgerichtsbarkeit verlagert, vgl. § 406b
StPO.

Frither war die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit abweichend
von den ,,verwickelten“®*? zivilprozessualen Grundsitzen (§§ 708 ff. ZPO) wei-
testgehend in das Ermessen des Strafgerichts gestellt (§ 406 Abs. 2 StPO a.F.). Da
dies in der Praxis offenbar allzu oft dazu gefiihrt hatte, dass das Gericht von einer

(2007), S. 879 (893 1.); Grau/Blechschmidt/Frick, NStZ 2010, 662 (667); Heger, GA 2018,
684 (693); Daimagiiler, Rn. 725.

6% Daher findet auch bei Insolvenz keine Unterbrechung (vgl. § 240 ZPO) statt, vgl.
Fn. 429.

881 Vgl. bei und mit Fn. 616 und 676 f.
% Grau, DJ 1943, 331 (335).
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Entscheidung iiber die vorliufige Vollstreckbarkeit ginzlich abgesehen hatte,”®

wurde die Norm mit dem Opferrechtsreformgesetz®®* gesindert.®®® Seitdem bestimmt
§ 406 Abs.3 S.2 Hs. 1 StPO, dass das Gericht die Adhédsionsentscheidung fiir
vorlaufig vollstreckbar zu erkldren hat. Im folgenden Halbsatz wird teilweise auf
die entsprechenden Vorschriften der ZPO verwiesen.®®® Das erscheint nicht selbst-
verstdndlich, denn die asymmetrische Ausgestaltung des Adhésionsverfahrens hétte
auch in diesem Punkt zu einer kldgerbegiinstigenden Regelung fithren kdnnen, die
etwa nach dem Modell der §§ 62 Abs. 1, 64 Abs. 7 ArbGG jedem Adhisionsurteil
von Gesetzes wegen die vorldufige Vollstreckbarkeit (ohne Sicherheitsleistung)
beigibt.®®” Stattdessen wird im Grundsatz auf das die Gldubiger- und Schuldnerin-
teressen austarierende Modell der ZPO verwiesen.

Auf die vorldufige Vollstreckbarkeit des zivilgerichtlichen Urteils beziehen sich
die §§ 708 — 720a ZPO. Fiir das Adhisionsurteil wird in § 406 Abs.3 S.2 Hs.2
StPO jedoch lediglich auf die §§ 708 — 712, 714 und 716 ZPO verwiesen. Die
Teilverweisung wirft zwei Fragen auf, ndmlich erstens, ob die von ihr erfassten
Vorschriften ohne weiteres oder nur mit Modifikationen anwendbar sind,*®® und
zweitens, inwiefern die Auslassung der nicht in Bezug genommenen Vorschriften
Regelungsliicken erzeugt, die auf anderem Weg zu schlielen sind.

a) Die entsprechende Anwendung des § 708 ZPO

§ 708 ZPO zihlt abschlieBend diejenigen Fille auf, in denen die Vollstreckbar-
keitserklarung ohne Sicherheitsleistung erfolgt.

Viele dieser Fille haben fiir das Adhésionsurteil keine oder nur untergeordnete
Bedeutung. Keine Bedeutung haben die Nrn. 2 bis 6, weil es im Adhésionsverfahren
weder ein Sdumnisverfahren noch einen Urkunden-, Wechsel- und Scheckprozess
noch einstweiligen Rechtsschutz gibt. Die Nr. 7 diirfte allenfalls in der Theorie
anwendbar sein. In ihrem unmittelbaren Anwendungsbereich betrifft sie Urteile in
(Wohnraum-)Mietsachen, die wegen der besonderen Eilbediirftigkeit ohne weiteres
vorlaufig vollstreckbar sein sollen. Es erscheint zwar nicht begrifflich ausge-
schlossen, derartige Schadensersatz- und Riickgabeanspriiche als vermogensrecht-
liche Anspriiche im Adhésionsverfahren geltend zu machen. Es diirfte aber den

6% Dies wird wiederum auf die vermeintliche Sachfremde der Materie zuriickgefiihrt,
Heghmanns/Scheffler, VII. Rn. 981 f.

584 Vom 24. Juni 2004, BGBL. I, S. 1354.

885 Wenig aufschlussreich zur gesetzgeberischen Intention die BR-Drucks. 839/03, S. 16,
38; BT-Drucks. 15/1976, S. 17.

8% Fiir eine Orientierung daran plidierte schon vor der Reform Klaus, S. 113 ff,

%7 Wiirden auch arbeitsgerichtliche Forderungen im Adhésionsverfahren geltend gemacht
werden konnen (vgl. Fn. 647), wire insoweit die entsprechende Anwendung der §§ 62 Abs. 1,
64 Abs. 7 ArbGG zu erwigen.

688 Zander, S. 194 f., sieht die partielle General-Verweisung als Hindernis fiir die straf-
richterliche Praxis.
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Grundsitzen eines sozialen Mietprozesses widersprechen, wenn der angeklagte
Mieter auf Raumung verklagt werden konnte. Insbesondere § 308a ZPO wére im
Adhisionsverfahren nicht ohne weiteres anwendbar. Auch die von Nr. 9 erfassten
Fdlle des possessorischen Besitzschutzes diirften sich fiir eine Adhésionsklage
kaum eignen. Zwar wird die von den §§ 861 f. BGB vorausgesetzte verbotene Ei-
genmacht hdufig auch einen Straftatbestand erfiillen. Wem es aber auf eine
schnelle — und ihrem Charakter nach vorldufige — Entscheidung ohne Riicksicht auf
petitorische Gesichtspunkte ankommt, beschreitet besser gleich den (Zivilrechts-)
Weg des einstweiligen Rechtsschutzes. Keine Bedeutung kommt schlieflich Nr. 11
Alt. 2 zu, weil das Adhésionsurteil keine eigenstidndige Kostenentscheidung enthilt.
Vielmehr werden die Kosten des Adhésionsverfahrens als Teil der Kosten des
Strafverfahrens behandelt, iiber die einheitlich entschieden wird (§ 472a StPO). Der
auf die Kostenentscheidung ergehende Kostenfestsetzungsbeschluss wird nach den
zivilprozessualen Regeln vollstreckt (§ 464b S. 3 StPO); er ist also ohne weiteres
vollstreckbar (§§ 794 Abs. 1 Nr. 2, 795 ZPO). Aus dem gleichen Grund hat auch
Nr. 1 Alt. 2 keine Bedeutung. Selbst wenn man den Verzicht im Adhésionsverfah-
ren fiir moglich hilt, wire eine Verzichtsentscheidung allenfalls fiir den Ange-
klagten wegen der Kosten vollstreckbar. Fiir die ganz herrschende Meinung stellt
sich die Frage nicht, weil sie einen Verzicht im Adhédsionsverfahren filir unzuléssig
hiilt. %

Fiir das Adhésionsurteil von Bedeutung sind daher nur die wenigen iibrigen Fille
von § 708 ZPO. Nr. 1 Alt. 1 ist anzuwenden, wenn das Adhisionsurteil auf Grund
eines Anerkenntnisses des Beschuldigten ergeht, vgl. § 406 Abs. 2 StPO. Eine ge-
wisse Bedeutung haben Adhésionsantridge, mit denen Unterhalts- und (Hinterblie-
benen-)Rentenanspriiche geltend gemacht werden,* so dass insoweit Nr. 8 ein-
schligig ist. In Totungsfillen werden mit der Hinterbliebenenrente (§ 844 Abs. 2
BGB) hdufig auch Beerdigungskosten (§ 844 Abs. 1 BGB) und das sog. Hinter-
bliebenengeld (§ 844 Abs. 3 BGB) geltend gemacht.®' Das Privileg der Nr. 8 be-
zieht sich allerdings allein auf die Rente, so dass hinsichtlich der iibrigen Scha-
densposten der Ausspruch iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit mit Sicherheits-
leistung zu erfolgen hat, sofern nicht ein anderer Fall von § 708 ZPO einschlégig ist.
Nr. 11 Alt. 1 ist anzuwenden, wenn die Verurteilung des Beschuldigten in der
Hauptsache 1.250 € nicht iibersteigt. Prinzipiell anwendbar ist auch Nr. 10 S. 1,
wonach Berufungsurteile fiir vorldufig vollstreckbar zu erkldren sind. Allerdings
besteht keine Einigkeit in der Frage, worauf diese Privilegierung des Glaubigers
zuriickzufiihren ist. Manche meinen, zivilgerichtliche Berufungsurteile seien ohne
Sicherheitsleistung fiir vorldufig vollstreckbar zu erkldren, weil die Entscheidung
nach zwei Tatsacheninstanzen eine erhohte Richtigkeitsgewédhr beanspruchen

6% Zum Meinungsstand Fn. 616.

0 vgl. BGH NStZ-RR 2019, 353; BGH BeckRS 2013, 22099 (jew. § 844 Abs. 2 BGB);
BGH NStZ 2010, 714.

9! vgl. BGH NStZ-RR 2019, 353; BGH NStZ 2010, 714.
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konne und die Gefahr ihrer Aufhebung daher gering sei.®? Andere meinen, die
Norm wolle allein das Revisionsgericht entlasten.®® Wieder andere fiihren beide
Zwecke gleichermaBen an.®** Der abweichende Instanzenzug im Strafprozess wirft
vor diesem Hintergrund die Frage auf, inwieweit die Norm bei einem Adhésions-
urteil anwendbar ist. Wahrend das Argument der Entlastung fiir den Zivilprozess
zweifelhaft ist, weil die Revision dort zulassungsabhingig ist,*” bestehen fiir die
strafprozessuale Revision keine weiteren Zulassungshiirden, so dass das Entlas-
tungsargument fiir den Adhésionsprozess ohne weiteres herangezogen werden
konnte.”® Auch diirfte aus den strafprozessualen Wertungen zu folgern sein, dass
ein erstinstanzliches landgerichtliches Strafurteil eine ausreichende Richtigkeits-
gewihr aufweist. Denn wenn schon der Gesetzgeber der StPO mit dieser Begriin-
dung gegen derartige Entscheidungen prinzipiell keine Berufung zuldsst,” sollte
dieser Gesichtspunkt auch auf die Vollstreckbarkeitsentscheidung durchschlagen.
In jedem Fall geniefit das erstinstanzliche landgerichtliche Strafurteil durch den
Ausschluss der Berufung eine erhohte Mafigeblichkeit und Bestandsgewihr. Eine
erstinstanzliche landgerichtliche Adhésionsentscheidung ist daher gem. Nr. 10 S. 1
fiir vorlaufig vollstreckbar zu erkldren.

b) Die entsprechende Anwendung der §§ 709 — 712, 714 und 716 ZPO

Die entsprechende Anwendung der iibrigen von der Verweisung ausdriicklich
erfassten Vorschriften bereitet keine Schwierigkeiten. Einzig § 709 S.3 ZPO
(Aufrechterhaltung eines Versdumnisurteils) hat fiir das Adhédsionsverfahren keine
Bedeutung.®®

¢) Die entsprechende Anwendung der iibrigen Vorschriften

Der von der Verweisung in § 406 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 StPO ausgenommene § 713
ZPO steht in unmittelbarem Zusammenhang mit den §§ 711 f. ZPO. Diese Vor-

%2 Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZwR, Rn.15.19; Wieczorek/Schiitze/Hess, ZPO, § 708
Rn. 16; MiiKo-ZPO/Gétz, § 708 Rn. 17; nicht auf die Richtigkeitsgewidhr, sondern allein auf
die gesteigerte MaBgeblichkeit stellt ab Hdsemeyer, Schadenshaftung, S.85f.; von ,,Be-
standsgewéhr spricht Piekenbrock, JR 2005, 446 ff. (zu § 717 Abs. 3 ZPO), von ,,erhohter
Richtigkeitschance” Hau, NJW 2005, 712, und von ,,qualifiziertem® bzw. ,,erhohtem Ver-
trauen in die Richtigkeit H. Priitting/Gehrlein/Hanewinkel, ZPO, § 717 Rn. 2, 19.

93 Jauernig/Berger, ZwV- & InsR, § 2 Rn. 23 a.E.; Brox/Walker, ZwR, § 4 Rn. 19; An-
ders/Gehle/U. Schmidt, ZPO, § 717 Rn. 17.

% Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwR, § 14 Rn. 17 (vgl. aber § 15 Rn. 1, 30); Ger-
hardt, Vollstreckungsrecht, § 4 11. (S. 50); Jauernig/Berger/Kern, ZwR, § 2 Rn. 23 a.E.

5 Hau, NTW 2005, 712; dagegen wiederum Piekenbrock, IR 2005, 446.

6% Kritisch unabhingig vom Zulissigkeitserfordernis Hésemeyer, Schadenshaftung,
S. 84f.; Piekenbrock, JR 2005, 446.

%7 Vgl. MiiKo-StPO/Quentin, Vorbem. zu §§ 312 ff. Rn. 2 m. w. Nw.

% Vgl. bei Fn. 638.
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schriften halten das Zivilgericht dazu an bzw. er6ffnen ihm die Mdglichkeit, dem
Vollstreckungsschuldner eine Abwendungsbefugnis zuzusprechen oder die vorliu-
fige Vollstreckung génzlich auszuschlieen, um den Schuldner vor einer Vollstre-
ckung aus einem Urteil zu bewahren, das moglicherweise im Instanzenzug abge-
andert oder aufgehoben wird. § 713 ZPO wiederum ist eine (Riick-)Ausnahme der
§§ 711 f. ZPO. Danach sollen derartige Schuldnerschutzanordnungen unterbleiben,
wenn ein Rechtsmittel nach Einschétzung des iudex a quo unzweifelhaft nicht ge-
geben ist. Gegen das Adhisionsurteil sind ausschlieBlich die strafprozessualen
Rechtsmittel statthaft, auch wenn nur die Adhédsionsentscheidung ohne den straf-
rechtlichen Schuldspruch angegriffen wird, vgl. § 406a Abs.2 S. 1 StPO.*° Auf-
grund der Unterschiede zwischen dem zivil- und dem strafgerichtlichen Rechts-
mittelrecht erscheint es sinnvoll, § 713 ZPO auf das Adhésionsurteil nicht anzu-
wenden. Das zivilgerichtliche Verfahren ist gepragt von den Grundsétzen der Wert-
und Zulassungsrechtsmittel. Daher kann der iudex a quo mit groer Sicherheit, aber
eben nicht mit Gewissheit absehen, ob seine Entscheidung anfechtbar ist: Wenn die
Wertgrenze nicht erreicht und das Rechtsmittel nicht zugelassen ist, wird es in der
Regel unzulissig sein. Es konnte dann auf die Nichtzulassungsbeschwerde hin nur
dann zugelassen werden, wenn der iudex ad quem den Wert des Beschwerdege-
genstandes’® oder die grundsitzliche Bedeutung anders beurteilt. Dagegen sind die
strafprozessualen Rechtsmittel grundsitzlich”' von keinen weiteren Voraussetzun-
gen abhdngig. Es gibt daher keine fiir den iudex a quo offensichtlich unzuldssigen
Rechtsmittel.

Nicht ohne weiteres erklart sich, warum die §§ 715 und 717 — 720a ZPO nicht
von der Verweisung in § 406 Abs. 3 S.2 Hs. 2 StPO umfasst sind. Denn ein Be-
diirfnis fiir die Anwendung jedenfalls der meisten dieser Vorschriften kann
schwerlich bezweifelt werden. Insbesondere wire es paradox, wollte man § 717
ZPO unangewendet lassen. Der Norm liegt nicht nur ein verallgemeinerungsfahiger
Rechtsgedanke zugrunde.”” Vielmehr hat sich der Gesetzgeber durch den expliziten
Verweis auf die §§ 708 — 712 ZPO auch hinsichtlich des Adhasionsurteils fiir den
Dualismus von Vollstreckbarkeitsentscheidungen ohne und mit Sicherheitsleistung
entschieden. Einziger Zweck der Sicherheitsleistung ist die Absicherung eines et-
waigen Ersatzanspruchs aus § 717 ZPO. Wenn sich der Zweck der Sicherheitsleis-
tung durch Eintritt der formellen Rechtskraft erledigt, muss dem Sicherungsgeber
zudem ein Anspruch auf Riickgabe zustehen. Fiir die Durchsetzung dieses Riick-
gabeanspruchs stellt § 715 ZPO dafiir ein im Vergleich zu den allgemeinen Vor-
schriften (vgl. § 109 ZPO) erleichtertes Verfahren dar. § 109 ZPO ist im Adhési-
onsverfahren nicht unmittelbar anwendbar. Im Strafprozess gibt es keine allgemei-

9 S0 auch schon vor Einfithrung der Norm OLG Braunschweig NJW 1952, 1229 (1230).

" Zur Abgrenzung dieses Begriffs von dem der Beschwer Jauernig, ZPR, § 72V., § 73
1V.; ders., NJW 2001, 3027 f.

™' Vgl. zur Annahmeberufung bei Bagatellverurteilungen § 313 StPO.

2 Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZWR, § 15 Rn. 42 ff.; Stein/Jonas/Heinze, ZPO, § 717
Rn. 57 ff.
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nen Vorschriften {iber Sicherheitsleistungen. Dort, wo im Strafprozess zu anderen
Zwecken Sicherheit geleistet wird (§§ 116a, 176, 379 StPO), erfolgt eine Riickgabe
nach Erledigung des Zwecks nach jeweils eigenen Regeln. Fiir die Sicherheitsleis-
tung beim vorldufig vollstreckbaren Adhésionsurteil bestiinde also eine Rege-
lungsliicke, wenn man § 715 ZPO nicht anwendet. Die §§ 715, 717 ZPO miissen
also auch auf das Adhisionsurteil anwendbar sein.”” Auch ist kein Grund ersicht-
lich, dem Adhésionskldger die Sicherungsvollstreckung gem. § 720a ZPO zu ver-
wehren.” Das gleiche gilt fiir die Anwendung der §§ 718 — 720 ZPO. Allein § 719
Abs. 1 S.2 ZPO (Vollstreckung aus Versdumnisurteil) ist im Adhdsionsverfahren
obsolet.

Der Weg zur Anwendung dieser iibrigen Vorschriften fiihrt iiber § 406b S. 1
StPO. Letztlich liegt dem eine Regelungssystematik zugrunde, die zwischen den
Normen hinsichtlich des Ausspruchs der vorldufigen Vollstreckbarkeit im Urteil
einerseits und den weiteren auf sie bezogenen Normen andererseits unterscheidet.”
Die Verweisung in § 406 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 StPO hat allein erstere im Blick. Sie ist
daher auch nur insoweit abschlieBend. Auf das Adhésionsurteil nicht anwendbar
sind damit diejenigen Normen aus dem Komplex der §§ 708 — 720a ZPO, die un-
mittelbar auf den Vollstreckbarkeitsausspruch bezogen sind und nicht von der
Verweisung in § 406 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 StPO erfasst sind. Das betrifft allein § 713
ZPO. Die iibrigen Vorschriften, namentlich §§ 715, 717 — 720a ZPO sind iiber die
generelle Verweisung in § 406b S. 1 StPO auf das Adhédsionsurteil entsprechend
anwendbar.

Problematisch erscheint eine entsprechende Anwendung von § 717 Abs. 2 S. 2
ZPO, die es ,dem Beklagten*’® erlaubt, den Ersatzanspruch im anhingigen
Rechtsstreit geltend zu machen. Da es im Adhédsionsverfahren keine Sachentschei-
dung zu Lasten des Adhidsionskldgers geben kann und die Kosten im Adhésions-
urteil keine Berlicksichtigung finden, kann aus ihm allein der Adhédsionsklager
vollstrecken und daher allein fiir den Angeklagten ein Ersatzanspruch gem. § 717
Abs. 2 S. 1 ZPO entstehen. Wiirde man ihm gestatten, diesen Anspruch im Adhi-
sionsverfahren geltend zu machen, wire mit dem Prinzip gebrochen, dass dort keine
Widerklage™” und keine Sachentscheidung gegen den Adhisionskliger getroffen

3 S0 auch im Ergebnis fiir § 717 ZPO Weiner/Ferber/Schneckenberger, Adhisionsver-
fahren, Rn. 189.

" Ebenso MiiKo-StPO/Schreiner, § 406b Rn. 3.

