Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

ZPO § 767

a) Ist ein Zahlungstitel nicht der materiellen Rechtskraft
fadhig, weill nicht erkennbar ist, Uber welchen Anspruch
das Gericht entschieden hat, kann der Schuldner mit ei-
ner prozessualen Gestaltungsklage analog § 767
Abs, 1 ZPO beantragen, dap die Zwangsvollstreckung aus
dem Titel fir unzuléssig erklart wird.

b) Bei einer derartigen Klage ist § 767 Abs. 2 und
Abs. 3 ZPO nicht entsprechend anwendbar.

BGH, Urt. v. 18. November 1993 - IX ZR 244/92 - OLG Karlsruhe
' LG Heidelberyg
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche verhandlung vom 18. November 1993
- durch den Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter
Dr. Schmitz, Dr. Kreft, Dr. Zugehér und Dr. Ganter

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Beklagten
werden das Urteil des 10. Zivilse-
nats des Oberlandesgerichts Karlsru-
he vom 13. November 1992 sowie das
Teilurteil und das Schlupurteil der
1, Zivilkammer des Landgerichts Hei-
delberg vom 12. Dezember 1991 und

9. April 1992 aufgehoben.

Die Klage wird abgewlesen.

Auf die Widerklage wird die Zwangs-
vollstreckung aus dem Versaumnisur-
tell der 1. Zivilkammer des Landge-
richts Heldelberg vom 8. Dezem-

ber 1987 (1 0 173/87) fir unzulassig
erklart.

Die KlAgerin hat die Kosten des Ver-
fahrens zu tragen.
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Tatbestand

Die Klagerin stand in bankmipfigen Geschaftsverbindun-
- gen zu der RN GmbH & Co. KG (im folgenden: R KG)
und der AP Immobilien und Bautrdger GmbH (im folgenden:
Ag) . Der Beklagte ist Gesch&ftsfihrer sowohl der Komple-
mentér-GmbH der REJEP KG als auch der AR Am 7. Novem-
ber 1984 verblrgte er sich selbstschuldnerisch gegenliber
der Klégerin fir die Verbindlichkeiten der R{jjJll KG bis
zum Betrage vom 530.000 DM und der A bis zum Betrage von
1.340.000 DM. Nach Kindigung s&mtlicher Kredite nahm die
Klégerin den Beklagten in drel Parallelprozessen (1 O N
bis W#/87) vor dem Landgericht HgjllllhipEER 2ls Bhrgen fir
die R KG auf Zahlung eines Teilbetrages von jewells
100.000 DM nebst Zinsen in Anspruch. In den - gleichlauten-
den - Klagebegrindungen beschrieb dle Kl&gerin ihre Forde-
rungen gegen die RYJF KG wie folgt:

Kto.Nr.: Saldo per 22. April 1987:

91.789,04 DM
128.447,53 DM
99.574.59 DM

2.382,72 DM

T 177.640,00 DM
0,00 DM
300,00 DM

499.533,88 DM

Eine Aufschlisselung des jewells geltend gemachten
Teilbetrages enthielten die Klagebegrindungen nicht.

e



Durch - rechtskrédftige - Vers8umnisurteile vom 8. Ok-
tober 1987 wurde der Beklagte in jedem der drei Prozesse
antragsgemdp verurteilt. Am 23, Dezember 1987 erwirkte dile
Kl&gerin aufgrund des Versaumnisurteils in der Sache
1 0 §l/87 die Eintragung einer Zwangshypothek in H&he von
100.000 DM nebst Zinsen auf einem Grundstiick des Beklagten
in Plankstadt. .

Eine von dem Beklagten erhobene Vollstreckungsgegen-—
klage gegen die Zwangsvollstreckung aus den drei Verséum-
nisurteilen wurde rechtskréftig abgewiesen.

Im vorliegenden Verfahren nimmt die Kl&gerin den Be-
klagten aus der am 23. Dezember 1987 auf dem Grundstick in
Plankstadt eingetragenen Zwangshypothek auf Duldung der
Zwangsvollstreckung in Anspruch. Der Beklagte begehrt im
Wege der Widerklage die Feststellung, dap die Zwangsvoll-
streckung aus dem Versaumnisurteil des Landgerichts Heidel-
. berg vom 8. Oktober 1987 (1 O g/83) unzuldssig seil. Land-
gericht und Oberlandesgericht haben der Klage stattgegeben
und die Widerklage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt
der Beklagte seine bisherigen Antrége weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision hat Erfeolg.



Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, der Beklagte sei
gemdf § 1147 BGB zur Duldung der Zwangsvollstreckung in
seln Grundstick verpflichtet. Aufgrund des Versiumnisur-
teils des Landgerichts Heidelberg vom 8. Oktober 1987 in
der Sache 1 O @J§f/87 schulde der Beklagte den durch die
~ Zwangshypothek gesicherten Betrag. Dap die Klage, die zu
dem Versaumnisurteil gefihrt habe, entgegen § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO nicht hinreichend bestimmt gewesen sei, schade
nicht. Denn das Versadumnisurteill sei in Rechtskraft erwach-
sen,

Diese Ausflihrungen halten einer revisionsrechtlichen
Oberprifung nicht stand. ' '

Das Berufungsgericht hat der Klage zu Unrecht stattge-—
geben.

1. Es hat zwar - 1im Ausgangspunkt zutreffend - er-
kannt, dap der Glaubiger einer aufgrund eines rechtskrafti-
gen Titels erwirkten Zwangshypothek der Verpflichtung ent-




hoben ist, im Prozep gegen den auf Duldung der Zwangsvoll-
streckung (§ 1147 BGB) in Anspruch genommenen Hypotheken-
schuldner wenigstens die Entstehung der gesicherten Forde-
rung darzulegen und zu bewelsen (vgl. BGH, Urt. v. 19. No-
vember 1987 - IX ZR 251/86, NJW 1988, 828, 829). Das gilt
jedoch nicht, wenn dem Titel, auf dem die Zwangshypothek
beruht, die materielle Rechtskraft fehlt. So verhilt es
sich - was das Berufungsgerlcht verkannt hat - mit dem Ver-
sdumnigurtell vom 8., Oktober 1987,

a) Gem&p § 322 Abs. 1 ZPO sind gerichtliche Entschei-
| dungen insowelt der materiellen Rechtskraft f&ahig, als Uber
den - durch Klage oder Widerklage - erhobenen Anspruch ent-
schleden 1st. Dieser prozessuale Anspruch, der den Gegen-
stand des Rechtsstreits billdet, wird bestimmt durch den
Klageantrag, in dem sich dle vom Kldger in Anspruch genom-
mene Rechtsfolge konkretisilert, und den Lebenssachverhalt
(Anspruchegrund), aus dem der Klager die begehrte Rechts-
folge herleitet (BGHZ 117, 1. S m.w.N.).

Der Umfang der Rechtskraft ist der Entscheidung im
ganzen zu entnehmen. Auszugehen ist von der Urteilsformel.
Sofern diese allein nicht ausreicht, um Rechtsfolge und Le-
benssachverhalt zu erfassen, sind Tatbestand und Entschel-
dungsgrinde ergénzend heranzuziehen (BGHZ 34, 337, 339).
Auch ein sachlich entscheidendes Versdumnigurteil ist der
materiellen Rechtskraft fihig. Da es regelmépfilg weder einen
Tatbestand noch Entscheidungsgrinde enthélt, ist bel einem
Versdumnisurteil gegen den Beklagten neben der Urtellsfor-



mel ergénzend auf das Klagevorbringen abzustellen (BGH,
Urt. v. 25. September 1972 - VIII ZR 81/71, NJW 1972, 2268,
2269; v. 12. Januar 1687 -~ II ZR 154/86, WM 1987, 579).

Ist bel einer Teilklage nicht erkennbar, welcher Teil
des Gesamtanspruchs Gegenstand der Klage sein soll, so lapt
sich dem Urteil nicht entnehmen, Uber welche der Einzelfor-
derungen oder welche Tellbetrége das Gericht entschieden
hat. Das Urteil ist deshalb nicht der materliellen Rechts-
kraft fahig (vgl. BGH, Urt. v. 8. Juni 1988
- VIII ZR 105/87, BGHR ZPO § 300 "Teilurteil/Grundur-
teil 1"; v, B, Dezember 1989 - V ZR 174/88, NJW 1990, 2068;
Gotz, Urteilsméngel und innerprozessuale Bindungswir-

- kung 1956 8. 43, 55; Jauernig, Das fehlerhafte Zivilur-
teil 1958 8. 190; Blomeyer, ZivilprozepPrecht 2. aufl,
§ 81 III 2 b; MinchKomm~ZPO/Musielak, vor § 300 Rdnr. 5).

b) So verhalt es sich bel dem Versdumnisurtelil vom
8. Oktober 1987. Auch unter BerlUcksichtigung der Klagebe-
grindung nebst Anlagen und des Terminsprotokolls bleibt un-
klar, welcher tatséchliche Sachverhalt (Klagegrund) den Ge-
genstand der Entscheidung bildet.