5 Fiir die ZPO war erwogen worden, simtliche Vorschriften iiber die vorliufige Voll-
streckbarkeit im Zusammenhang mit dem Urteil zu regeln, vgl. Fraeb, ZZP 54 (1929), 257
(262 1.), sowie den Entwurf einer ZivilprozeBordnung von 1931, §§ 314 ff. (S. 73 ff., 324 1),
ebenso fiir die Adhésionsentscheidung und damit implizit die vorlaufige Vollstreckbarkeit de
lege ferenda Klus, S. 193 f., 202.

6V gl. Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwR, § 15 Rn. 14.

7 Zur Charakterisierung des § 717 Abs. 2 S.2 ZPO als ,privilegierte Widerklage* statt
aller Stein/Jonas/Heinze, ZPO, § 717 Rn. 37; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwR, § 15
Rn. 24; Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZWR, Rn. 15.59, jew. m.w.Nw.
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werden kann. Man wird den Angeklagten daher auf eine selbstindige (zivilge-
richtliche) Klage™ verweisen miissen.

Bei der entsprechenden Anwendung des § 717 Abs. 3 ZPO stellt sich wiederum
die Frage, inwieweit dem abweichenden Instanzenzug des Strafprozesses Rechnung
zu tragen ist. Abweichend von § 717 Abs. 2 ZPO statuiert Abs. 3 im Falle der
Aufhebung oder Abdnderung eines Berufungsurteils i.S.v. § 708 Nr. 10 ZPO le-
diglich eine Bereicherungs- und keine Schadensersatzhaftung. Diese Privilegierung
des Vollstreckungsgldubigers wird gemeinhin auf dieselben Griinde zuriickgefiihrt
wie bei § 708 Nr. 10 ZPO.”™ Die Bereicherungshaftung spielt daher keine Rolle,
wenn das Adhésionsverfahren erstinstanzlich vor dem Landgericht gefiihrt wird.

II1. Rechtswegfremde Schuldbestirkung

Zu Rechtswegverzweigungen kommt es unweigerlich in Féllen rechtswegfrem-
der Schuldbestirkung. Als Schuldbestiarkung begreifen wir dabei jedes rechtliche
Instrument, das die Durchsetzung einer Schuld erleichtert.

Das sind einmal die Personal- und Realsicherheiten, die als Vollstreckungspri-
vilegien fungieren’'” — also das Kreditsicherungsrecht im engeren Sinne. Hierbei
kommt es zu Rechtswegverzweigungen, wenn iiber die Hauptschuld einerseits und
die Sicherheit andererseits in unterschiedlichen Rechtswegen prozessiert wird — so
etwa, wenn eine 0ffentlich-rechtliche Schuld durch eine zivilrechtliche Biirgschaft
gesichert wird oder private Schulden von Hilfeempfiangern durch Sozialleistungs-
trager bestirkt werden (1.). Ebenso wirft die mit solchen Sicherheiten typischer-
weise einhergehende bestirkende Legalzession Rechtswegfragen auf, wenn die le-
galzedierte Forderung einerseits und das tibrige Regressverhéltnis andererseits un-
terschiedlichen Rechtswegen zugeordnet werden (2.).

Der Schuldbestdrkung dienen schlieBlich auch prozessuale Instrumente, die die
Vollstreckung beschleunigen, indem sie einen schnellen Titel schaffen. Dazu ge-
héren der Urkunden-, Wechsel- und Scheckprozess (§§ 592 ff. ZPO) sowie die no-
tarielle Unterwerfungserkldrung (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO). Diese Schuldbestir-
kungsinstrumente sind weitestgehend Spezifika des Zivilprozessrechts, so dass sich
ebenfalls Rechtswegverzweigungen ergeben, wenn das zugrunde liegende Rechts-
verhiltnis nicht der Zivilgerichtsbarkeit zuzuordnen ist (3. und 4.).

"% Vgl. Stein/Jonas/Heinze, ZPO, § 717 Rn. 45 ff.

" Baumann, Zwangsvollstreckung, § 10 1. 3. b) {) (S. 148); Baur/R. Stiirner/A. Bruns,
ZwR, Rn. 15.19, 15.42; Wieczorek/Schiitze/Hess, ZPO, § 708 Rn. 16, § 717 Rn. 26 mit
Fn. 131; Stein/Jonas/Heinze, ZPO, § 717 Rn. 51; kritisch mit Blick auf den Einsatz von Ein-
zelrichtern in der Berufungsinstanz (§ 526 ZPO) Hau, NJW 2005, 712 f.; Gaul/Schilken/Be-
cker-Eberhard, ZWR, § 15 Rn. 1, 30.

"0 Korves, ZChinR 28 (2021), 18 (22 ff.).
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1. Personalsicherheiten fiir rechtswegfremde Hauptschuld

Das Kreditsicherungsrecht im engeren Sinne — also die im materiellen Recht
wurzelnden Real- und Personalsicherheiten — ist scheinbar weitestgehend eine Do-
méne des Zivilrechts. Fiir die Realsicherheiten liegt das erstens in dem grundséitz-
lich jedwede Sache umfassenden privatrechtlichen Eigentumsbegriff und zweitens
im Mangel an der Herausbildung offentlich-rechtlicher Substitute fiir die privat-
rechtlichen Realsicherheiten begriindet.”'' Eine Realbesicherung 6ffentlich-rechtli-
cher Forderungen kann daher zumeist nur in zivilrechtlichen Formen erfolgen.”"
Anders ist das bei den Personalsicherheiten. Diese haben in der Regel ein schuld-
rechtliches Fundament (Biirgschaft, Schuldbeitritt, abstrakte Verbindlichkeit).
Wegen der entsprechenden Anwendung des privaten Schuldvertragsrechts im 6f-
fentlichen Recht (vgl. §§ 54 ff. VwWVTG; §§ 53 ff. SGB X) konnen derartige Siche-
rungsvertrige prinzipiell entweder zivil- oder 6ffentlich-rechtlicher Natur sein. Die
herrschende Meinung differenziert im Wesentlichen nach der Art der Personalsi-
cherheit:’"® So sollen Biirgschaften fiir &ffentlich-rechtliche Forderungen in der
Regel privatrechtlicher Natur sein, wéahrend ein Schuldbeitritt die Rechtsnatur der
besicherten Forderung teilen und daher bei offentlich-rechtlichen Forderungen
entsprechend 6ffentlich-rechtlicher Natur sein soll. Fiir Anspriiche aus einem 6f-
fentlich-rechtlichen Schuldbeitritt, der in der Form des 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trages geschlossen wurde, sei der entsprechende offentlich-rechtliche Rechtsweg
gegeben. Dagegen sei ein privatrechtlicher Schuldbeitritt zu einer 6ffentlich-recht-
lichen Pflicht nicht moglich, weil der Schuldbeitritt zwingend die Rechtsform der
Hauptverbindlichkeit teile. Mdglich sei hingegen eine privatrechtliche Biirgschaft
fiir eine oOffentlich-rechtliche Forderung. Im Zweifel seien entsprechende Haf-
tungserklarungen als nichtige privatrechtliche Schuldbeitritte auszulegen und in
privatrechtliche Biirgschaftsvertrige umzudeuten.”'* Fiir abstrakte Verbindlichkei-
ten wird seit Inkrafttreten des VwVfG’" der zivilrechtliche Charakter mehrheitlich

"' Korves, Eigentumsunfihige Sachen, S. 92 ff.; zur Parallelproblematik fiir die Sachnut-
zung R. Stiirner, Privatrechtliche Gestaltungsformen.

2ygl. BVerwG BeckRS 1967, 00509 (Sicherungsiibereignung eines Kfz fiir offentlich-
rechtlich fundiertes Darlehen); BVerwG MDR 68, 522; zur Absicherung von offentlich-
rechtlichen Pflichten durch Reallasten MiiKo-BGB/Mo#hr, § 1105 Rn. 26.

"3 BGH ZIP 2013, 2250 (2251) Rn. 22; BGH ZIP 2009, 1367 (1368); BGHZ 174, 39 (46)
(=NJW 2008, 1070 [1071f.]); BGHZ 90, 187 (=NJW 1984, 1622); BVerwGE 161, 255
(2581f) (=NVwZ 2018, 993 [994f.]) Rn. 8 ff.; OVG Berlin-Brandenburg ZIP 2015, 1782
(1784); VGH Miinchen NJW 1990, 1006 m. zust. Anm. Arndt, ebenda, 1007; OVG Weimar
LKV 2010, 563; OLG Frankfurt NVwZ 1985, 373; 1983, 573 {.; Stein/Jonas/Schumann, ZPO,
20. Aufl., Einl. VIIL. A. Rn. 347, 365; MiiKo-BGB/Habersack, § 765 Rn. 85, 136; BeckOGK-
BGB/Madaus, § 765 Rn. 243; Staudinger/M. Stiirner, BGB, Vorb. § 765 Rn. 87f.; Kraus-
haar/Hduser, NVwZ 1984, 217 ff.

"M Kritisch zur Umdeutung jedoch mittlerweile BVerwGE 161, 255 (259) (= NVwZ 2018,
993 [994]) Rn. 12.

5 Zu Nw. aus der Rechtsprechung fiir die Zeit davor Staudinger/Hau, BGB, § 780 Rn. 7.
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bezweifelt, wenn das Grundgeschift 6ffentlich-rechtlicher Natur ist.”'® Eine Folge-
frage der Einordnung ist, ob der Sicherungsgeber durch Verwaltungsakt in An-
spruch genommen werden kann. Das wird vielfach bejaht,”"’ teilweise aber auch
verneint.”"* Anders wiederum geht die herrschende Meinung im Steuerrecht davon
aus, dass Personalsicherheiten fiir steuerrechtliche Forderungen stets privatrechtli-
cher Natur sind.”"

Diese Differenzierungen iiberzeugen nicht. Vermeintlich privatrechtliche Per-
sonalsicherheiten fiir 6ffentlich-rechtliche Forderungen erweisen sich in der Regel
als offentlich-rechtliche Sicherheiten, auch wenn der Sicherungsgeber ein Privater
ist. Das sei am Beispiel der Biirgschaft demonstriert (a). Ebenso sollte die Schuld-
bestiarkung durch den Sozialleistungstriger als offentlich-rechtliches Institut be-
griffen werden (b). Beide Sachkomplexe zeigen, wie die Wahl des (falschen)
Rechtsweges zu einer (materiell-zivilrechtlichen) Uberformung des (6ffentlich-
rechtlichen) Streitgegenstandes fiihrt. Sie untermauern damit die These von der
rechtswegspezifischen Sozialisation.””

a) Biirgschaft fiir offentlich-rechtliche Schuld

Die nachfolgend niher erérterte Entscheidung des BGH™' steht pars pro toto fiir
die Problematik von rechtsgeschéftlichen Personalsicherheiten fiir 6ffentlich-
rechtliche Forderungen.”® Die Beklagte hatte gegeniiber der klagenden Behorde die
Haftung fiir die Riickzahlung eines — unter Auflagen an eine spéter insolvent ge-

716 Implizit dafiir BGH NJW-RR 2007, 1407; offengelassen von BGHZ 102, 343 (347f))
(=NJW 1988, 1264 [1265]); zweifelnd MiKo-BGB/Habersack, § 780 Rn. 15; BeckOK-
BGB/Gehrlein, § 780 Rn. 9; BeckOGK-BGB/Albers, § 780 Rn. 45; jedenfalls den Zivil-
rechtsweg verneinend BGH NJW 1994, 2620; BVerwG NJW 1994, 2909; Staudinger/Hau,
BGB, § 780 Rn. 8.

"7 BVerwGE 139, 125 (= NVwZ 2011, 1193); BVerwGE 35, 170 (= MDR 1970, 704) m.
abl. Anm. Morisse, ebenda, 870 f.; BVerwG MDR 1968, 522 (523) m. abl. Anm. Morisse,
MDR 1970, 296; BVerwG DVBI. 1966, 600 (= BeckRS 1966, 539); BSGE 60, 209 (= NJW
1987, 1846); KG NVwZ 1983, 572f.; LG Frankfurt NVwZ 1984, 267f.; firr die Gesell-
schafterhaftung (§ 128 HGB) als gesetzlicher Personalsicherheit Hopt/M. Roth, HGB, § 128
Rn. 42.

"8 BSGE 25, 268; BVerwGE 161, 255 (259) (=NVwZ 2018, 993 [994]) Rn. 11; VGH
Miinchen NJW 1988, 2690; OVG Weimar LKV 2010, 563; MiiKo-BGB/Habersack, § 765
Rn. 85, 136; differenzierend Breder, LKV 2011, 444 (446 {f.); fiir die Gesellschafterhaftung
(§ 128 HGB) als gesetzlicher Personalsicherheit BVerwG ZInsO 2019, 1942; differenzierend
Wochner, BB 1980, 1757 ff.

" Gosch/Jatzke, AO/FGO, § 192 AO Rn. 5; Tipke/Kruse/Loose, AO/FGO, § 192 AO
Rn. 3; Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 192 AO Rn. 2.

20 Oben sub A.1I. 1.
21 71IP 2009, 1367.

2 vgl. BGH ZIP 2013, 2250; BVerwGE 161, 255 (= NVwZ 2018, 993); BGHZ 72, 198
(=NJW 1979, 159); 174, 39 (= NJW 2008, 1070); VGH Miinchen NJW 1990, 1006; VGH
Miinchen NJW 1988, 2690; OLG Frankfurt NVwZ 1985, 373.
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wordene Gesellschaft gewdhrten — Investitionszuschusses iibernommen. Die mit
der Hauptschuldnerin (Zuwendungsempfangerin) vereinbarten Auflagen und
Griinde fiir eine Riicknahme des Zuwendungsbescheids unterlagen ausdriicklich
verwaltungsrechtlichen Grundsitzen (§§ 48 f. VwVfG).”” Nach Eréffnung des In-
solvenzverfahrens iiber das Vermdgen der Zuwendungsempfangerin widerrief die
Kldgerin den Zuwendungsbescheid, meldete die offentlich-rechtliche Riickforde-
rung im Insolvenzverfahren an und erwirkte — gegen den spiter iiberwundenen
Widerspruch des Insolvenzverwalters — die Eintragung in die Insolvenztabelle.
Danach nahm sie die Beklagte aus der von den Parteien sog. ,,Haftungserklérung® in
Anspruch. Diese ist vom Gericht zunidchst als privatrechtlicher Schuldbeitritt cha-
rakterisiert und sodann gem. § 140 BGB in einen privatrechtlichen Biirgschafts-
vertrag umgedeutet worden.”* In der Folge kreist die Entscheidung im Wesentli-
chen um drei— zivilrechtlich verkleidete — Problemfelder, ndmlich erstens die
AGB-Kontrolle des Biirgschaftsvertrages, zweitens die behordliche Riickforderung
als Ausilibung eines einseitigen Leistungsbestimmungsrechts (§ 315 BGB) und
drittens den Sicherungszweck der Biirgschaft.

Zunichst unterzieht der BGH den Biirgschaftsvertrag einer weitschweifigen
AGB-Kontrolle.”” Das ist grundsitzlich problematisch. Der Zweck der AGB-
Kontrolle — ein typischerweise bestehendes Macht- und damit Verhandlungsun-
gleichgewicht auszugleichen — besteht fiir Vertrage Privater mit der 6ffentlichen
Hand nicht oder jedenfalls nicht in gleicher Weise. Daher findet gegeniiber Ho-
heitstragern eine AGB-Kontrolle nur sehr eingeschrénkt statt (§ 310 Abs. 1 BGB)
und gleiches wird befiirwortet, wenn Hoheitstriger AGB gegeniiber Unternehmern
stellen.” Teilweise wird die Anwendung des AGB-Rechts auf 6ffentlich-rechtliche
Vertriige ginzlich abgelehnt.””” In concreto ging es um die Kontrolle von Neben-
bestimmungen eines Verwaltungsakts. Ein Verwaltungsakt samt Nebenbestim-
mungen ist per definitionem (§ 35 S. 1 VwV{QG) eine konkret-individuelle, also
Einzelfallentscheidung. Selbst wenn eine Behdrde zur Begriindung schriftlicher
Verwaltungsakte auf Textbausteine und wiederholende Formulierungen zuriick-
greifen darf, ist sie stets zu einer konkreten, auf den Einzelfall bezogenen Ermes-
senspriifung verpflichtet. Die AGB-Kontrolle, wie sie der BGH vorgenommen hat,
ist daflir nur ein unvollkommener Ersatz und erweist sich als verkappte Ermes-
sensiiberpriifung.

Das Gleiche gilt fiir die vom BGH verworfene Erwédgung des Berufungsgerichts,
das die Riickforderung durch die Behorde mittels Bescheids als Ausiibung eines

2 BGH ZIP 2009, 1367 Rn. 2.

24 BGH ZIP 2009, 1367 (1368) Rn. 14 ff.
2 BGH ZIP 2009, 1367 (1368 ff.) Rn. 17 ff.
26 MiiKo-BGB/Fornasier, § 310 Rn. 10.

77 zur Problematik m.w.Nw. Stelkens/Bonk/Sachs/Neumann/Siegel, VwWV{G, § 62
Rn. 30 ff.
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einseitigen Leistungsbestimmungsrechts i.S.d. § 315 BGB qualifiziert hatte.”® Die
RechtsméBigkeit einer behdrdlichen Ermessensentscheidung ist allein an verwal-
tungsrechtlichen Kriterien zu messen (§ 40 VwV{G) und keine Frage zivilrechtli-
cher Billigkeit.”” Doch darauf verweist der BGH nur am Rande” und stiitzt seine
Erwégungen vielmehr mafigeblich auf vertragsrechtliche Argumente.

SchlieBlich gelangt der BGH durch Auslegung des Biirgschaftsvertrages zu dem
Ergebnis, dass der Biirge nur das Ausfallrisiko der Zuwendungsempfangerin bei
rechtméBigen Aufhebungsentscheidungen absichert.””' Vom Sicherungszweck der
Biirgschaft sei es nicht umfasst, den Biirgen auch dann in Anspruch nehmen zu
konnen, wenn der Hauptschuldner nicht rechtmifig habe in Anspruch genommen
werden konnen. Der Biirge konne diese Einwendung selbst dann geltend machen,
wenn der Glaubiger gegen den Hauptschuldner eine rechtskriftige Entscheidung
erwirkt habe.” Es spiele daher keine Rolle, dass die Inanspruchnahme des Haupt-
schuldners durch Verwaltungsakt bestandskriftig geworden sei.

Die umstédndliche Begriindung ist mafigeblich auf den falschen Rechtsweg zu-
riickzufiihren. Das Problem liegt nicht darin, dass tiber rechtswegfremde Vorfragen
mitentschieden wird, denn das ist eine gesetzgeberisch gewollte Konsequenz der
rechtswegiibergreifenden Vorfragenkompetenz (§ 17 Abs.2 S. 1 GVG). Proble-
matisch ist vielmehr, dass rechtswegfremde Vorfragen gar nicht als solche in Er-
scheinung treten, sondern wie hier zivilrechtsdogmatisch iiberformt werden. Zum
gleichen Ergebnis wie der BGH wire vermutlich auch ein Verwaltungsgericht ge-
kommen, aber mit genuin verwaltungsrechtlichem Ansatz: Die Inanspruchnahme
des Biirgen ist ermessensfehlerhaft, wenn der Hauptschuldner nicht hétte in An-
spruch genommen werden diirfen. Ob und inwieweit der Hauptschuldner in An-
spruch genommen werden darf, richtet sich nach den — an §§ 48 f. VwV{G orien-
tierten — Auflagen als Nebenbestimmungen zum begiinstigenden Verwaltungsakt.

Der zivilrechtsdogmatische Umweg, tiber den vorgeblichen Sicherungszweck
der Biirgschaft die Ermessensentscheidung zur Riickforderung zu iiberpriifen, ver-
deckt zugleich, dass der Inanspruchnahme des Biirgen eine eigene Ermessensent-
scheidung vorauszugehen hat. Selbst wenn man die Biirgschaft fiir eine 6ffentlich-
rechtliche Forderung als privatrechtliches Institut versteht, wie das fiir die Steuer-
biirgschaft offenbar auch der Gesetzgeber tut (§§ 48, 192, 244 Abs. 1 S. 1 AO),
richtet sich die Inanspruchnahme des Biirgen nach genuin verwaltungsrechtlichen
MafBstében, insbesondere hinsichtlich der Fragen, ob iiberhaupt und — bei mehrfa-
cher Besicherung — auf welche Sicherheit und in welcher Reihenfolge zuriickge-

78 BGH ZIP 2009, 1367 (1370) Rn. 31 ff.

2 Pragnant Braun, Einfiihrung, § 12 2. (S. 153) (,unterschiedliche Entscheidungsprinzi-
pien [...] Willkiir und Verantwortung®).

70 BGH ZIP 2009, 1367 (1370) Rn. 34 a.E.
1 BGH a.a.0. Rn. 35 ff.
2BGH a.a.0. Rn. 37.
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griffen werden kann.”** Auch der privatrechtliche Steuerbiirge darf nicht willkiir-
lich, sondern nur aufgrund gerichtlich iiberpriifbarer Ermessensentscheidung in
Anspruch genommen werden.”* Selbst wenn also der Erlass des Riickforderungs-
bescheids gegeniiber dem Hauptschuldner ermessensfehlerfrei gewesen ist, kann
die Inanspruchnahme des Biirgen ermessensfehlerhaft sein, etwa weil in der Ver-
gangenheit in dhnlichen Fillen nicht auf Sicherheiten zuriickgegriffen oder bei
mehreren Biirgen nicht alle gleichermallen in Anspruch genommen wurden. Dies
werden zivilrechtsdogmatisch denkende Richter und Anwélte wohl deutlich selte-
ner bedenken als die Verwaltungsjuristen, weil subjektive Privatrechte nur in engen
Grenzen Rechtsausiibungsschranken unterliegen (§§ 226, 242, 826 BGB). So ist in
einer Entscheidung des BGH in einem vergleichbaren Fall der im Tatbestand an-
gedeuteten Behauptung, in der Vergangenheit sei in vergleichbaren Fillen von einer
Inanspruchnahme abgesehen worden,”®® nicht weiter nachgegangen worden, ob-
wohl dies einen Ermessensfehler hitte begriinden kdnnen. Stattdessen kaprizieren
sich die Entscheidungsgriinde wiederum auf eine Auslegung des Biirgschaftsver-
trages.

Eine zivilrechtsdogmatische Uberformung bedeutet es ebenfalls, die Inan-
spruchnahme des Zollbiirgen am Verbot des venire contra factum proprium (§ 242
BGB) messen zu wollen.”® Sehr zweifelhaft ist zudem, ob die Verhandlungsmaxi-
me fiir die Uberpriifung behordlicher Ermessensentscheidungen taugt. Da die
Uberpriifung behordlicher Ermessensentscheidungen zuvérderst als Doméine der
offentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeit begriffen wird und bei akzessorischen Per-
sonalsicherheiten Bestand und Durchsetzbarkeit der 6ffentlich-rechtlichen Haupt-
forderung wesentliche Vorfragen sind, liegt der Schwerpunkt mehr auf 6ffentlich-
rechtlichen Fragen, die der Rechtsbeziehung insgesamt ein 6ffentlich-rechtliches
Gepriige geben.”’

Nach alledem sprechen die besseren Griinde dafiir, iiber Biirgschaft und Haupt-
forderung in demselben Rechtsweg zu entscheiden. Eine Biirgschaft fiir eine 6f-
fentlich-rechtliche Forderung ist daher in der Regel als 6ffentlich-rechtlicher Ver-
trag (§§ 54 ff. VwV{G; §§ 53 ff. SGB X i. V.m. §§ 765 ff. BGB) zu qualifizieren.”®
Die Rechtswegzustindigkeit ergibt sich dann ohne weiteres aus § 40 VwGO, § 51
SGG. Diese Auffassung ermoglicht aulerdem einen Gleichklang mit den gesetzli-

73 Breder, LKV 2011, 444 (445).

34 Tipke/Kruse/Loose, AO/FGO, § 192 AO Rn. 5, § 191 AO Rn. 36 ff.; Gosch/Jatzke, AO/
FGO, § 192 AO Rn. 8, § 191 Rn. 17 ff.; Hibschmann/Hepp/Spitaler/Boeker, AO/FGO, § 192
AO Rn. 1, 12, § 191 Rn. 91 ff.; Koenig/Kratzsch, AO, § 192 Rn. 7, § 191 Rn. 35 ff.

35 ZIP 2013, 2250 Rn. 2 ff., insb. 8.

36 Hogrefe, BB 2009, 27 (29 ff.).

37 BVerwGE 35, 170 (172) (= MDR 1970, 704 [705]); LG Frankfurt NVwZ 1984, 267,
sprechen bildlich von ,,Osmose*.

8 KG NVwZ 1983, 572 f. (als Vorinstanz von BGHZ 90, 187 [= NJW 1984, 1622]); vgl.
auch VG Berlin, Urt. v. 16.06.2016 — 29 K 293.15 (via juris).
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chen Personalsicherheiten wie insbesondere der personlichen™ Gesellschafterhaf-
tung (§ 128 HGB; § 93 InsO),’™ fiir die einhellig derjenige Rechtsweg reklamiert
wird, der auch fiir die Gesellschaftsschuld eréffnet ist.”*!

Fiir einen offentlich-rechtlichen Biirgschaftsvertrag sind schlieBlich keine
strengeren Formvorschriften anzunehmen als fiir einen privatrechtlichen.”* Glei-
ches sollte fiir einen 6ffentlich-rechtlichen Schuldbeitritt gelten, fiir den die ver-
waltungsgerichtliche Rechtsprechung allerdings — im Gegensatz zum zivilrechtli-
chen Schuldbeitritt — Schriftform fiir den ganzen Vertrag verlangt.”* Gesteht man
der Behorde die Befugnis zur Festsetzung durch Verwaltungsakt zu, kann sie nicht
stattdessen wahlweise Leistungsklage — gleich in welchem Rechtsweg — erheben
(§ 54 Abs. 5 SGG).™ Fiir eine negative Feststellungsklage (oder vorbeugende
Unterlassungsklage) ist der Rechtsweg erdffnet, der fiir eine spiegelbildliche Leis-
tungsklage gegeben wire. Wendet sich der Biirge gegen die drohende Inanspruch-
nahme durch einen Hoheitstrédger, so ist dafiir der Rechtsweg erdffnet, der fiir eine
Leistungsklage der Behorde oder — wenn diese die Leistung mittels Verwaltungs-
akts festsetzen kann bzw. muss — eine Anfechtungsklage gegen sie eroffnet wére.
Das ist bei Biirgschaften fiir zivilrechtsfremde Forderungen nach dem Gesagten
nicht der Zivilrechtsweg. Entsprechendes gilt fiir Riickforderungen des Biirgen
gegen die Behorde wegen behaupteter Rechtsgrundlosigkeit der Zahlung.”® Dage-
gen werden die sog. ,,Hermes-Biirgschaften des Bundes vor den Zivilgerichten
verfolgt,”* weil die besicherte Hauptforderung eine privatrechtliche ist.”’

39 Anders fiir die Kommanditistenhaftung (§ 171 HGB) BAGE 70, 350 (= NJW 1993,
2891).

™0 Zur Verwandtschaft der Biirgen- und Gesellschafterhaftung grundsitzlich Habersack,
AcP 198 (1998), 152 ff.

'vgl. BAGE 32, 187 (=NJW 1980, 1710); 117, 151 (= NJW 2006, 1372); BVerwG
ZInsO 2019, 1942; BFH NZI 2021, 186; MiiKo-HGB/K. Schmidt/Drescher, § 128 Rn. 23;
Hopt/M. Roth, HGB, § 128 Rn. 42; P. Scholz, ZZP 136 (2023), 221 (223 ff.); ebenso fiir die
Durchgriffshaftung BSGE 19, 18 (= NJW 1963, 1373); BGH NJW 1972, 1237; BAGE 53,317
(=NJW 1987, 2606); differenzierend danach, ob die Gesellschafterhaftung durch Verwal-
tungsakt durchgesetzt werden kann oder nicht Wochner, BB 1980, 1757 ff., insb. 1758, 1763 f.

™2 Anders Kraushaar/Héuser, NVwZ 1984, 217 (219).

™ VGH Miinchen NJW 1990, 1006 f.

74 BSGE 60, 209 (= NJW 1987, 1846).

™5 Anders wiederum die herrschende Meinung, BGH NJW 1984, 982; BFHE 253, 222
(227) Rn. 19; LG GieBen VersR 1984, 591; Gosch/Jatzke, AO/FGO, § 192 AO Rn. 7.

™6 vgl. MiiKo-BGB/Habersack, § 765 Rn. 135; Soergel/Gréschler, BGB, Vor § 765
Rn. 63, jew. m.w.Nw.

™7 Fiir eine strikte Trennung zwischen der Rechtsnatur der Biirgschaft und der gesicherten
Forderung MiiKo-BGB/Habersack, § 765 Rn. 2 ff., 69, 85.
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b) Das sog. sozialrechtliche Dreiecksverhdltnis

Mitunter haben bediirftige Menschen gegeniiber einem Sozialleistungstriger
Anspruch darauf, dass dieser auf privatrechtlicher Grundlage entstehende Kosten
ibernimmt. Praktisch sehr bedeutsam sind etwa Miete sowie Pflege-, Betreuungs-
und Unterbringungskosten. Ohne die Zusicherung der Kosteniibernahme durch den
Sozialleistungstrager kann der Hilfeempfinger den Vertragsabschluss mit einem
privaten Leistungserbringer oftmals nicht erwirken.”® Der Hilfeempfinger ist pri-
vatrechtlicher Schuldner dieser Kosten und zugleich sozialrechtlicher Anspruch-
steller. Der Sachverhalt wird grundsétzlich durch ein zivilrechtliches Valutaver-
héltnis und ein sozialrechtliches Deckungsverhéltnis erfasst. Rechtsbeziehungen
zwischen dem Sozialleistungstrager und dem privaten Glaubiger bestehen grund-
sitzlich nicht.

Fiir bestimmte Bereiche der Sozialhilfe (SGB XII) geht die neuere sozialge-
richtliche’® Rechtsprechung demgegeniiber von einem Dreiecksverhiltnis aus, in
dem auch der private Glaubiger (Leistungserbringer) mit dem Sozialleistungstrager
durch ein Rechtsverhiltnis verbunden sein soll. So soll in der Bewilligung von
Leistungen i.S.d. § 75 Abs. 1 SGB XII — das betrifft insbesondere Pflege-, Forder-
und Betreuungsleistungen” — zugunsten des Hilfeempfingers zugleich ein
Schuldbeitritt zugunsten des Leistungserbringers zu sehen sein.”! Diese Konstruk-
tion wurde in der Folge vom BGH aufgegriffen und die Zusténdigkeit der Zivilge-
richte fiir Riickforderungen des Sozialleistungstragers vom Leistungserbringer
damit begriindet, dass der Schuldbeitritt die rechtliche Qualifikation der zivilrecht-
lichen Hauptschuld teile.”* Die Rechtsprechung geht davon aus, dass der Bewilli-
gungsbescheid einen privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt zugunsten des Leis-
tungserbringers darstelle. Die Wirksamkeit des durch ihn begriindeten Schuldbei-
tritts sei untrennbar verbunden mit dem Bestand des Bewilligungsbescheids.”
Wird der Bewilligungsbescheid aufgehoben, kdnne der Sozialleistungstriager die
erbrachten Leistungen vom Leistungserbringer zuriickfordern.

™ vgl. OVG Berlin NJW 1984, 2593 (2594); Flatow, NZM 2014, 841 (843).

™ Anders noch BVerwGE 96, 71 (76 ff.) (= NJW 1994, 2968 [2969 £.]); 126, 295 (302f.)
(=NVwZ-RR 2007, 111 [113]) Rn. 24.

0 Die Eingliederungshilfen sind mit Wirkung zum 1.1.2020 aus dem SGB XII (§§ 53 ff.
a.F.) in das SGB IX (§§ 90 ff.) tiberfithrt worden.

IBSGE 102, 1 (8f) (= NJOZ 2009, 2324 [2330]) Rn. 25 ff.

2 BGHZ 174, 39 (46) (= NJW 2008, 1070 [1071]) Rn. 23; 205, 260 (266 f.) (= NJW 2015,
3782 [3783 f.]) Rn. 24; 209, 316 (324 f.) (= NJW 2016, 2734 [2736]) Rn. 21; BGH NJW 2019,
2611 (2612) Rn. 18.

3 BGHZ 205, 260 (266 f.) (= NJW 2015, 3782 [3783 £.]) Rn. 24; 209, 316 (326 f.) (= NJW
2016, 2734 [2736]) Rn. 25; BGH NJW 2019, 2611 (2612 ff.) Rn. 23 ff.; implizit schon BSGE
102, 1 (2ff.) (=NJOZ 2009, 2324 [2325 {f.]).
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aa) Privatrechtliches Zuwendungsverhéltnis?

Zweifelhaft ist, ob in der Bewilligung dem Hilfeempfanger gegeniiber iiberhaupt
ein Schuldbeitritt zu sehen ist. Fiir nahezu* alle anderen Bereiche des Sozialrechts
wird fast”’ einhellig abgelehnt, dass durch die Kosteniibernahme ein Anspruch des
Leistungserbringers begriindet wird.””® Verneint man eine Rechtsbeziehung zwi-
schen dem Leistungserbringer und dem Sozialleistungstréger, erscheint es weniger
problematisch, die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung in den Zivilrechtsweg
zu verweisen, weil im Kern um das zivilrechtliche Valutaverhiltnis”™’ zwischen
dem Hilfeempfanger und dem Gldubiger gestritten wird. Jedenfalls kann dann der
Sozialleistungstridger nach den sonst geltenden bereicherungsrechtlichen Grund-
sitzen”* die Riickforderung nicht auf Méngel des Deckungsverhiltnisses stiitzen.
Leistet etwa ein Sozialleistungstriger die vom Hilfeempfanger geschuldeten Miet-
zahlungen — gleich ob auf dessen Antrag oder aus eigener Veranlassung (vgl. § 22
Abs. 7 SGB II) — direkt an den Vermieter, so berechtigen allein Méangel im miet-
rechtlichen Valutaverhiltnis zur (zivilgerichtlichen) Riickforderung,”® nicht aber
Mingel im sozialrechtlichen Deckungsverhéltnis.

Fiir das sog. sozialrechtliche Dreiecksverhiltnis sind diese Grundsitze aufgege-
ben, wenn man mit der Rechtsprechung annimmt, dass Méngel im sozialrechtlichen
Deckungsverhéltnis auf das — vermeintlich privatrechtliche — Zuwendungsverhélt-
nis durchschlagen. Der vermeintlich privatrechtliche Schuldbeitritt verschafft dem
Leistungserbringer nur solange eine Sicherheit, wie im Valuta-, Deckungs- und
Zuwendungsverhiltnis alles in Ordnung ist. Sobald nur eines dieser Verhiltnisse
einen Mangel aufweist, trigt allein der Leistungserbringer das Insolvenzrisiko des
Hilfeempfangers. Daher ist es auch folgerichtig, den Leistungserbringer in einem
sozialgerichtlichen Rechtsstreit zwischen dem Sozialleistungstrdger und dem Hil-

" Im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung qualifiziert das BSG Kosteniiber-
nahmeerklarungen als deklaratorische Schuldanerkenntnisse, iiber die Leistungserbringer
(Krankenhaus) und Sozialleistungstrager (Krankenkasse) im Sozialrechtsweg streiten miissen,
BSGE 86, 166 (170) (= NZS 2001, 316 [318]).

5 Anders nur LG Wiirzburg NJW-RR 1988, 1483, das aber iiber den Umweg der Ver-
tragsauslegung eine Verpflichtung des Sozialleistungstrigers verneint hat.

8 BVerwGE 96, 71 (=NJW 1995, 2968); 126, 295 (302); LSG Nordrhein-Westfalen
BeckRS 2014, 68325; LSG Bayern BeckRS 2015, 71348; LSG Niedersachsen-Bremen
BeckRS 2016, 113792 (m. Anm. A. Schmidt, NZS 2017, 479); BGH NJW 2018, 1079 (1080)
(=JZ 2018, 517 [518]) Rn. 22; OLG Diisseldorf BeckRS 2010, 24327; LG Saarbriicken NJW-
RR 1987, 1372; Gagel/Lauterbach, § 22 SGB II Rn. 128; E. Hahn, NZM 2018, 177 (178,
184); offengelassen von OVG Berlin NJW 1984, 2593 ff.; BSG BeckRS 2016, 121114.

57 Zur Ausgestaltung des Mietverhiltnisses mit Sozialleistungsempfingern Flatow, NZM
2014, 841 ff.

™8 MiiKo-BGB/M. Schwab, § 812 Rn. 80 ff.

Y BGH NJW 2018, 1079 (=JZ 2018, 517), m. Anm. von M. Schwab, ebenda, 521; Ro-
senkranz, jM 2018, 320; Mdsch, JuS 2018, 1098.
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feempfiinger notwendig beizuladen gem. § 75 Abs. 2 Alt. 1 SGG.® Auch ist diese
Risikoverteilung im Ergebnis richtig, weil der Sozialleistungstréger stets nur das
sozialrechtlich Geschuldete leisten will. Nur hat dessen Einstandsversprechen
nichts mit einer privatrechtlichen Personalsicherheit zu tun. Es gibt es keine pri-
vatrechtliche Kreditsicherheit, bei der der Sicherungsgeber Einwendungen aus dem
Innenverhéltnis zum Hauptschuldner dem Sicherungsnehmer entgegenhalten
kann.”®" Fiir den Sicherungsnehmer ist daher das Innenverhiltnis zwischen Siche-
rungsgeber und Hauptschuldner in der Regel irrelevant. Daher kann er grundsétz-
lich auch einem Prozess zwischen den beiden nicht beitreten (§ 66 ZPO). Das
Einstandsversprechen des Sozialleistungstrigers entpuppt sich fiir den Leis-
tungserbringer also allenfalls als 6ffentlich-rechtliche Sicherheit.

bb) Rechtsweg filir das Zuwendungsverhiltnis

Wenn iiberhaupt, besteht zwischen dem Leistungserbringer und dem Sozialleis-
tungstriager ein sozialrechtliches Verhiltnis. Sicherheiten gewéhrt der Sozialleis-
tungstriager daher in der Regel in den dafiir vorgesehenen sozialrechtlichen Formen
(8§ 34, 53 ff. SGB X). Das betont auch der BGH immer wieder,’ freilich ohne
daraus die richtige Konsequenz fiir die Rechtswegzustindigkeit zu ziehen: iiber
dieses Rechtsverhiltnis wird ausschlieBlich im Sozialrechtsweg gestritten. Das
miisste selbst dann gelten, wenn man mit der Rechtsprechung von einem privat-
rechtlichen Schuldbeitritt ausgeht, denn wenn Méngel im Deckungsverhiltnis auf
das Zuwendungsverhéltnis durchschlagen, ist auch dieses sozialrechtlich determi-
niert.

Die Rechtsprechung des BGH, wonach fiir die Riickforderung gegeniiber dem
Leistungserbringer der Zivilrechtsweg erdffnet sei, filhrt zu einer misslichen
Rechtswegspaltung, weil fiir die Riickforderung gegeniiber dem Hilfeempféanger —
die nach ganz herrschender Meinung zwingend durch Verwaltungsakt zu erfolgen
hat"® — die Sozialgerichte zustindig sind. Die Problematik veranschaulicht ein
Sachverhalt, der sowohl die Sozial- als auch die Zivilgerichtsbarkeit beschaftigt
hat:’** Der Sozialleistungstriger war wihrend eines sozialgerichtlichen Rechts-
streits mit dem Hilfeempfanger aufgrund einer einstweiligen Anordnung vorléufig
bis zur Rechtskraft der Entscheidung in der Hauptsache zur Ubernahme von Sozi-

"0 BSGE 102, 1 (2ff)) (= NJOZ 2009, 2324 [2325 ff.]).

81 Vel. Hiisemeyer, KTS 1993, 151 (157, 160).

2 BGHZ 205, 260 (265f.) (= NJW 2015, 3782 [3783]) Rn. 23; 209, 316 (323f)) (= NJW
2016, 2734 [2735]) Rn. 18; BGH NJW 2019, 2611 (2612) Rn. 17 (jew.: ,,Rechtsbezichungen
zwischen den Leistungserbringern und den Sozialhilfetrdgern sind 6ffentlich-rechtlich zu
qualifizierende Vereinbarungen‘).

3 BVerwGE 91, 13 (15) (= NVWZ-RR 1993, 495 f.); Kasseler Kommentar/Steinwedel,
SGB X, § 50 Rn. 45; Schiitze, SGB X, § 50 Rn. 32; BeckOK-SozialR/Hefse, § 50 SGB X
Rn. 37.

% BGH NJW 2019, 2611.



III. Rechtswegfremde Schuldbestirkung 153

alleistungen verpflichtet worden. Uber einen Zeitraum von fast fiinf Jahren waren
daraufhin Leistungen erbracht worden. Nachdem der Hilfeempfanger in der
Hauptsache rechtskriftig unterlegen war, nahm der Sozialleistungstrager den Be-
willigungsbescheid zuriick. Drei Jahre spiter forderte er durch Bescheid vom Hil-
feempfanger als auch mittels zivilgerichtlicher Klage vom Leistungserbringer die
erbrachten Leistungen zuriick. Im Zivilprozess trat der Hilfeempfinger dem be-
klagten Leistungserbringer als Nebenintervenient bei. Der BGH wies die Klage
unter eingehender Wiirdigung der sozialrechtlichen Riicknahmevoraussetzungen
letztlich ab mit der Begriindung, die Auslegung des Riickforderungsbescheids er-
gebe, dass der Bewilligungsbescheid nur fiir die Zukunft zuriickgenommen worden
sei. Wie in den zuvor erdrterten Biirgschaftsfillen’® ist hier ein dffentlich-rechtli-
cher Streitgegenstand durch die Fehlcharakterisierung der Personalsicherheit im
falschen Rechtsweg gelandet und dadurch zivilrechtsdogmatisch iiberformt worden.

Die Entscheidung ist nicht nur im Ergebnis sehr zweifelhaft, weil die Bewilli-
gung aufgrund einer einstweiligen Anordnung und vorbehaltlich einer abweichen-
den rechtskriftigen Entscheidung in der Hauptsache erfolgte. Der Fall zeigt viel-
mehr auch die Bedeutungslosigkeit des Zivilprozesses fiir das Verhiltnis des Sozi-
alleistungstragers zum Hilfeempfanger. Beide kdonnen trotz Streithilfe (§§ 66, 68
ZPO) aus der zivilgerichtlichen Entscheidung nichts fiir ihr Verhiltnis zueinander
herleiten. Auch konnte der Sozialleistungstriger eine Bindungswirkung durch
Streitverkiindung (§§ 74 Abs. 1, 68 ZPO) nicht herbeifiihren, weil eine Streitver-
kiindung nicht zuldssig ist, wenn Leistungserbringer und Hilfeempfanger von
vornherein gemeinsam als Riickforderungsschuldner in Betracht kommen.”® In
casu war der Riickforderungsbescheid gegeniiber dem Hilfeempfinger bestands-
kraftig geworden. Er kann sich gegen diesen Bescheid nicht mehr wehren, auch
wenn dieser nicht hitte ergehen diirfen. Selbst wenn er es kdnnte, miisste er gegen
den Riickforderungsbescheid sozialgerichtliche Anfechtungsklage erheben und
konnte sich auf die zivilgerichtliche Auslegung des Riicknahmebescheids — dieser
beziehe sich nur auf die Zukunft und eine Riickforderung sei damit ausgeschlos-
sen — nicht berufen.”” In der Konsequenz ist das richtig, weil der Zivilprozess
zwischen dem Leistungserbringer und dem Sozialleistungstriager, in dem der Hil-
feempfanger allenfalls Zaungast ist, nicht das sozialrechtliche Deckungsverhéltnis
prajudizieren darf. Nur der Sozialrechtsweg sichert dem Hilfeempféanger die nétigen
prozessualen Durchsetzungsmdéglichkeiten, nicht zuletzt wegen der Kostenfreiheit
und des Amtsermittlungsgrundsatzes.

Die Moglichkeit divergierender Entscheidungen ist allein auf die Rechtsweg-
spaltung zuriickzufiihren, weil im Zivilprozess zwischen dem Sozialleistungstrager

65 sub a).

%6 vgl. BGHZ 175, 1 (4f)) (= NJW 2008, 519 [520]) Rn. 16; BGH NJW-RR 2015, 1058
Rn. 24; MiiKo-ZPO/Schultes, 7. Aufl., § 72 Rn. 6.

767 Sehr zweifelhaft ist also die Einschitzung von Kulenkampjff, FamRZ 2019, 1221 (1222),
die Entscheidung des BGH habe auch die Rechtsposition des Hilfeempfangers gestérkt.
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und dem Leistungserbringer keine Entscheidung mit Bindungswirkung gegeniiber
dem Hilfeempfanger ergehen kann. Im Ergebnis konnte wegen unterschiedlicher
Auslegung des Riickforderungsbescheids nur der Hilfeempfanger, nicht aber der
Leistungserbringer zur Riickforderung verurteilt werden.

SchlieBlich wirft eine gespaltene Riickforderung Friktionen hinsichtlich der
Riickforderungsfristen auf. Ginge man mit dem BGH von einer Riickforderung
nach biirgerlichem Bereicherungsrecht aus, stellt sich die verjdhrungsrechtliche
Frage nach dem Entstehungszeitpunkt des Riickforderungsanspruchs. Auch der
BGH kommt nicht umhin, neben dem Schuldbeitritt auch den Bewilligungsbescheid
solange als Rechtsgrund der Leistungen im Zuwendungsverhiltnis anzusehen, bis
dieser aufgehoben worden ist. Stellte man fiir den Verjahrungsbeginn des Berei-
cherungsanspruchs auf die Bestandskraft des Riicknahmebescheids ab’®, wiirde im
Zivilprozess auf die Verjdhrungseinrede des Leistungserbringers iiber die Be-
standskraft und damit die sozialgerichtliche Anfechtungsmoglichkeit implizit ent-
schieden werden. Stellte man hingegen auf den Erlasszeitpunkt ab, wire der Be-
reicherungsanspruch moglicherweise verjéhrt, bevor iiber die RechtmiBigkeit des
Riicknahmebescheids entschieden ist. Beides wéren missliche Folgen einer
Rechtswegspaltung.”®’

cc) Die Riickforderung als actus contrarius

Richtig erscheint es demgegeniiber, die Riickforderung als actus contrarius nicht
nur materiell-rechtlich, sondern auch prozessual einheitlich zu qualifizieren. Wenn
man die Bewilligung als Verwaltungsakt mit Doppelwirkung begreift, iiber den im
Sozialrechtsweg gestritten wird, ist auch die Riicknahme als Verwaltungsakt mit
Doppelwirkung einzuordnen, iiber die einheitlich im Sozialrechtsweg gestritten
wird. Materiell-rechtlich hat daher die Riickforderung dem Leistungserbringer wie
dem Hilfeempfianger gegeniiber einheitlich durch Bescheid allein nach sozial-
rechtlichen MaBstdaben (§§ 44 ff. SGB X) zu erfolgen. Dem steht nicht entgegen,
dass gemeinhin fiir Riickforderungen von Sozialversicherungstrigern gegeniiber
Privaten, die zu ihnen in keinem sozialrechtlichen Verhiltnis stehen, der Zivil-
rechtsweg’™® erdffnet ist. Durch die Annahme eines (6ffentlich-rechtlichen)
Schuldbeitritts wird ein Rechtsverhéltnis zwischen dem Gléubiger und dem Sozi-
alleistungstriger begriindet, das vollstindig vom Bewilligungsbescheid abhéngig
ist.

Wird der Bewilligungsbescheid zuriickgenommen oder widerrufen und erhebt
nur einer von beiden dagegen sozialgerichtliche Klage, ist der andere notwendig

% So Kulenkampff, FAmRZ 2019, 1221 (1223).

79 Zu weiteren materiell-rechtlichen Folgeproblemen, insbesondere zum Entreicherungs-
einwand, Plagemann, FD-SozVR 2016, 379505.

" BSGE 32, 145; BGHZ 71, 180 (= NJW 1978, 1385); BSGE 61, 11 (= NVwZ 1988, 95);
BVerwGE 84, 274 (= NJW 1990, 2482).
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beizuladen. Klagen beide gegen die Riicknahme, sind sie Streitgenossen. In allen
Féllen erstreckt sich die Rechtskraft der Entscheidung auf die drei Beteiligten. Eine
zivilgerichtliche Riickforderung gegeniiber dem Leistungserbringer ohne Bescheid
ist unzuléssig, eine entsprechende Klage wire in die Sozialgerichtsbarkeit zu ver-
weisen; ebenso eine negative Feststellungsklage des Leistungserbringers, die zu-
gleich als vorbeugende Unterlassungsklage gegen den Erlass eines Riickforde-
rungsbescheids zu qualifizieren wire.

Aber nicht nur die Riickforderung des Sozialleistungstragers, sondern auch be-
hauptete Anspriiche des Leistungserbringers gegen diesen wéren besser im Sozial-
rechtsweg zu verfolgen, denn selbst wenn man in der Kosteniibernahme durch den
Sozialleistungstriger eine wie auch immer geartete Einstandspflicht erblicken will,
wire diese nach herrschender Meinung im Hinblick auf ihren Umfang und die
Dauer vollstindig vom sozialrechtlich Geschuldeten abhingig.””' Auch fiir Ver-
zugs- und andere Schadensersatzanspriiche soll der vermeintlich privatrechtliche
Schuldbeitritt des Sozialleistungstriagers insoweit ,sozialrechtlich {iberlagert”
sein.””? Freilich kann man diese ganzen sozialrechtlich determinierten Beschréin-
kungen als Ergebnis der Auslegung eines privatrechtlichen Vertrages begreifen.””
Ehrlicher wire es, das Rechtsverhiltnis sogleich als sozialrechtliches zu qualifi-
zieren.” Fiir einen Teilbereich, nimlich die in das SGB IX iiberfiihrte Eingliede-
rungshilfe, hat das der Gesetzgeber mittlerweile ausdriicklich festgeschrieben,
indem dem Leistungserbringer gem. § 123 VI SGB IX ein Anspruch gegen den
Sozialleistungstriiger zusteht, der im Sozialrechtsweg zu verfolgen ist.””

2. Die bestiirkende Legalzession in rechtswegverzweigten Regressverhéltnissen

In den Fillen rechtswegfremder Schuldbestirkung kommt es stets zu Rechts-
wegverzweigungen. Die Frage ist allein, ob sie im Aufenverhéltnis zum Glaubiger
oder erst beim Riickgriff auftreten. In den soeben behandelten Fillen wird die
Rechtswegverzweigung daher nur verschoben, wenn man Hauptschuld und Si-
cherheit in denselben Rechtsweg verweist. Geht man mit der herrschenden Meinung
davon aus, dass der Schuldbeitritt die Rechtsnatur der Hauptschuld teilt, so gelangt
man zwar fiir die Schuldbestirkung privater Verpflichtungen des Leistungsemp-
fangers wie etwa der Miete durch einen Sozialleistungstriger im Verhéltnis zum
Glaubiger einheitlich zur zivilgerichtlichen Zustidndigkeit. Das Innenverhéltnis
zwischen dem Sozialleistungstrager und dem -empfanger ist jedoch sozialrechtli-

7 BVerwGE 126, 295 (303) (= NVwZ-RR 2007, 111 [113]) Rn. 25; BVerwGE 96, 71
(76 f£)) (= NJW 1994, 2968 [2969]); OVG Berlin NJW 1984, 2593 f.; LG Saarbriicken NJW-
RR 1987, 1372; LG Wiirzburg NJW-RR 1988, 1483 f.; E. Hahn, NZM 2018, 177 (184).

2 BGHZ 205, 260 (267) (= NJW 2015, 3782 [3784]) Rn. 26.

73 OVG Berlin NJW 1984, 2593 f.; LG Wiirzburg NJW-RR 1988, 1483.
74 BVerwGE 96, 71 (= NJW 1994, 2968 [2969]).

75 BT-Drucks. 18/9522, S. 294.
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cher Natur. Geht man mit der herrschenden Meinung ebenfalls davon aus, dass die
Biirgschaftsklage stets im Zivilrechtsweg zu verfolgen ist, auch wenn die Haupt-
schuld offentlich-rechtlicher Natur ist, so stellt sich die Rechtswegfrage aufgrund
der bestirkenden Legalzession im Innenverhiltnis, wenn dieses (ansonsten) pri-
vatrechtlicher Natur ist. Die gleiche Problematik ergibt sich bei der gesamtschuld-
nerischen Haftung, wenn das Innenverhéltnis der Gesamtschuldner einen anderen
Rechtscharakter aufweist als die Gesamtschuld im AuBenverhéltnis. Haben mehrere
Private fiir eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung als Gesamtschuldner einzuste-
hen, so wird das Innenverhiltnis grundsétzlich privatrechtlich ausgestaltet sein und
es stellt sich die Frage, ob die bestirkende Legalzession der &ffentlich-rechtlichen
Hauptschuld daran etwas dndert. Dieselbe Frage stellt sich, wenn umgekehrt meh-
rere Hoheitstrdger fiir eine privatrechtliche Verpflichtung einstehen miissen.

Die bestirkende Legalzession in rechtswegverzweigten Regressverhiltnissen
beriihrt mehrere Dogmen. Erstens heilit es, eine Forderung verdndert nicht ihren
Charakter durch Rechtsnachfolge (sog. sukzessionsrechtliches Identititsprinzip),””®
so dass sie der Zessionar gerichtlich weiterhin dort gelten machen kann und muss,
wo dies auch der Zedent hiitte machen kénnen und miissen.””” Zweitens ist es wohl —
trotz aller Kontroversen um den Streitgegenstandsbegriff — herrschende Meinung,
dass mehrere materiell-rechtliche Regressanspriiche einen einheitlichen Streitge-
genstand bilden.””®

Das Dogma sukzessionsrechtlicher Identitét ist ohne Ausnahme nicht durchzu-
halten.”” Dabei kann hier offenbleiben, inwieweit sich durch einen Forderungs-
iibergang materiell-rechtlich etwas verdndert. Jedenfalls was die Durchsetzung der
zedierten Forderung angeht, wird das Prinzip vielfach durchbrochen. Soweit er-
sichtlich unbestritten ist, dass eine 6ffentlich-rechtliche Forderung,”® die der vor-
malige Glaubiger mittels hoheitlicher Befugnisse (Verwaltungsakt) hitte durchset-
zen konnen, in der Hand eines privaten Regressgldubigers diese Eigenschaft ver-
liert.”®' Die herrschende Meinung im Schrifttum zieht daraus die Konsequenz — oder

776 Statt aller v. Koppenfels-Spies, S. 158 ff.; Nérr/Scheyhing/Pdggeler, Sukzessionen, § 4;
BeckOGK-BGBY/Lieder, § 398 Rn. 179 ff.; Korves, JbJgZRWiss 2017, S. 155, jew. m.w.Nw.

""BGHZ 59, 242 (244) (=NJW 1973, 101 [102]); BGHZ 198, 105; MiiKo-BGB/Kie-
ninger, § 398 Rn. 9; MiKo-BGB/Heinemeyer, § 426 Rn. 46; BeckOGK-BGB/Krefse, § 426
Rn. 90; Korves, JbJgZRWiss 2017, S. 155 (158 1.).

8 Rimmelspacher, Streitgegenstandsprobleme, S. 223 ff., 294 f.; Larenz, SchuR, § 37 III.
a.E.; MiiKo-BGB/Habersack, § 774 Rn. 19; Althammer, Streitgegenstand, S.429; Beck-
OGK-BGB/Madaus, § 774 Ra. 60; Walz, ZIP 1991, 1405 (1411, 1413).

" S0 schon v. Tuhr, AT, Bd. 1, § 12 1. (S. 219) (,,Der Begriff der Identitit beruht [...] auf
einer mehr oder minder willkiirlichen Begrenzung der Identitdtsmerkmale®).

™ Dass offentlich-rechtliche Forderungen iiberhaupt Gegenstand der (bestirkenden) Le-
galzession sein konnen, wird heute nicht mehr grundsétzlich in Frage gestellt; anders noch
Werner, VerwArch 44 (1939) 273 (276 ft.), der aber im Ergebnis auch dafiirhdlt (283).

8 BGHZ 75, 23 (24 ff.) (= NJW 1979, 2198 [2199]); Werner, VerwArch 44 (1939) 273
(292); Selb, Mehrheiten, § 7 V. c); Norr/Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, § 4 11. 4.; Cle-
mens, S. 20 f.; Gosch/Jatzke, AO/FGO, § 192 AO Rn. 7; Tipke/Kruse/Loose, AO/FGO, § 192
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hilt aus anderen Griinden dafiir —, dass die Regressforderung vor dem Zivilgericht
geltend zu machen sei.”* Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat demgegeniiber
keine klare Linie, sondern hélt mal die Zivilgerichtsbarkeit trotz des vermeintlich
offentlich-rechtlichen Charakters der Forderung fiir zustindig’™® und mal nicht™®*,
Obwohl die hoheitlichen Befugnisse nicht auf den Regressgldubiger iibergehen,
sollen ihm eine zuvor erfolgte hoheitliche Festsetzung™ wie auch andere Voll-
streckungsprivilegien” zugutekommen. Wo hingegen auch dem Gliubiger einer
offentlich-rechtlichen Forderung keine hoheitlichen Durchsetzungsbefugnisse zu-
kommen, soll fiir den Regressglédubiger der 6ffentlich-rechtliche Rechtsweg erhal-
ten bleiben.”®” Eine konsistente Erklirung fiir diese Regeln und Ausnahmen scheint
bisher nicht gefunden. Eine tragfahige Grundlage bietet demgegeniiber wiederum
die prozessuale Unterscheidung von Schuld und Haftung.

a) Die bestirkende Legalzession als haftungsrechtliches Institut

Der Forderungsiibergang zugunsten des Regressglaubigers ist kein schuldbe-
griindender Forderungsiibergang, sondern die haftungsrechtliche Bestirkung einer
anderweitig begriindeten Schuld. Ob iiberhaupt eine bestdrkende Legalzession
stattfindet,”® richtet sich allein nach dem Innenverhiltnis von Regressglédubiger und

AO Rn. 3; Koenig/Kratzsch, AO, § 192 Rn. 8; Finkenauer, NJW 1995, 432 (434); MiiKo-
BGB/Heinemeyer, § 426 Rn. 46; Florstedt, JZ 2022, 347 (353).

82 Stolterfoht, JZ 1975, 658 ff.; Selb, Mehrheiten, § 7 V. ¢); MiiKo-BGB/Habersack, § 774
Rn. 20; Staudinger/Looschelders, BGB, § 426 Rn. 275, 279 f.; Staudinger/M. Stiirner, BGB,
Vor §§ 765ff. Rn. 87, § 774 Rn. 18; MiiKo-BGB/Heinemeyer, § 426 Rn. 46; Soergel/
Groschler, BGB, Vor § 765 Rn. 62; Tipke/Kruse/Loose, AO/FGO, § 192 AO Rn. 3; Gosch/v.
Beckerath, AO/FGO, § 33 FGO Rn. 108 ff.; Gosch/Jatzke, AO/FGO, § 192 AO Rn. 7; Hiib-
schmann/Hepp/Spitaler/Boeker, AO/FGO, § 192 AO Rn.9; Koenig/Kratzsch, AO, § 192
Rn. 8; Klein/Riisken, AO, § 192 Rn. 2; Griaber/Herbert, FGO, § 33 Rn. 30; Walz, ZIP 1991,
1405 (1410f.); Westermann, DStR 2021, 873 ff.; Florstedt, JZ 2022, 347 (353); anders André,
NIW 1973, 1495 (1496); Clemens, S. 23 ff.; Jauernig/Hess, ZPR, § 3 Rn. 14.

3 RGZ 135, 25; 146, 317; BGHZ 39, 319 (= NJW 1963, 1873); 75, 23 (= 1979, 2198);
BGH NJW 1973, 1077f.

8 BVerwGE 69, 100; BGHZ 198, 105 (= NVwZ 2013, 1630); im Hinblick auf die pri-
vatrechtliche Pfandung und Uberweisung einer 6ffentlich-rechtlichen Forderung VGH Kassel
NJW 1992, 1253.

85 MiiK 0-BGB/Habersack, § 774 Rn. 20.

6 RGZ 135, 25 (32); BGHZ 34, 293 (298) (=NJW 1961, 1022 [1023]); 39, 319 (327)
(=NJW 1963, 1873 [1874]); 75, 23 (25) (= NJW 1979, 2198 [2199]); BGH NJW 1973, 1077
(1078); OLG Diisseldorf MDR 1978, 853; OLG Schleswig KTS 1998, 481 (483); Werner,
VerwArch 44 (1939) 273 (293 ff.); Clemens, S. 100 ff. (jew. zu § 61 Nr. 2 KO); MiiKo-BGB/
Heinemeyer, § 426 Rn. 44.

TBGHZ 198, 105 (=NVwZ 2013, 1630 [1631f]) Rn. 6 ff.; MiiKo-BGB/Kieninger,
§ 398 Rn. 9.

8 Grundsitzlich dagegen bei der Gesamtschuldnerschaft v. Koppenfels-Spies, S. 439 ff.;
gegen sie wiederum Looschelders, AcP 207 (2007), 281 (285f.); Staudinger/ders., BGB,
§ 426 Rn. 138.
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Hauptschuldner. Soll ein Riickgriff stattfinden, so bildet der originér aus dem In-
nenverhéltnis stammende Riickgriffsanspruch die Schuld. Die Legalzession ist
demgegeniiber ein rein haftungsrechtliches Instrument, das nur in Gestalt einer
materiell-rechtlichen Forderung daherkommt. Vielfach wird daher auch gar nicht
von einer Forderung gesprochen.”® Thr Sinn ist es alleine, dem Regressgliubiger
Sicherungs- und Vorzugsrechte zugutekommen zu lassen, also die Durchsetzung
der — anderweitig begriindeten — Schuld abzusichern.” Wie jede andere Haftung ist
auch sie von der Schuld abhingig — und nicht umgekehrt. Wenn das Innenverhiltnis
einen Riickgriff ausschlieBt, findet auch keine Legalzession statt.””' Wenn demge-
geniiber die bestirkende Legalzession abbedungen ist,”*> hat das grundsitzlich
keinen Einfluss auf die Schuld im Innenverhéltnis. Auch die Hohe der Legalzession
richtet sich nach der Schuld im Innenverhéltnis und nicht nach der Hoéhe der For-
derung des Gliubigers oder der Zahlung des Regressgliubigers.”

b) Streitgegenstand und Rechtswegzustindigkeit

Weil also die bestirkende Regressforderung haftungsrechtlicher Natur ist, han-
delt es sich bei ihr einerseits und der origindr im Innenverhiltnis begriindeten
Schuld andererseits um zwei verschiedene Streitgegenstinde.””* Sie werden aller-
dings in der Regel in einem Prozess im Wege der objektiven Klagehdufung geltend
gemacht. Nach den an anderer Stelle herausgearbeiteten Grundsétzen (sub A.II1.5.)
sind fiir isolierte Haftungsklagen die Zivilgerichte zustindig, sofern es um die
Haftung eines Privatvermdgens geht. Ist oder war hingegen ein bestimmtes Gericht
mit der Schuld vorbefasst, so folgt die Zustandigkeit fiir die Haftungsklage der der
Schuldklage (sub A.III.4.). Macht der Regressgldubiger — wie in der Regel — so-
wohl die Schuld als auch die schuldbestdrkende Haftung geltend, so bestimmt der

™y, Liibtow, FS Lehmann (1965), S. 335 ff. (,,Anrecht*); Rimmelspacher, Streitgegen-
standsprobleme, S. 223 ff. (,,Schutzrecht”); ders., JZ 1975, 165f.; ders., ZZP 95 (1982), 280
(2871.); Walz, ZIP 1991, 1405 (1411) (,,Hilfskonstruktion®); vgl. auch v. Koppenfels-Spies,
S. 166 f. (,,Funktionswandel der legalzedierten Forderung®).

" vgl. BGHZ 75, 23 (24ff.) (=NJW 1979, 2198 [2199]); Rimmelspacher, Streitgegen-
standsprobleme, S. 223 ff.; Stolterfoht, JZ 1975, 658 (659); Walz, ZIP 1991, 1405 (1410f.); v.
Koppenfels-Spies, S. 191 ff.; S. Meier, S. 389, 402 ff., 446; Staudinger/Looschelders, BGB,
§ 426 Rn. 135f.

"' Enneccerus/Lehmann, § 95 1. 1.; Esser, SchuR, § 59 I. 1.; Habersack, AcP 198 (1998),
152 (156); S. Meier, S. 430.

792 Zur Disponibilitit von §§ 401, 426 Abs. 2 BGB Norr/Scheyhing/Péggeler, Sukzessio-
nen, § 5 L.

3 Esser, SchuR, § 59 II1.; Rimmelspacher, Streitgegenstandsprobleme, S. 224; S. Meier,
S. 431 ff.; Looschelders, SchuldR AT, § 54 Rn. 32; BeckOGK-BGB/Krefle, § 426 Rn. 86.

™ S0 im Ergebnis auch Stolterfoht, JZ 1975, 658 (659) (allerdings unter fehlgehendem
Verweis auf Rimmelspacher, Streitgegenstandsprobleme, der fiir die §§ 426 Abs. 2, 774 BGB
das Gegenteil vertritt, vgl. oben Fn. 778); Clemens, S. 54; gegen isolierte Abtretbarkeit Loo-
schelders, SchuldR AT, § 54 Rn. 32.
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Charakter der Schuld die Zustindigkeit auch fiir den haftungsrechtlichen Streitge-
genstand.

Dabher ist das Zivilgericht fiir die Regressklage zustindig, wenn das Innenver-
hiltnis zivilrechtlicher Natur ist, auch wenn die iibergegangene Forderung zuvor
einen Offentlich- oder strafrechtlichen Charakter hatte. So wird es in der Regel sein,
wenn sowohl der Regressglédubiger als auch der Regressschuldner Private sind, wie
etwa beim Riickgriff des Biirgen wegen Steuerschulden’, beim Riickgriff aus
einem privaten Schuldanerkenntnis fiir riickstindige Sozialversicherungsbeitrige’®
oder beim Riickgriff eines Téters nach strafrechtlicher Vermogensabschopfung

gegeniiber einem gesamtschuldnerisch”’ mithaftenden Titer’®.

Wenn hingegen das Verhéltnis zwischen dem Regressglidubiger und dem Re-
gressschuldner offentlich-rechtlich ausgestaltet ist, fiihrt die Legalzession einer
privatrechtlichen Forderung nicht zur zivilgerichtlichen Zustdndigkeit. Nimmt der
Sozialleistungstrager den Hilfeempfanger in Anspruch, wird das ohnehin meist
durch Verwaltungsakt geschehen, so dass an der sozialgerichtlichen Zusténdigkeit
keine Zweifel aufkommen. Das gleiche gilt fiir die verwaltungsgerichtliche Zu-
standigkeit, wenn die 6ffentliche Hand als Biirgin fiir die Tilgung einer privat-
rechtlichen Forderung Regress nimmt, aber das Verhéltnis zur Hauptschuldnerin
offentlich-rechtlich ausgestaltet ist. Von diesen Grundsdtzen abweichend nimmt
dagegen der BGH die Zustindigkeit der Zivilgerichtsbarkeit an, wenn verschiedene
Korperschaften des offentlichen Rechts untereinander wegen der Beamtenhaftung
Regress nehmen. "’ Diese systemwidrige Ausnahme ist abzulehnen. Sie ist nicht
durch Art. 34 S. 3 Alt. 2 GG veranlasst, denn dort ist allein der Riickgriff gegen den
Beamten gemeint.

™ Im Ergebnis auch RGZ 70, 405; BGH NJW 1973, 1077; anders Hisemeyer, InsR,
Rn. 22.29; Jaeger/Gerhardt, InsO, § 185 Rn. 6; Uhlenbruck/Sinz, InsO, § 185 Rn. 2; MiiKo-
InsO/Schumacher, § 185 Rn. 3; fiir Wahlrecht zwischen Finanz- und Zivilrechtsweg Clemens,
S. 54.

7 BGH NZG 2007, 674.

"7 Vielfach werden grundsitzliche Bedenken gegen die Gesamtschuldnerschaft bei der
Vermogensabschopfung — und damit gegen die Regressmoglichkeit — erhoben, Giintert,
S. 511f.; Ronnau, JZ 2009, 1125 (1126 1.); Spillecke, NStZ 2010, 569; Leipziger Kommentar/
Schmidt, StGB, 12. Aufl., § 73 Rn. 69 ff.; SK-StGB/Wolters, § 73 Rn. 43; MiiKo-StGB/Jo-
ecks/Meifsner, § 73 Rn. 47; die wohl herrschende Meinung erkennt sie aber (auch fiir die
reformierte Vermogensabschopfung) an, BGHSt 56, 39 (45f.) (=NJW 2011, 624 [625f.])
Rn. 21 ff.; BGH NStZ-RR 2018, 335 (336 f.); Barreto da Rosa, NJW 2009, 1702 ff.; Leipziger
Kommentar/Lohse, StGB, § 73 Rn. 52 ff.; Schonke/Schroder/Eser/Schuster, § 73 Rn. 22; T.
Fischer, StGB, § 73 Rn. 29; Westermann, DStR 2021, 873 ft.; Florstedt, JZ 2022, 347 ff.

" Elorstedt, 17,2022, 347 (353).
" BGHZ 9, 65 (= NJW 1953, 785); zustimmend Selb, Mehrheiten, § 7 III.
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¢) Anwendung des § 265 ZPO

Der rein haftungsrechtliche Charakter der bestirkenden Legalzession hat auch
Konsequenzen fiir die Anwendung von § 265 ZPO. Die herrschende Meinung zum
Zivilprozess wendet die Norm auch im Falle der bestirkenden Legalzession ohne
weiteres an.** Wenn eine 6ffentlich-rechtliche Forderung vom Hauptgldubiger im
Verwaltungsprozess geltend gemacht worden und wihrend des Prozesses auf den
Regressgldubiger iibergegangen ist, fiihrte die Anwendung von § 265 ZPO (iiber
§ 173 VwGO)*' zur Fortfiihrung des Verwaltungsprozesses zwischen dem Haupt-
glaubiger und dem Hauptschuldner. Der Regressgléubiger wire (spatestens) dann —
als Ersatz fiir die ausgeschlossene®” Nebenintervention — analog § 265 Abs. 2 S. 3
ZPO beizuladen.*”

Unabhéngig von den grundsitzlichen Bedenken gegen die Anwendung von
§ 265 ZPO im Falle des nicht-rechtsgeschiftlichen Forderungsiibergangs®™ steht
die herrschende Meinung bei der bestirkenden Legalzession in einem gewissen
Spannungsverhéltnis zu dem Dogma, dass die legalzedierte und die originir aus
dem Regressverhiltnis stammenden Forderungen einen einheitlichen Streitgegen-
stand bilden und zudem vielfach die Zivilgerichtsbarkeit fiir zustindig gehalten
wird.*® Die Annahme eines einheitlichen Streitgegenstandes fiihrte dazu, dass die
origindr aus dem Regressverhiltnis stammenden Forderungen vom Regressglaubi-
ger nicht mehr anderweit geltend gemacht werden konnten. Sie konnten allenfalls
als zusitzliche Klagegriinde in den anhdngigen Verwaltungsprozess eingefiihrt
werden. Das erscheint nicht sachgerecht, wenn das Regressverhiltnis im Ubrigen
privatrechtlicher Natur ist.

Nicht vereinbar ist die herrschende Meinung mit sich selbst schlieBlich in den
Fillen, in denen der Hauptgldubiger die 6ffentlich-rechtliche Forderung durch
Verwaltungsakt festgesetzt hatte. Wenn sich der Schuldner dagegen gerichtlich
gewehrt hat, handelt es sich um eine Anfechtungsklage. Wird wihrend eines sol-
chen Prozesses an den Hauptgldubiger gezahlt und wiirde dieser Prozess dann
analog § 265 ZPO weitergefiihrt, handelte es sich wegen des Verwaltungsakts

800 BGH NJW 1963, 2067; Stein/H. Roth, ZPO, § 265 Rn. 15; MiiKo-ZPO/Becker-Eber-
hard, 7. Aufl., § 265 Rn. 49; Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, § 265 Rn. 29; MiiKo-BGB/
Heinemeyer, § 426 Rn. 44 a.E.; differenzierend fiir den Verwaltungsprozess Nolte, S. 402 ff.

81 Fiir die grundsitzliche Anwendbarkeit des § 265 ZPO im Verwaltungsprozess die ganz
herrschende Meinung Schoch/Schneider/Steinbeifs-Winkelmann/Naumann, VwGO, § 173
Rn. 192 m. umf. Nw. zur Rechtsprechung; MiiKo-ZPO/Becker-Eberhard, 7. Aufl., § 265
Rn. 14; Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, § 265 Rn. 8.

802y gl. Schoch/Schneider/Steinbeif3-Winkelmann/Naumann, VwGO, § 173 Rn. 192; Nolte,
S. 406; sowie oben sub A.1V.2.

803 Bettermann, MDR 1967, 949; Grunsky, Verfahrensrecht, § 301.1.b), § 311.4.2); H.J.
Miiller, NJW 1985, 2244 f.; anders die Rechtsprechung, vgl. BVerwG NJW 1985, 281; NJW
1993, 79.

804 Korves, JbJgZRWiss 2017, S. 155 (179f).

805 Vgl. Fn. 778, 782f.
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(auch) um eine Vollstreckungsstandschaft, die die herrschende Meinung fiir den
Zivilprozess gerade ablehnt.®® Hinzu kidme, dass erstens eine Anderung des Kla-
geantrags unausweichlich wére — unabhingig davon wie man sonst zum Streit um
Relevanz- und Irrelevanztheorie steht — und zweitens auch eine Anderung der Par-
teirollen. Denn urspriinglich hatte der Schuldner als Anfechtungsklager die Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit und Aufhebung des Verwaltungsakts verlangt. Nach
Zahlung miisste nunmehr der Regressgldubiger in die Klégerrolle rutschen. Der
Klageantrag wire von der Aufhebung des Verwaltungsakts auf Zahlung (an den
Regressglaubiger) umzustellen.

Die besseren Griinde sprechen daher dafiir, von der Anwendung des § 265 ZPO
abzusehen. Auf Grundlage der hier vertretenen Ansicht ergibt sich das durch An-
nahme unterschiedlicher Streitgegenstinde.®”” Mit Zahlung an den Hauptgliubiger
geht nicht einfach dessen Forderung iiber, sondern in der Hand des Regressglaubi-
gers entsteht ein neues, genuin haftungsrechtliches Instrument.

d) Ubergang (vechtswegfremder) Vorzugsrechte

Aus der haftungsrechtlichen Funktion der bestdrkenden Legalzession ergibt sich
schlieBlich, inwieweit dem Regressgldubiger die mit der Forderung verbundenen
Vorzugsrechte zugutekommen. Der Regressglaubiger kann alle haftungsrechtlichen
Vorteile fiir sich in Anspruch nehmen. Das ergibt sich ausdriicklich aus §§ 401, 412
BGB. Die akzessorischen Nebenrechte (§ 401 Abs. 1 BGB) haben ebenso wie die
vollstreckungsrechtlichen Vorzugsrechte (§ 401 Abs. 2 BGB) eine genuin haf-
tungsrechtliche Funktion. Es kommt daher nicht darauf an, ob die Forderung oder
das mit ihr verbundene Vorzugsrecht 6ffentlich- oder privatrechtlich zu charakte-
risieren sind oder ob der Regressglédubiger dieselben persdnlichen Merkmale erfiillt
wie der vorherige Gldubiger. Entscheidend ist allein, dass der Vorzug haftungs-
rechtlicher Art ist.

Daher ging die ganz herrschende Ansicht zum Fiskusprivileg des § 61 Nr. 2 KO
zu Recht davon aus, dass es auch einem privaten Regressgldubiger zugutekommt,*®
obwohl man dieses Vorrecht schwerlich als privatrechtlich bezeichnen konnte.
Zu Unrecht anders entscheidet die herrschende Meinung®'® im Hinblick auf die
haftungserweiternden Vorziige der §§ 34, 69 AO, die dem Regressgldubiger nicht

809

806 Statt aller BGHZ 92, 347; Stein/H. Roth, ZPO, § 265 Rn. 5; MiiKo-ZPO/Becker-Eber-
hard, 7. Aufl., § 265 Rn. 9f.

87 Im Ergebnis auch Clemens, S. 94f.

88 N'w. in Fn. 786.

8930 RGZ 116, 368 (370); 135, 25 (32); kritisch dazu Rimmelspacher, ZZP 95 (1982), 280
(285); Walz, Z1P 1991, 1405 (1411 f.).

810 Statt aller BGHZ 75, 23 (24 ff.) (= NJW 1979, 2198 [2199]); Tipke/Kruse/Loose, AO/
FGO, § 192 AO Rn. 3; Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Boeker, AO/FGO, § 192 AO Rn. 9.
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zukommen sollen. Diese Differenzierung ist nicht iiberzeugend.®'' Sowohl das
Konkursvorrecht § 61 Nr. 2 KO als auch die organschaftliche Haftungserweiterung
der §§ 34, 69 AO dienen offentlichen Belangen. Das ist aber kein Grund, diese
haftungsrechtlichen Vorziige dem Regressgliaubiger zu verwehren.*'? Eine Steuer-
biirgschaft dient auch allein 6ffentlichen Belangen, indem sie eine Steuerforderung
haftungsrechtlich bestérkt. Trotzdem zieht man daraus nicht die Konsequenz, die
Steuerbiirgschaft und den mit ihr verbundenen Zessionsregress fiir erledigt zu hal-
ten, sobald der Steuerbiirge bezahlt hat und die 6ffentlichen Interessen somit be-
friedigt sind. Die bestirkende Legalzession hat den Sinn, den Regressglaubiger
haftungsrechtlich so zu stellen, wie der vormalige Glaubiger gestanden hatte. Ohne
den Ubergang dieser Vorziige verliert die bestirkende Legalzession ihre haftungs-
rechtliche Funktion. Auch trigt das Argument nicht, der Regressglédubiger wiirde
durch den Ubergang dieser Vorzugsrechte im Wege der Legalzession eine Stellung
erlangen, die er iiber eine rechtsgeschiftliche Zession nicht erlangen konnte.®'* Mit
diesem Argument miisste man die Legalzession einer Steuerforderung tiberhaupt fiir
unzuléssig halten, denn Steuerforderungen konnen nicht Gegenstand einer rechts-
geschiftlichen Zession sein.®*

Das Konkursvorrecht des § 61 Nr.2 KO hat zwar keine Entsprechung in der
InsO gefunden. Die Problematik ist damit gleichwohl auch heute nicht rein akade-
mischer Natur. Die Frage stellt sich ndmlich ebenso fiir den Zessionsregress in
anderen Fillen hoheitlicher Vollstreckungsprivilegien, so etwa fiir vermdgenssi-
chernde Mafinahmen in der Strafvollstreckung (§ 111d Abs. 1 StPO; § 75 Abs. 4
StGB)*'®, den (Nach-)Rang®'® von Geldstrafen in der Insolvenz (§ 39 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 InsO) und fiir 6ffentliche Abgaben in der Immobiliarvollstreckung (§ 10
Abs. 1 Nrn. 3 & 7 ZVG)*". Ebenso ist eine legalzedierte Unterhaltsforderung in der

811 Kritisch auch, aber mit gegenteiliger Konsequenz Rimmelspacher, ZZP 95 (1982), 280
(285); Walz, Z1P 1991, 1405 (1411f.).

81230 aber BGHZ 75, 23 (24ff) (=NJW 1979, 2198 [2199]); BGH NJW 1973, 1077
(1078); Rimmelspacher, ZZP 95 (1982), 280 (285); Walz, ZIP 1991, 1405 (1411 £.).

83 Vgl. S. Meier, S. 439 ff.
814 Werner, VerwArch 273 (287 £.); Rimmelspacher, ZZP 95 (1982), 280 (285 ff.).

815 OLG Diisseldorf NStZ 1986, 222 (223); dagegen OLG Karlsruhe NJW 2005, 1815f;
Barreto da Rosa, NJW 2009, 1702 (1706 mit Fn. 67), jew. zum alten Recht der Vermogens-
abschopfung; dagegen unter Geltung des neuen Rechts wohl auch Florstedt, JZ 2022, 347
(353) (,,klar, dass [...] der Regressglaubiger keine offentlich-rechtlichen Durchsetzungsin-
strumente nutzen kann®).

816 Zum Zessionsregress des Biirgen bei nachrangigen Forderungen grundsitzlich Haber-
sack, FS Graf' v. Westphalen (2010), S. 272 (282 ff.).

817 Werner, VerwArch 44 (1939) 273 (293 ff.); Tipke/Kruse/Loose, AO/FGO, § 192 AO
Rn. 3; Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Boeker, AO/FGO, § 192 AO Rn. 9, § 48 Rn. 12; offenge-
lassen von Rimmelspacher, ZZP 95 (1982), 280 (288); vgl. ferner VG Schleswig ZInsO 2024,
563, zu der Frage, inwieweit Grundbesitzabgaben von der Restschuldbefreiung (§ 301 Abs. 2
S. 1 InsO) ausgenommen sind, was konsequenterweise ebenso einem (privaten) Regress-
glaubiger zugutekommen muss.
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Hand des Regressglaubigers keine Unterhaltsschuld mehr, sondern bestérkt nur-
mehr haftungsrechtlich eine anderweitig begriindete Schuld des Regressglaubigers.
Daher macht sich der Regressschuldner gegeniiber dem Regressgldubiger auch
nicht wegen Unterhaltsentziehung (§ 170 StGB) strafbar, wenn er die Regressfor-
derung nicht (rechtzeitig) erfiillt. Gleichwohl werden dem Regressglaubiger die mit
einer solchen Forderung verbundenen haftungsrechtlichen Vorteile zuteil (vgl.
§§ 708 Nr. 8, 850d ZP0O).*'® Er ist aber umgekehrt ebenso an haftungsrechtliche
Einschriankungen gebunden (vgl. § 40 InsO).

3. Urkunden-, Wechsel- und Scheckprozess bei
zivilrechtsfremdem Grundverhéltnis

Der Urkunden-, Wechsel- und Scheckprozess sind Spezifika des Zivilprozesses.
Im arbeitsgerichtlichen Verfahren sind diese Prozessarten ausdriicklich ausge-
schlossen (§ 46 Abs. 2 S. 2 ArbGG), fiir die 6ffentlich-rechtlichen Verfahrensord-
nungen wird das einhellig ebenso vertreten.®"” Der Urkundenprozess kann immer
dann angestrengt werden, wenn der Kldger die anspruchsbegriindenden Tatsachen
allein durch Urkundenbeweis zu fiihren kénnen glaubt. Er eignet sich daher insbe-
sondere fiir die Durchsetzung abstrakter Verbindlichkeiten, zu deren Beweis
grundsitzlich nicht mehr als das sie verbriefende Schriftstiick (vgl. §§ 780 f. BGB)
erforderlich ist. Bestirkt eine derartige Verbindlichkeit eine zivilrechtsfremde
Schuld, stellt sich die Frage nach der Statthaftigkeit des Urkundenprozesses. Die
gleiche Frage stellt sich fiir den Wechsel- und Scheckprozess. Wiirde man den
Urkundenprozess uneingeschrénkt zulassen, wiirde das Zivilgericht spétestens im
Nachverfahren (§ 600 ZPO) auch iiber das rechtswegfremde Grundverhiltnis ent-
scheiden. Verwehrte man dem Kléger hingegen diese Prozessarten, wiirden derar-
tige abstrakte Verbindlichkeiten prozessual weitestgehend entwertet. Die Losung
der Problematik konnte — ebenso wie bei der Aufrechnung mit rechtswegfremden
Forderungen®’ — darin liegen, allein das Nachverfahren in den anderen Rechtsweg
zu verweisen. Dies sei am Beispiel arbeitsrechtlicher (a) Grundverhéltnisse ver-
deutlicht, wobei sich die dort gewonnenen Erkenntnisse auf 6ffentlich-rechtliche
Grundverhéltnisse iibertragen lassen (b).

818 Fiir § 850d ZPO BAGE 23, 226 (= NJW 1971, 2094); BGH NJW 1986, 1688; v. Kop-
penfels-Spies, S. 193 ff. m. w.N.; Wieczorek/Schiitze/G. Liike, ZPO, § 850d Rn. 7 ff.; dagegen
Coester-Waltjen, JURA 1997, 609; differenzierend und dabei fiir die bestirkende Legalzession
verneinend Stein/Jonas/Wiirdinger, ZPO, § 850d Rn. 11f{f., insb. 14; MiKo-ZPO/Smid,
§ 850d Rn. 6.

819 Schoch/Schneider/Steinbeif-Winkelmann/Naumann, VwGO, § 173 Rn.75; Nolte,
S. 374.

820 Oben sub 1.3.
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a) Arbeitsrechtliches Grundverhdltnis

Lohnforderungen von Arbeitnehmern sind regelmaBig verbrieft (Vgl. § 2 Abs. 1
S.2 Nr. 7 NachwG), mitunter werden sie durch Wechsel oder Scheck bestérkt.
Lohnklagen des Arbeitnehmers sind also prinzipiell fiir den Urkundenprozess ge-
eignet.

aa) Die herrschenden Ansichten

Teilweise wird angenommen, fiir derartige Klagen sei die Zusténdigkeit der Zi-
vilgerichtsbarkeit gegeben, obwohl fiir Lohnklagen des Arbeitnehmers (§ 2 Abs. 1
Nr. 3 lit. a) ArbGG) und damit zusammenhingende Klagen (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 lit. a)
ArbGG) die Arbeitsgerichte ausschlieBlich zustindig sind und das arbeitsgerichtli-
che Verfahren ausdriicklich keinen Urkunden-, Wechsel- und Scheckprozess vor-
sieht (§ 46 Abs. 2 S. 2 ArbGG).*! Die Gegenansicht argumentiert, dadurch wiirde
die ausschlieBliche Zusténdigkeit der Arbeitsgerichte unterlaufen, daher seien diese
zustindig, ohne dass die Besonderheiten des Urkunden-, Wechsel- und Scheck-
prozesses zu beriicksichtigen seien.** Eine weitere Ansicht differenziert danach, ob
Arbeitnehmer und Arbeitgeber die Prozessparteien sind, so dass fiir diesen Fall die
Arbeitsgerichte ausschlieBlich zustindig seien, aber nach Weitergabe des Schecks
die Zivilgerichte.*

Fiir alle Ansichten sprechen gute Griinde, ihre Nachteile liegen jedoch ebenso
auf der Hand. Wer den Urkundenprozess vor dem Zivilgericht uneingeschriankt fiir
zulédssig halt, unterlduft die ausschlieBliche Zustindigkeit der Arbeitsgerichte. Wer
allein die Arbeitsgerichtsbarkeit fiir zustdndig und den Urkundenprozess fiir unzu-
lassig hélt, entwertet die prozessualen Vorziige der abstrakten Verbindlichkeiten
nicht nur fiir den auf Lohnzahlung klagenden Arbeitnehmer®** und den Arbeitge-

821 Implizit BGH NJW 1976, 330; ausdriicklich OLG Saarbriicken SJZ 1950, 754f.; OLG
Hamm NJW 1980, 1399; AG Essen MDR 1988, 327; Kirchner, BB 1965, 1233 f.; Liesecke,
WM 1967, 330 (335); ders., WM 1969, 1366 (1378); ders., DRIZ 1970, 314 (318); Grofs-
elanghorst/Kahler, WM 1985, 1025 (1026f.); Stein/Jonas/Schlosser, ZPO, 21. Aufl., vor
§ 592 Rn. 6; Wieczorek/Schiitze/Olzen, ZPO, § 603 Rn. 2; widerspriichlich Baumbach/Hef-
ermehl/Casper, Einl. WG Rn. 95 einerseits, Einl. ScheckG Rn. 52 andererseits.

822 BAGE 84, 299 (=NJW 1997, 758); OLG Miinchen NJW 1966, 1418 (1419); LG
Diisseldorf JurBiiro 1987, 624; AG Liibeck SchIHA 1968, 218; Molitor SIZ 1950, 756f1.;
Siebert, BB 1951, 589 f.; Staudinger/Hau, BGB, Vor §§ 780 ff. Rn. 25; BeckOK-BGB/Gehr-
lein, § 780 Rn. 25; Musielak/Voit, ZPO, § 603 Rn. 2; N. Schwab/Weth/Walker, ArbGG, § 2
Rn. 10f.; Germelmann/Matthes/H. Priitting/Kiinzl, ArbGG, § 46 Rn.30ff.; MiiKo-ZPO/
Braun/Heif3, § 603 Rn. 3; H. Priitting/Gehrlein/Hall, ZPO, § 603 Rn. 3; ErfK/Koch, ArbGG,
§ 46 Rn. 1; Biilow, Einf. Rn. 16.

823 Bassenge, SchIHA 1968, 201 ff.; Nigele, BB 1991, 1411 f.; N. Schwab/Weth/Korinth,
ArbGG, § 46 Rn. 10f.; BeckOGK-BGB/Albers, § 780 Rn. 44.3.

84 OLG Hamm NJW 1980, 1399.



III. Rechtswegfremde Schuldbestirkung 165

ber*”, sondern insbesondere bei den Umlaufpapieren (Wechsel und Scheck) auch
fiir Dritte®®. Hinzu kommen praktische Probleme bei der Rechtswegpriifung. Der
Klager wird sich insbesondere bei einer Wechsel- oder Scheckklage kaum zum
Grundverhiltnis duBern. AuBert sich auch der Beklagte zunichst nicht dazu, kann
das Zivilgericht seine etwaige Unzustdndigkeit nicht erkennen und entscheidet in
jedem Fall zunichst.*”” Wenn es die Klage in der Sache abweist (§ 597 Abs. 1
ZPO) — etwa weil der Beklagte mit Urkunden die Erfiillung beweisen kann —, dann
bleibt die Zivilgerichtsbarkeit zustdndig, weil die Rechtswegfrage im Rechtsmit-
telverfahren nicht mehr gepriift wird (§ 17a Abs. 5 GVG) und nach Rechtskraft der
Entscheidung auch andere Gerichte daran gebunden sind (§ 17a Abs. 1 GVGQ).
Wenn der Beklagte mit Verweis auf das Grundverhiltnis die Rechtswegzusténdig-
keit rligt, woran ihn die Beschrankungen des § 592 ZPO nicht hindern konnen,
notigt man dem Gericht eine Entscheidung nach § 17a Abs. 3 GVG ab. Im Zu-
standigkeitsstreit wiirde das Grundverhéltnis thematisiert werden. Das angerufene
Zivilgericht muss unweigerlich iiber die Qualifikation des Grundverhéltnisses ent-
scheiden und insbesondere die mitunter schwierige Frage nach der Arbeitnehmer-
eigenschaft kliren.*”® Bejaht es sie, miisste es den Rechtsstreit insgesamt in die
Arbeitsgerichtsbarkeit verweisen, womit deren Zustdndigkeit bindend feststiinde
(§ 17a Abs. 2 S. 3 GVG). Verneint es die Arbeitnehmereigenschaft, ist die Zustén-
digkeit der Zivilgerichtsbarkeit fiir den Rechtsstreit insgesamt bindend festgestellt
(§ 17a Abs. 1 GVG). In beiden Fillen entscheidet also letztlich das Zivilgericht
durch eine kopflastige Rechtswegpriifung bindend iiber die Qualifikation des
Grundverhiltnisses, ohne zuvor iiber die abstrakte Verbindlichkeit entschieden zu
haben. Damit werden sowohl der Urkunden-, Wechsel- und Scheckprozess als auch
die ausschlieBliche Zusténdigkeit der Arbeitsgerichte fiir die Qualifikation des
Grundverhéltnisses entwertet. Die Gefahr, dass nicht das sachnichste Gericht die
Rechtswegfrage bindend entscheidet, hat zwar grundsétzlich nichts mit diesen be-
sonderen Prozessarten zu tun, sondern ist dem Verfahren der §§ 17af. GVG im-
manent. Sie ist aber hier besonders ausgeprigt, weil diese Prozessarten nur in der
Zivilgerichtsbarkeit statthaft sind, entsprechende Klagen also auch ohne boswillige
Umgehungsabsichten dort erhoben werden, und der Kliger zur Schliissigkeit seiner
Klage nichts zur Qualifikation des Grundverhéltnisses vortragen muss.

825 ygl. OLG Saarbriicken SJZ 1950, 754; BAGE 84, 299 (302) (= NJW 1997, 758 [759
a.E.]); BGH NJW 2002, 2474.

826 Bassenge, SchIHA 1968, 201 ff.; Kirchner, BB 1965, 1233 (1234); Liesecke, WM 1967,
330 (335); OLG Hamm NJW 1980, 1399.

87 Molitor, SIZ 1950, 756 f.; N. Schwab/Weth/Korinth, ArbGG, § 46 Rn. 11.
85 Vgl. OLG Miinchen NJW 1966, 1418 (1419).
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bb) Eigene Ansicht

Vorzugswiirdiger erscheint es, wenn man entsprechende Prozesse ebenfalls®” als
Hybridverfahren begreift, {iber die komplementdr in beiden Rechtswegen ent-
schieden wird. Der Urkundenprozess vor dem Zivilgericht ist statthaft, aber das
Nachverfahren ist entgegen der herrschenden Meinung®* vor dem Arbeitsgericht
auszutragen,®' wenn das Zivilgericht ein Vorbehaltsurteil erlisst (§ 599 ZPO).

Die Zubilligung der Rechtswegzustindigkeit fiir die Zivilgerichtsbarkeit allein
iiber die abstrakte Verbindlichkeit vermeidet eine kopflastige Rechtswegpriifung,
die der materiell-rechtlichen Ausgestaltung abstrakter Verbindlichkeiten zuwider-
liefe. Zugleich achtet sie die ausschlieBliche Zusténdigkeit der Arbeitsgerichte fiir
Streitigkeiten aus dem Grundverhéltnis. Ist nach Erlass des Vorbehaltsurteils oder
Abweisung der Klage als in der besonderen Prozessart unstatthaft zweifelhaft, in
welchem Rechtsweg das anschlieBende ordentliche Verfahren auszutragen ist, so
wire erst dann die Rechtswegpriifung vorzunehmen. Es wire also sichergestellt,
dass zunéchst {iber die abstrakte Verbindlichkeit und erst danach iiber den (weite-
ren) Rechtsweg entschieden wird. Hélt das Gericht die besondere Prozessart fiir
unstatthaft und weist die Klage durch entsprechendes Prozessurteil ab (§ 597 Abs. 2
ZPO), muss der Klager den Streit aus dem Grundverhéltnis vor dem Arbeitsgericht
austragen.

Halt man dafiir, dass das Prozessrecht das materielle Recht bestmoglich zur
Geltung bringen soll und daher den Spezifika des materiellen Rechts prozessual
Rechnung zu tragen ist, dann rechtfertigen allein prozessékonomische Griinde den
Ausschluss eines derartigen Hybridprozesses nicht. Vielmehr wird die hier vertre-
tene Losung den unterschiedlichen beriihrten materiellen Rechtskreisen am besten
gerecht. Der Urkunden-, Wechsel- und Scheckprozess kann nur dann als aus-
schlieBliche Doméne des Zivilprozesses begriffen werden, wenn man die Verbrie-
fung von Forderungen als ausschlieliche Domédne des materiellen Zivilrechts be-
greift.*> Wenn man aber materiell-rechtlich anerkennt, dass zivilrechtsfremde
Forderungen verbrieft werden, sollte das entsprechende prozessuale Institut nicht
prinzipiell verworfen werden. Denn das kéime einem materiell-rechtlichen Koppe-
lungsverbot gleich (,,keine Verbriefung arbeitsrechtlicher Forderungen®) — ebenso
wie die Unzuldssigkeit der Prozessaufrechnung mit rechtswegfremder Forderung
einem materiell-rechtlichen Aufrechnungsverbot gleichkédme.

89vgl. subI.3. und I.4. a.E.

80 BAG NIW 1972, 1216; BGH NJW 1976, 330; N. Schwab/Weth/Korinth, ArbGG, § 46
Rn. 11; Wieczorek/Schiitze/Olzen, ZPO, § 603 Rn. 2.

1 S0 offenbar auch das erstinstanzliche Zivilgericht in BGH NJW 1976, 330.
82 S0 offenbar Héisemeyer, AcP 188 (1988), 141 (150f.).
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Der hier vertretenen Losung steht auch nicht entgegen, dass das Vor- und das
Nachverfahren eine Einheit bilden.®* Denn die Einheit des Verfahrens wird nicht
dadurch in Frage gestellt, dass dessen einzelne Stadien vor unterschiedlichen Ge-
richten stattfinden. Fiir das Adhésionsverfahren ist es ausdriicklich vorgesehen, dass
das Strafgericht ein Grundurteil erlassen kann und das Betragsverfahren vor dem
Zivilgericht stattfindet (§ 406 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 S. 4 StPO). Fiir die Problematik
der Aufrechnung mit einer rechtsfremden Gegenforderung wird das Gleiche ver-
treten.®** Man kann auch schwerlich davon sprechen, dass das Zivilgericht durch
den Erlass eines Vorbehaltsurteils seine Zustindigkeit auch fiir das Nachverfahren
begriindet hat.** Eine solche Bindungswirkung des Vorbehaltsurteils wird heute
schon aus grundsitzlichen Erwigungen weitestgehend abgelehnt.** Es kann sie
aber erst recht nicht geben, wenn man von vornherein eine Trennung der Verfah-
rensstadien fiir moglich hilt, denn dann entscheidet das zundchst angerufene Zi-
vilgericht allein {iber die Zustidndigkeit fiir den ersten Verfahrensabschnitt. Dem
steht nicht entgegen, dass Zustdndigkeitsfragen in den hoheren Instanzen nicht mehr
angegriffen werden kdnnen. Denn das soll nur verhindern, dass die Prozessergeb-
nisse durch eine abweichende Beurteilung der Zustindigkeit in der hdheren Instanz
zunichtegemacht werden. Das kann bei der hier vertretenen Losung aber nicht
passieren. Denn die Ergebnisse des ersten Verfahrensabschnitts, der mit dem Erlass
des Vorbehaltsurteils abgeschlossen wird, bleiben in jedem Fall erhalten. Wird der
Rechtsstreit sodann fiir das Nachverfahren in die Arbeitsgerichtsbarkeit verwiesen,
ist das Arbeitsgericht an das Vorbehaltsurteil gebunden. Das ist keine Frage
(rechtswegiibergreifender) materieller Rechtskraft, sondern der innerprozessualen
Bindungswirkung, die auch dann Platz greift, wenn der Prozess konsekutiv in zwei
Rechtswegen gefiihrt wird (vgl. § 406 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 StPO i.V.m. § 318 ZPO).

Fiir diese Losung kommt es nicht auf die — fiir den Streitgegenstandsbegriff
gleichsam klassische — Streitfrage an, ob die Anspriiche aus abstrakter Verbind-
lichkeit und Grundgeschift (sog. Wechselfall) einen oder mehrere Streitgegen-
stinde bilden.*” Selbst wenn man von einem einheitlichen Streitgegenstand aus-
geht, steht die Rechtshingigkeitssperre der Aufteilung in mehrere Verfahrensab-
schnitte nicht entgegen. Denn im Nachverfahren wird kein neuer Streitgegenstand
anhingig gemacht, sondern der alte ,,bleibt anhingig® (§ 600 Abs. 1 ZPO).

8330 BAG NJW 1972, 1216; BGH NIW 1976, 330; Wieczorek/Schiitze/Olzen, § 603
Rn. 2.

84 Vgl. oben sub I.3.

8530 RGZ 159, 173 (176); AG Liibeck SchIHA 1968, 218; Baumbach/Hefermehl/Casper,
Einl. ScheckG Rn. 52.

86 Statt aller R. Stiirner, ZZP 85 (1972), 424 (434); Stein/Jonas/Berger, ZPO, § 600 Rn. 26
m.w.Nw.; MiiKo-ZPO/Braun/Heifs, § 600 Rn.21; Wieczorek/Schiitze/Olzen, ZPO, § 600
Rn. 41.

%7 Dazu statt aller Althammer, Streitgegenstand, S.52f., 409ff., 479f.; Detterbeck,
S. 36 ff.
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b) Offentlich-rechtliches Grundverhiltnis

Diese Grundsétze lassen sich auf einen Urkunden-, Wechsel- und Scheckprozess
mit 6ffentlich-rechtlichem Grundverhiltnis iibertragen. Selten sein diirften aller-
dings die Fille, in denen ein Hoheitstridger im Urkundenprozess in Anspruch ge-
nommen werden soll. Denn ein Hoheitstrager wird eine &ffentlich-rechtliche Leis-
tungspflicht in der Regel durch begiinstigenden Verwaltungsakt oder 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag und nicht durch isoliertes privatrechtliches Schuldversprechen
oder -anerkenntnis bestirken.*”® Eine gewisse praktische Bedeutung haben zwar
Schecks, die von Sozialleistungstridgern an Leistungsempfénger anstelle einer Bar-
zahlung ausgestellt werden (vgl. § 47 SGB 1).*** Doch aufgrund des beleglosen
Scheckeinzugsverfahrens ist der Scheckprozess im Allgemeinen bedeutungslos
geworden.®” Zudem béte eine Scheckklage im Zivilrechtsweg dem Leistungsemp-
fanger wohl mehr Steine als Brot, denn er wiirde sich um die Gerichtskostenfreiheit
des sozialgerichtlichen Verfahrens bringen. In einer Notlage erscheint es sinnvoller,
sich auf anderem Wege an den ausstellenden Sozialleistungstriger zu halten, dessen
Leistungsbereitschaft durch die Ausstellung des Schecks feststeht. Kann der Emp-
fanger einen Scheck nicht einldsen, sollte er gegen Riickgabe des Schecks eine
Zahlung auf andere Weise erreichen konnen. Andernfalls erscheint die Erwirkung
einer einstweiligen Anordnung im Sozialrechtsweg (§ 86b Abs. 2 SGG) verbunden
mit einer Leistungsklage der zivilgerichtlichen Scheckklage vorzugswiirdig.

Praktisch bedeutsamer sind die Fille, in denen einem Hoheitstriger gegeniiber
eine abstrakte Verbindlichkeit eingegangen wird, wenngleich unklar ist, inwieweit
seit Inkrafttreten des VwVfG*' offentlich-rechtliche Verpflichtungen causa eines
biirgerlich-rechtlichen Schuldanerkenntnisses und -versprechens sein kénnen.®*
Charakterisiert man derartige Vertrage als 6ffentlich-rechtlich, eriibrigt sich jeden-
falls fiir den Hoheitstriger als Gléubiger der zivilgerichtliche Urkundenprozess,
wenn bereits ein vorldufiger Vollstreckungstitel in Gestalt eines Verwaltungsakts
oder offentlich-rechtlichen Vertrags mit Unterwerfungserkldrung (§ 61 VwV{QG)
vorliegt. Hélt man dagegen einen zivilrechtlichen Vertrag prinzipiell fiir moglich
oder klagt ein Privater gegen einen Hoheitstrager aus einer abstrakten Verbind-
lichkeit, stellen sich dieselben Fragen wie am Beispiel des arbeitsrechtlichen

838 Staudinger/Hau, BGB, § 780 Rn. 7; Soergel/Hdiuser/Welter, BGB, § 780 Rn. 4f.

89 BSG BeckRS 2022, 18719; Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann/Héinlein, SGB 1, § 47
Rn. 3.

80 Wieczorek/Schiitze/Olzen, ZPO, § 605a Rn. 4 f.; Stein/Jonas/Berger, ZPO, § 605a ZPO
Rn. 2; MiiKo-ZPO/Braun/Heif3, § 605a Rn. 1; Baumbach/Hefermehl/Casper, Einl. ScheckG
Rn. 51.

81 Nw. aus der Rechtsprechung fiir die Zeit davor bei Staudinger/Hau, BGB, § 780 Rn. 7.

82 Implizit BGH NJW-RR 2007, 1407; offengelassen von BGHZ 102, 343 (347 f.) (= NJW
1988, 1264 [1265]); zweifelnd MiiKo-BGB/Habersack, § 780 Rn. 15; BeckOK-BGB/Gehr-
lein, § 780 Rn. 9; BeckOGK-BGB/Albers, § 780 Rn. 45; jedenfalls den Zivilrechtsweg ver-
neinend BGH NJW 1994, 2620; BVerwG NJW 1994, 2909; Staudinger/Hau, BGB, § 780
Rn. 8.
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Grundverhéltnisses aufgezeigt. Weil derartige Vertrige immer auch offentlich-
rechtlicher Art sein kdnnten (vgl. §§ 54 ff. VWVTG; §§ 53 ff. SGB X)), stellt sich bei
Streitigkeiten aus ihnen stets das Abgrenzungsproblem.* Im zivilgerichtlichen
Urkundenprozess fiihrt das unweigerlich zu der Frage, ob der Prozess allein auf
Grundlage des klagerischen Vortrags und der vorgelegten Urkunden als zivilge-
richtlicher Urkundenprozess wenigstens bis zum Vorbehaltsurteil betrieben werden
kann oder man einer unter Umsténden aufwéndigen Rechtswegpriifung unter Ein-
beziehung des Grundverhéltnisses den Vorzug gewidhren muss. Eine umfassende
Rechtswegpriifung wiirde eine Entscheidung iiber abstrakte Verbindlichkeit und
Grundverhéltnis erzwingen. Allein im Verwaltungsprozess wiére die abstrakte
Verbindlichkeit zudem durch die Untersuchungsmaxime erheblich entwertet. Diese
nimmt dem Beklagten die Behauptungs- und Beweisfithrungslast im Hinblick auf
das Grundverhiltnis ab. Die Vorteile der abstrakten Verbindlichkeit beschrinkten
sich dann auf die Umkehr der materiellen Beweislast.*** Fiir den Hoheitstriiger
stellte sich dann die Frage, ob er nicht besser gleich auf die Handlungsformen des
Verwaltungsaktes und des offentlich-rechtlichen Vertrags (mit Unterwerfungser-
kldrung, § 61 VwVT{G) zuriickgreifen sollte. Die angefiihrten Bedenken im Hinblick
auf die Rechtswegpriifung im Urkundenprozess lassen sich vermeiden, wenn sich
der offentlich-rechtliche Charakter der abstrakten Verbindlichkeit unmissverstand-
lich aus der Urkunde ergibt.

4. Notarielle Vollstreckungsunterwerfung fiir zivilrechtsfremde Schuld

Die aufgezeigte Losung fiir den Urkunden-, Wechsel- und Scheckprozess ver-
meidet Wertungswiderspriiche zu den Féllen, in denen sich ein Hoheitstrager durch
notarielle Vollstreckungsunterwerfung einen vergleichbaren vorldufigen Vollstre-
ckungstitel schafft. So war es frither offenbar geiibte Praxis, dass sich die Bundes-
republik von einbiirgerungswilligen Migranten — durch die erfolgte Einbiirgerung
bedingte — Riickzahlungsanspriiche flir Ausbildungshilfen durch vollstreckbares
notarielles Schuldanerkenntnis absichern lieB.%*° Man mag angesichts der Mog-
lichkeit offentlich-rechtlicher Unterwerfungserklarungen (vgl. § 61 VwVT{G)
grundsitzlich an der Zuldssigkeit notarieller Unterwerfungserklirungen zweifeln.**

5 Vol BVerwG NJW 1975, 1751; BVerwGE 96, 326 (= NJW 1995, 1104).
84 vgl. Staudinger/Hau, BGB, Vor §§ 780 ff. Rn. 22 ff.

5 Vgl. BVerwGE 96, 326 (= NJW 1995, 1104); BVerwG 1994, 2909; BGH NJW 1994,
2620; umgekehrt kommt es vor, dass sich ein Hoheitstrager etwa im Zuge eines Immobilien-
erwerbs hinsichtlich des Kaufpreisanspruchs der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft,
doch hierbei handelt es sich nicht um ein 6ffentlich-rechtliches Grundverhéltnis, vgl. P. Be-
cker, BWNotZ 2014, 177 ff.

86 Ablehnend insbesondere Wolfsteiner, Vollstreckbare Urkunde, Rn.20.14ff.; ders.,
DNotZ 2006, 190 ff.; MiiKo-ZPO/ders., § 794 Rn. 241f.; Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 794
Rn. 110 mit Fn. 550; ferner Miinch, Vollstreckbare Urkunde, § 10 II. 3. ¢) bb) (S. 204 a.E.);
zweifelnd Schoch/Schneider/Pietzner/Méller, VwGO, § 168 Rn. 37f.
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Die herrschende Meinung hilt sie fiir zuldssig.*” Prozessual ist beides jedenfalls
gleich zu behandeln.

Die notarielle Unterwerfungserkliarung stellt ebenso wie ein Vorbehaltsurteil
einen vorldufigen Vollstreckungstitel dar, so dass fiir ein Erkenntnisverfahren kein
Rechtsschutzinteresse (des Glaubigers) besteht. Die gegen die Vollstreckung erho-
bene Klage ist funktional dem Nachverfahren im Urkundenprozess vergleichbar.
Die Vollstreckungsabwehrklage ist zwar grundsétzlich eine negative Haftungskla-
ge, mit der sich der Vollstreckungsschuldner gegen seine allgemeine Vermdgens-
haftung wehrt und fiir die die Zivilgerichte zustindig sind, sofern es um die Haftung
eines Privatvermdgens geht.™® Weil aber bei der Vollstreckung aus notariellen Utr-
kunden kein Erkenntnisverfahren iiber die Schuld stattgefunden hat, ist der Streit-
gegenstand der Vollstreckungsabwehrklage nicht auf nachtragliche Einwendungen
beschriankt (§ 797 Abs. 4 ZPO). In der Sache wird vielmehr iiber das 6ffentlich-
rechtliche Grundverhéltnis mit vertauschten Parteirollen gestritten. Die Klage er-
offnet ein ,,nachgeholtes Erkenntnisverfahren“**’ und daher ist der Streitgegenstand
nicht auf die Frage der Haftung beschrinkt, sondern umfasst auch — und sogar
vorrangig — die der Schuld.*® Die Vollstreckungsabwehrklage gem. § 797 Abs. 3
ZPO ist daher nichts anderes als eine negative Feststellungsklage.®' Fiir sie ist
somit das Verwaltungsgericht®? bzw. das Arbeitsgericht®* ebenso zustindig wie es

#7 BVerwGE 96, 326 (334) (= NJW 1995, 1104 [1106]); BGH DNotZ 2006, 189 (190);
Baumanns, S. 63 ff.; P. Becker, BWNotZ 2014, 177 ff.; Pautsch, NVwZ 2019, 605 ff.; Stel-
kens/Bonk/Sachs/Neumann/Siegel, VwV{G, § 61 Rn.2; Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, § 794
Rn. 50.

8% Oben sub A.II1.3.b), 5.

8% Miinch, Vollstreckbare Urkunde, § 9 IV. 2. b) (S. 174); § 12 I1L. 2. (S. 320f.); Jauernig/
Berger/Kern, ZwR, § 12 Rn. 17.

80 Miinch, Vollstreckbare Urkunde, § 9 IV. 2. (S. 173 ff); § 12 IIL 2. (S. 319ff., insb.
S.319: ,,umfassende Priifung der materiellen Berechtigung des Glaubigers®); MiiKo-ZPO/
Wolfsteiner, § 797 Rn. 38 (,,stellt materiell rechtskriftig fest, ob der Anspruch [...] besteht™);
anders Miinzberg, ZZP 87 (1974), 449 (450f.); Stein/Jonas/ders., ZPO, 22. Aufl., § 797
Rn. 23 Fn. 136, Rn. 25; Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 797 Rn. 36 Fn. 149, Rn. 38.

81 Von ,negativer Leistungsklage* spricht Miinch, Vollstreckbare Urkunde, § 12 TII. 2.
(S. 321), meint aber in der Sache dasselbe.

852 BVerwGE 96, 326 (328 ff.) (= NJW 1995, 1104); BGH NJW 1994, 2620 f.; Miinch,
Vollstreckbare Urkunde, § 12 III. 3. a) aa) (S. 322); Stein/Jonas/Kern, ZPO, § 797 Rn. 36
a.E.; Schultheis, S. 200 f.; Baur/R. Stiirner/A. Bruns, ZWR, Rn. 45.29; Guckelberger, NVwZ
2004, 662 (665 £.); im Ergebnis ebenso, aber allgemeiner Gaul, JZ 1979, 496 (504); Soergel/
Hduser/Welter, BGB, § 780 Rn. 5 a.E.; anders Schoch/Schneider/Pietzner/Méller, VwGO,
§ 168 Rn. 37; Kissel/Mayer, GVG, § 13 Rn. 91; Pautsch, NVwZ 2019, 605 (609 f.) (dafiir aber
de lege ferenda).

83 BGH NJW 2002, 2474 (2475); OLG Frankfurt MDR 1985, 330 f.; Schultheis, S. 200f.;
Wieczorek/Schiitze/C. Paulus, ZPO, § 797 Rn. 27; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwR,
§ 40 Rn. 129 Fn. 538; Zoller/Geimer, ZPO, § 797 Rn. 22; H. Priitting/Gehrlein/Hansmeier,
ZPO, § 797 Rn. 17; N. Schwab/Weth/Walker, ArtbGG, § 2 Rn. 15; Germelmann/Matthes/
H. Priitting/Schlewing/Dickerhof-Borello, AtbGG, § 2 Rn. 55; zuriickhaltend Miinzberg, ZZP
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nach den soeben dargelegten Grundsitzen fiir ein etwaiges Nachverfahren im Ur-
kundenprozess zustindig wire. Nichts anderes gilt, wenn der Schuldner vor der
Vollstreckung negative Feststellungsklage erhebt®* oder wenn er eine dem Ho-
heitstriger gegeniiber begriindete abstrakte Verbindlichkeit freiwillig erfiillt hat und
spiter Bereicherungsklage erhebt.®>

IV. Ausblick: Grundziige einer Dogmatik fiir Hybridprozesse

Die Auswahl der hier im Besonderen Teil behandelten Félle typischer Rechts-
wegverzweigungen mag disparat erscheinen. Sie hat gleichwohl ein iibergeordnetes
Problem sichtbar gemacht, ndmlich dass mit unserem Prozessrecht nur unvoll-
kommen solchen Streitgegenstdnden beizukommen ist, die sich aus unterschiedli-
chen Rechtsmaterien zusammensetzen. Unser Zustindigkeitsrecht verlangt eine
Entweder-oder-Zuweisung in den einen oder den anderen Rechtsweg, in dem iiber
den Streitgegenstand dann umfassend entschieden wird. Dieses Prinzip ist nicht
zuletzt durch § 17 Abs. 2 S. 1 GVG befestigt worden, wonach das Gericht des zu-
lassigen Rechtsweges den Streit unter allen in Betracht kommenden Gesichts-
punkten entscheidet. Mitunter wird das Prinzip umfassender Streitentscheidung
derart gemischten Streitgegenstinden jedoch nicht gerecht, weil wesentliche Teile
des Streitgegenstandes im falschen Rechtsweg mitentschieden werden. Verschie-
dentlich ist daher in dieser Untersuchung fiir einen rechtswegverzweigten Prozess
pladiert worden. In den Fallen der Aufrechnung mit rechtswegfremder Forderung
(I.3.) soll das Verfahren iiber die Klageforderung bis zum Vorbehaltsurteil in dem
einen Rechtsweg durchgefiihrt und das Nachverfahren sodann in den fiir die Ge-
genforderung zustdndigen Rechtsweg verwiesen werden. In gleicher Weise sollte
man verfahren beim Urkunden-, Wechsel- oder Scheckprozess bei einem zivil-
rechtsfremden Grundverhéltnis (III.3.). Ebenso wird im Adhédsionsverfahren (II.)
eine ,,Verzahnung*“®* erreicht, wenn das Strafgericht ein Grundurteil erléisst und das
Betragsverfahren vor dem Zivilgericht stattfindet (§ 406 Abs. 1 S.2, Abs.3 S. 4
StP0O).*7 Zu einer Verzahnung von Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren
kommt es bei der Aufrechnung nach Adhisionsklage, wenn iiber die Klageforde-
rung im Strafurteil und iiber den Aufrechnungseinwand anlésslich des zivilge-
richtlichen Vollstreckungsverfahrens entschieden wird (I.4.). Gleiches ergibt sich
bei der notariellen Vollstreckungsunterwerfung fiir eine zivilrechtsfremde Schuld
(II1.4.). Diese Losung konnte sich schlieBlich auch anbieten in Staatshaftungspro-
zessen: Der Betroffene, der vor dem Verwaltungsgericht um Primérrechtsschutz

87 (1974), 449 ff.; Stein/Jonas/ders., ZPO, 22. Aufl., § 797 Rn. 25; Stein/Jonas/Kern, ZPO,
§797 Rn. 38.

84 BVerwG NJW 1994, 2909.

85 Anders KG NTW 1962, 965.

86 BGHSt 47, 378 (379) (= NJW 2002, 3560).

%7 Dagegen grundsitzlich (damals noch de lege ferenda) Stransky, S. 95.
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nachsucht, konnte dort zugleich den Entschddigungsanspruch geltend machen. Das
Verwaltungsgericht entscheidet tiber die Rechtswidrigkeit der Malnahme und zu-
gleich durch Grundurteil iiber den haftungsbegriindenden Tatbestand. Sodann wird
die Sache zur Durchfiihrung des Betragsverfahrens an das Zivilgericht verwiesen.
Eine solche Verzahnung wiirde der bestehenden verfassungsrechtlichen Zustéin-
digkeitsregel geniigen, denn Art. 14 Abs.3 S.4 GG fordert den ordentlichen

Rechtsweg nur ,,wegen der Hohe der Entschidigung*.®*

Man kénnte diese Verfahren als Hybridprozesse bezeichnen. Uber einen oder
mehrere verbundene Streitgegenstinde wird nicht einheitlich in einem Rechtsweg
entschieden, sondern der Prozess wird segmentiert. Dabei soll nicht dem vor Ein-
fiihrung des § 17 Abs. 2 S. 1 GVG bestehenden Zustand das Wort geredet werden.
Es geht nicht um die Aufteilung eines einheitlichen Streitgegenstandes mit der
Folge, dass iiber denselben Lebenssachverhalt Parallelprozesse in unterschiedlichen
Rechtswegen gefiihrt werden. Vielmehr wird ein einheitlicher Prozess in verschie-
dene Stadien unterteilt und lediglich diese Stadien werden in unterschiedlichen
Rechtswegen gefiihrt. Es kommt also nicht zu einem Nebeneinander der Rechts-
wege, sondern zu einem Nacheinander. Daher miissen keine Parallelprozesse durch
Aussetzung o.4. koordiniert werden. Auch bleiben Prozessergebnisse des ersten
Stadiums fiir das weitere Stadium in einem anderen Rechtsweg erhalten (innerpro-
zessuale rechtswegiibergreifende Bindungswirkung, vgl. § 318 ZPO). Dafiir ist es
nicht erforderlich, neue Institute einzufiihren, sondern es konnen die bekannten
Instrumente zur Segmentierung genutzt werden. Insbesondere Grund- und Vorbe-
haltsurteile ermdglichen — wie aufgezeigt — in vielen Féllen typischer Rechtsweg-
verzweigung eine sinnvolle Abschichtung.

Hybridprozesse werden der dienenden Funktion des Prozessrechts besser gerecht
als die umfassende Streitentscheidung in einem Rechtsweg. Denn letzteres ist nur
um den Preis zu haben, dass wesentliche Teile des Streitgegenstandes prozessual
nicht richtig zur Entfaltung gelangen, weil die Rechtswege zwar gleichwertig, aber
nicht gleichartig sind. Damit der Vorteil eines Hybridprozesses nicht um den Preis
anderer Nachteile erkauft wird, muss sichergestellt werden, dass die Beteiligten in
einem Hybridprozess grundsitzlich nicht schlechter stehen, als wenn der Streit
umfassend in einem Rechtsweg erledigt wiirde. Das sei am Kostenrecht verdeut-
licht:

Die Segmentierung des Prozesses schlieft es nicht aus, dass beispielsweise im
Falle der Aufrechnung mit rechtswegfremder Forderung eine Gerichtsgebiihr bis
zum Vorbehaltsurteil nach den Grundsitzen des einen Rechtswegs und fiir das
Nachverfahren eine weitere nach den Grundsitzen des anderen Rechtswegs anfillt.
Nur diirften die Gebiihren fiir das Verfahren insgesamt nicht hoher sein als wenn
ausschlieBlich in einem Rechtsweg umfassend entschieden worden wire. Das ergibt
sich schon nach geltendem Recht aus § 36 Abs.3 GKG, auch wenn die Norm

858 Oben bei und mit Fn. 56.
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freilich nicht in erster Linie rechtswegverzweigte Prozesse im Blick hat. Nach gel-
tendem Recht 16st das Vorbehaltsurteil keine gesonderte Gerichtsgebiihr aus, son-
dern das Verfahren wird gebiihrenrechtlich als Einheit betrachtet. In Hybridpro-
zessen stellt sich so die Frage, ob die Gebiihr nach den Grundsitzen des einen oder
des anderen Rechtswegs berechnet wird. Zu kurz gegriffen wire es jedenfalls, die-
jenigen Grundsdtze des Rechtswegs anzuwenden, in dem die Kostenentscheidung
am Ende getroffen wird. Denn dann bliebe auBler Betracht, dass ein wesentlicher
Teil des Prozesses in einem anderen Rechtsweg stattgefunden hat. Wenn es gerade
der Sinn eines Hybridprozesses sein soll, die unterschiedlichen Teile des Streitge-
genstandes prozessual bestmdglich zu entfalten, muss dem auch kostenrechtlich
entsprochen werden.

Fiir Hybridprozesse erscheint es daher vorzugwiirdig, mit der Segmentierung
stets auch kostenrechtlich eine Zasur eintreten zu lassen. Verwirklicht ist das im
geltenden Recht lediglich hinsichtlich der Anwaltsgebiihren im Urkunden- und
Wechselprozess. Gem. § 17 Nr. 5 RVG 16sen das Verfahren bis zum Vorbehalts-
urteil einerseits und das anschlieBende Nachverfahren andererseits jeweils eine ei-
gene Gebiihr aus.*® Fiir Hybridprozesse sollte man diesen Gedanken verallgemei-
nern.

Dabei geht es nicht allein, ja nicht einmal in erster Linie um die Gebiihren, die
sich von Rechtsweg zu Rechtsweg lediglich in der Hohe unterscheiden — allein der
Sozialgerichtsprozess ist im Wesentlichen gerichtsgebiihrenfrei (§ 183 SGG). Be-
deutender erscheinen diejenigen kostenrechtlichen Prinzipien, die nicht in allen
Rechtswegen gleichermaflen und zum Teil sogar kontrir zueinander verlaufen. So
gilt beispielsweise im Zivil-, Verwaltungs- und Finanzgerichtsprozess das Prinzip
der Kostenerstattung (§§ 91, 92 ZPO; §§ 154 1., 162 VwGO; §§ 135f., 139 FGO).
Im Arbeitsgerichtsprozess ist das fiir das wichtige erstinstanzliche Urteilsverfahren
auBler Kraft gesetzt (§ 12a ArbGG). Im Sozialgerichtsprozess entscheidet das Ge-
richt nach billigem Ermessen (§ 193 SGG). Im Adhésionsverfahren kommt es dar-
auf an, wer obsiegt: Wird dem Adhisionsantrag stattgegeben, gilt das zivilprozes-
suale Prinzip der vollstindigen Kostenerstattung (§ 472a Abs. 1 StPO); wird von
einer Entscheidung abgesehen, entscheidet das Gericht nach billigem Ermessen
(§ 472a Abs. 2 StPO).

Ein Beispiel mag verdeutlichen, wie unbillig das Prinzip von der kostenrechtli-
chen Einheit des Verfahrens in einem Hybridprozess sein kann. Wenn der Beklagte
im Zivilprozess mit einer arbeitsrechtlichen Forderung aufrechnet, wiirde nach hier
vertretener Ansicht®® der Prozess nach dem zivilgerichtlichen Vorbehaltsurteil in
die Arbeitsgerichtsbarkeit verwiesen. Ndhme man an, dass das Arbeitsgericht im
Endurteil vollumfénglich iiber die Kosten nach arbeitsgerichtlichen Prinzipien ent-

9 Nach herrschender Meinung findet die Norm keine entsprechende Anwendung bei
Aufrechnung und Vorbehaltsurteil, Stein/Jonas/Althammer, § 302 Rn. 41; Mayer/Kroill/Rohn,
RVG, § 17 Rn. 58; BeckOK-RVG/v. Seltmann, § 17 Rn. 12.

80 Oben sub 1.3.
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scheidet, gibe es jedenfalls in erster Instanz keine Kostenerstattung. Das erscheint
grob unbillig, denn zu einem Vorbehaltsurteil und Nachverfahren kommt es iiber-
haupt nur dann, wenn die Klageforderung begriindet ist. Ohne die Aufrechnung
hitte der Kldger vor dem Zivilgericht vollumfinglich obsiegt und so vollstindige
Kostenerstattung verlangen konnen (§ 91 ZPO). Die — nicht in seiner Hand liegen-
de — Aufrechnung mit einer behaupteten arbeitsrechtlichen Gegenforderung wiirde
ihn um die Kostenerstattung bringen, selbst wenn diese Gegenforderung nicht be-
steht und der Aufrechnungseinwand daher vom Arbeitsgericht fiir unbegriindet er-
klért wiirde. Vorzugswiirdig erscheint es, den Streitgegenstand auch kostenrechtlich
zu segmentieren und jeden Teil entsprechend den Grundsdtzen des jeweiligen
Rechtswegs zu behandeln. Im Beispiel wire daher das Vorbehaltsurteil mit einer an
den Grundsétzen des §§ 91, 92 ZPO orientierten Kostenentscheidung zu versehen,
die freilich — wie das Vorbehaltsurteil im Ubrigen — unter der auflosenden Bedin-
gung stiinde, dass die Klage wegen des Aufrechnungseinwands abgewiesen wird.
Dieser erste Verfahrensabschnitt wiirde sowohl hinsichtlich der Gerichts- als auch
der Anwaltskosten eigene Gebiihren auslosen. Die Kostenentscheidung im Vorbe-
haltsurteil wire auf diese Kosten beschrénkt. Das arbeitsgerichtliche Nachverfahren
16st jeweils eigene Gebiihren aus, die — ganz gleich wie die Endentscheidung aus-
fallt — gem. § 12a ArbGG nicht erstattungsfahig wéren. Eine Kostenerstattung gem.
§§ 91, 92 ZPO finde also allein fiir die Kosten des ersten Verfahrensabschnitts statt.
Die Gerichts- und Anwaltsgebiihren diirfen in der Summe nach dem Rechtsgedan-
ken des § 36 Abs. 3 GKG den Betrag nicht {ibersteigen, der angefallen wire, wenn
der Streitgegenstand umfassend entweder allein in der Zivil- oder der Arbeitsge-
richtsbarkeit abgeurteilt worden wire.

Auch hinsichtlich der Postulationsféhigkeit wiirde die Segmentierung der Un-
gleichartigkeit der Rechtswege am besten Rechnung tragen. Einen Adhédsionsantrag
kann der Verletzte auch ohne Anwalt beim Landgericht stellen. Wenn aber das
Strafgericht durch Grundurteil entscheidet (§ 406 Abs. 1 S. 2 StPO), kommt es fiir
die Postulationsfahigkeit im Betragsverfahren (§ 406 Abs. 3 S. 4 StPO) darauf an,
ob dieses erstinstanzlich vor dem Amts- oder Landgericht stattfindet (§ 78 ZPO).
Wird umgekehrt zunichst in einem Verfahren mit Anwaltszwang prozessiert und
sodann etwa in die Arbeits- (vgl. § 11 Abs. 1 S. 1 ArbGG) oder Sozialgerichtsbar-
keit (vgl. § 73 SGG) verwiesen, so kann der Rechtsstreit ab dann selbst weiterge-
fithrt werden.

Diese Uberlegungen zu den Kosten- und Vertretungsprinzipien sind weder fiir
sich abschlieBend noch wéren es die einzigen, wahrscheinlich nicht einmal die
hochsten Hiirden, die eine institutionalisierte Verfestigung von Hybridprozessen
nehmen miisste. Sie sollen aber verdeutlichen, dass theoretische Konzepte, die den
Prozess und die Justiz betreffen, kaum sinnvoll ersonnen werden konnen, ohne
Bereiche wie das Kosten- und Anwaltsrecht sowie die Geschiftsverteilung und
Dezernatsarbeit in den Blick zu nehmen. Dass diese Felder wissenschaftlich eher
unterbeleuchtet sind, wihrend andere Themen wie der — auch hier im Fokus ste-
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hende — Streitgegenstandsbegriff iiberproportional viel Beachtung finden, ist kein
Naturgesetz.*'

8! Vgl. Braun, ZZP 131 (2018), 277 (285 ff)).
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Diese Untersuchung hat begonnen mit dem Verweis auf den Befund, dass das
materielle Recht unterschiedlicher Rechtsgebiete zunehmend miteinander ver-
flochten ist. Das fiihrt vermehrt zu Rechtswegverzweigungen. Streitgegenstinde,
iiber die in einem Rechtsweg entschieden wird, sind zugleich relevant fiir Ent-
scheidungen in einem anderen Rechtsweg. Fiir die Verfahrenskoordination von
wesentlicher Bedeutung ist das Dogma von der rechtswegiibergreifenden Wirkung
der materiellen Rechtskraft als der zentralen Bindungswirkung in allen Verfah-
rensordnungen. So wird verhindert, dass derselbe Streitgegenstand nacheinander in
unterschiedlichen Rechtswegen anhiingig gemacht werden kann. Ebenso ist ein
rechtskréftig entschiedener Streitgegenstand in einem rechtswegfremden Folge-
prozess als Vorfrage beachtlich. SchlieBlich werden parallele Prozesse in unter-
schiedlichen Rechtswegen verhindert, indem auch die Rechtshingigkeitssperre
rechtswegiibergreifend wirkt. Letzteres ist — anders als die rechtswegiibergreifende
Wirkung der materiellen Rechtskraft — ausdriicklich gesetzlich festgeschrieben
(§ 17 Abs. 1 S.2 GVG).

Als Scharnier fiir materielle Rechtskraft und Rechtshingigkeit fungiert der
Streitgegenstandsbegriff. Das Dogma rechtswegiibergreifender Bindungswirkun-
gen erfordert daher einen rechtswegiibergreifenden Streitgegenstandsbegriff. Dieser
darf insbesondere nicht von rechtswegspezifischen Verfahrensgrundséitzen und der
Klageform abhéngen. Die Erkenntnis, dass jede Klage im Kern eine Feststellungs-
klage ist und jedes Urteil ein feststellendes Element aufweist, ist in rechtsweg-
tibergreifenden Zusammenhéngen daher besonders fruchtbar. Daneben sollte nach
hier vertretener Auffassung der materiell-rechtlichen Unterscheidung von Schuld
und Haftung auch prozessual entsprochen werden, und zwar indem Schuld und
Haftung grundsiétzlich als unterschiedliche Streitgegenstinde betrachtet werden.
Wer eine Leistungsklage erhebt, macht zwei unterschiedliche Streitgegenstinde
anhéngig. Er begehrt ndmlich erstens die Feststellung, dass der Beklagte in néher
bezeichneter Hohe schuldet, und zweitens dariiber hinaus die Feststellung, dass er
fiir diese Schuld haftet. Das, was die herrschende Meinung unter einer Feststel-
lungsklage versteht, ist nach diesem Verstdndnis eine Klage allein auf Feststellung
der Schuld. Weil die allgemeine Vermdgenshaftung des Schuldners der Schuld
grundsitzlich auf dem Fuf3 folgt und daher fiir das Gericht keine besondere Priifung
erforderlich ist, wird tiber Schuld und Haftung in der Regel zusammen prozessiert.
Wer nur den die Schuld betreffenden Streitgegenstand anhingig macht, bedarf
daher einer besonderen Begriindung in Gestalt des Feststellungsinteresses (§ 256
Abs. 1 ZPO). Aulierdem wird iiber die Haftung bei dem Gericht entschieden, das
schon mit der Schuldklage befasst ist oder war. Ausdriicklich normiert ist das fiir die
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vollstreckungsrechtlichen Klagen in den §§ 731, 767 Abs. 1, 768, 785, 802 ZPO.
Wenn der Glaubiger eine rechtskréftige Entscheidung iiber Schuld und Haftung
gegeniiber dem Schuldner erwirkt hat, dieser aber nunmehr behauptet, nicht mehr
zu haften, so kann er danach nur bei dem mit der Schuld vorbefassten Gericht
klagen.

Fiir das vieldiskutierte Verhiltnis von Leistungs- und Feststellungsklage fiihrt
das zu folgender Losung: Wird eine negative Feststellungsklage erhoben, die nach
diesem Verstdndnis eine Klage allein betreffend die Schuld darstellt, so kann der die
Schuld betreffende Streitgegenstand nicht mehr anderweit anhidngig gemacht wer-
den. Eine nachfolgende Leistungsklage des bereits Feststellungsbeklagten betrifft
daher allein den haftungsrechtlichen Streitgegenstand. In dem bereits anhdngigen
Prozess begehrt er — indem er Abweisung der negativen Feststellungsklage bean-
tragt — bereits die Feststellung, dass die Schuld bestehe. Seine nachfolgende Leis-
tungsklage zielt allein auf die zusitzliche Feststellung, dass der negative Feststel-
lungskldger fiir die Schuld auch haftet. Dieser weitere Streitgegenstand ist nicht
bereits anhéngig, so dass einer entsprechenden Klage nicht die Rechtshiangigkeits-
sperre entgegengehalten werden kann. In entsprechender Anwendung von §§ 731,
767 Abs. 1, 768, 785, 802 ZPO kann er seine Haftungsklage aber allein beim Ge-
richt der negativen Feststellungsklage anhdngig machen.

Auf Grundlage dieses Streitgegenstandsbegriffs ldsst sich auch das ebenfalls
vieldiskutierte Problem der Aufrechnung mit rechtswegfremder Gegenforderung
befriedigend 16sen. Wer im Prozess aufrechnet, begehrt erstens die Feststellung,
dass die Gegenforderung besteht, und zweitens, dass der Aufrechnungsgegner mit
seiner Klageforderung fiir sie haftet. Das sind wiederum zwei unterschiedliche
Streitgegenstinde. Werden sie im Prozess anhéngig gemacht, kdnnen sie nicht mehr
anderweitig anhdngig gemacht werden. Die Aufrechnung fiihrt zur Rechtshéngig-
keit. Weil es danach keinen Unterschied macht, ob eine Forderung und die auf sie
bezogene Haftung klage- oder aufrechnungsweise geltend gemacht werden, muss
auch fiir die Aufrechnung die Rechtswegzustindigkeit gegeben sein. Das Gericht
der Klageforderung kann daher iiber eine rechtswegfremde Gegenforderung nicht
mitentscheiden. Vielmehr wird es in der Regel ein Vorbehaltsurteil erlassen, in dem
iiber die Klageforderung und die Haftung des Beklagten entschieden wird, und den
Rechtsstreit sodann zur Durchfiihrung des Nachverfahrens in den fiir die Gegen-
forderung zustéindigen Rechtsweg verweisen.

Im Adhésionsverfahren ist eine Aufrechnung entgegen der allgemeinen Ansicht
nicht statthaft. Eine Aufrechnungsbefugnis des Beschuldigten wére sinnlos, weil zu
Lasten des Adhésionskldgers keine negative Sachentscheidung ergehen kann. Den
Aufrechnungseinwand kann der Beschuldigte daher erst im Vollstreckungsverfah-
ren geltend machen. Das Verbot negativer Sachentscheidungen zulasten des Ad-
hésionsklégers ist nur einer von mehreren Aspekten, die den Adhésionsprozess
wesentlich vom ordentlichen Zivilprozess unterscheiden. Diese Unterschiede un-
terstreichen die Ausgangsthese von den gleichwertigen, aber eben nicht gleicharti-
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gen Rechtswegen. Wegen der Ungleichartigkeit der Rechtswege ist es von beson-
derer Bedeutung, jeden Streitgegenstand dem ihm eigenen Rechtsweg zuzuweisen.
Verfahren im falschen Rechtsweg laufen Gefahr, zu einer sachrechtswidrigen
Uberformung des Streitgegenstandes zu fiihren.

Das wird abermals deutlich in Fillen rechtswegfremder Kreditsicherung. Lasst
sich ein Hoheitstriger vertraglich eine Personalsicherheit fiir eine dffentlich-recht-
liche Verbindlichkeit einrdumen, handelt es sich in der Regel entgegen der ganz
herrschenden Meinung um eine 6ffentlich-rechtliche Personalsicherheit. Abzuleh-
nen sind auch die von der neueren Rechtsprechung entwickelten Grundsétze zum
sog. sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnis. In beiden Féllen fiihrt die gegenteilige
Ansicht zu einer zivilrechtsdogmatischen Uberformung genuin 6ffentlich-rechtli-
cher Streitgegenstinde.

Rechtswegfremde Kreditsicherung fiihrt hiufig zu rechtswegverzweigten Re-
gressverhiltnissen. Diese Problematik ldsst sich ebenfalls mit dem hier entwickelten
Grundsatz von der prozessualen Trennung von Schuld und Haftung l6sen. Die ge-
nuin aus dem Regressverhéltnis stammenden Forderungen bilden den die Schuld
betreffenden Streitgegenstand. Dieser determiniert die Rechtswegzustindigkeit fiir
Klagen aus dem Regressverhiltnis. Die aus einer bestirkenden Legalzession her-
riihrenden Forderungen dienen der haftungsrechtlichen Absicherung dieser Schuld.
Sie bilden einen eigenen Streitgegenstand, fiir den aber ausschlielich das Gericht
der Schuld zustdndig ist.

Anhand dieser Grundsétze lassen sich schlieSlich auch andere Fille rechtsweg-
fremder Kreditsicherung bewiltigen. Die Schuldbestirkung durch abstrakte Ver-
bindlichkeiten, insbesondere durch Wechsel und Scheck, fiihrt bei einem zivil-
rechtsfremden Grundverhéltnis zu der gleichen Losung wie sie hier fiir die Auf-
rechnung mit rechtswegfremder Gegenforderung vertreten wird: Der zivilgericht-
liche Urkunden-, Wechsel- oder Scheckprozess ist unabhingig vom
Grundverhaltnis statthaft, das Nachverfahren nach Erlass eines Vorbehaltsurteils ist
aber in dem Rechtsweg zu fiihren, der fiir das Grundverhéltnis zustindig ist. Die
notarielle Vollstreckungsunterwerfung wegen einer zivilrechtsfremden Schuld fiihrt
zu derselben Situation wie die unstatthafte Aufrechnung im Adhédsionsverfahren:
Einwendungen aus dem rechtswegfremden Grundverhiltnis werden mittels Voll-
streckungsabwehrklage geltend gemacht, wobei sich die Rechtswegzustindigkeit
nach dem Grundverhéltnis bestimmt.
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