Klagegrund war die Biirgschaft. Wegen deren Akzessorie-—
tat (8§ 767, 768, 770 BGB) kommt es darauf an, ob es sich
beli der gesicherten Hauptverbindlichkeit um eine Forderung
oder mehrere selbstdndige Forderungen handelte. Jedes der
in der Klagebegrindung aufgefihrten Konten stellte ein
selbsténdiges Kontokorrent dar und begriindete damit einen
selbstidndigen Anspruch im prozessualen Sinne (vgl. Gropfkom-
mentar zum HGB/Canaris, 4. Aufl. § 355 Anm. 52; Baum-



bach/Duden/Hopt, HGB 28. Aufl. AGB-Banken Nr. 2 Anm. 2;
vgl. auch Nr. 7 Abs. 1 AGB-Banken 1993). Anhaltspunkte da-
fir, dap die Konten nach dem Ubereinstimmenden Willen der
Vertragsparteien nur einheitlich erflillt oder abgewickelt
oder sonst als Einheit behandelt werden sollten (vgl. dazu
BGH, Urt. v. 14. Dezember 1951 - I ZR 93/50, LM § 355 HGB
Nr. 3; v. 9. Dezember 1971 - III 2ZR 58/69, WM 1972, 283,
286; v. 25. Januar 1982 - VIII ZR 324/80, WM 1982, 329 f),
gab es nicht. Deshalb mufte im Vorprozep LG HENNNN

1 O g#/87 abgegrenzt werden (vgl. zu diesem Erfordernis
BGHZ 11, 192, 194; BGH, Urt. v. 15. Dezember 1952

- III ZR 102/52, LM § 253 ZPO Nr. 7; v. 8. Dezember 1989

- V ZR 174/88, NJW 1990, 2068, 2069), welche Teille der auf
die selbstdndigen Kontokorrentforderungen bezogenen Blrg-
schaftsforderung Gegenstand der Klage sein sollten. Das hat
die Kl&gerin nicht getan, Sie hat lediglich die Salden al-
ler Konten der KG mitgeteilt und erkléart, "aus Crinden der
Zwangsvollatreckung" drei Teilbetradge von je 100.000 DM in
drei getrennten Verfahren geltend machen zu wollen. Jegli-
che weitere Spezifizierung fehlt. '

Eine Bestimmung des Klagegrundes im Wege der Auslegung
der dem Versdumnisurteil zugrundeliegenden Klageschrift ist
nicht mbéglich. Hatte es nur den Vorprozep 1 O $lB/87 gege-
ben, so kame in Betracht, dap das Gericht an die Reihenfol-
ge der in der Klagebegrindung enthaltenen Aufstellung ge-
bunden war. Gegebenenfalls wdre 1in erster Linie die Forde-
rung aus dem Konto mit der Nr. (W in Hdhe von
91.789,04 DM sowie ein erstrangiger Teilbetrag aus dem Kon-
to mit der Nr. S8 in Hoéhe von (100.000 DM
- 91.789,04 DM =) 8.210,96 DM und hilfsweise der Restbetrag




des Kontos Nr. (¥ und die Forderungen aus den Ubrigen
Konten in der Reihenfolge, in der sie aufgelistet worden
sind, zur Entscheidung des Gerichts gestellt gewesen. Die
Klagerin hat jedoch drei Prozesse gegen den Beklagten mit
jeweils gleichlautenden Klagebegrindungen geflihrt. Jedes
der drei Versaumnisurteile mipte deshalb gegebenenfalls in
gleicher Welse ausgelegt werden. Zu einer Bestimmung der
Reichweite der drei gleichlautenden Versaumnisurteile mip-
ten diese also zusdtzlich noch in ein Rangverh&ltnis unter-
einander gesetzt werden. Das ist nicht mdglich,

2. Die fehlende Bestimmtheit des Anspruchsgrundes der
titulierten Forderung hat hier darldber hinaus zur Folge,
dap keine (Fremd-)Hypothek, sondern nur eine Eigentimer-
grundschuld entstanden ist. Gemdp § 1113 BGB ist eine Hypo-
thek die Belastung eines Grundsticks mit dem Inhalt, dap
eine bestimmte Geldsumme zur Befriedigung wegen einer For-
" derung aus dem Grundstiick zu zahlen ist. Die Forderung mup
nach Grund und HOhe bestimmt oder bestimmbar sein (BGH,
Urt. v. 21, April 1872 - V ZR 178/69, WM 1972, 786, 787;
MinchKomm~-BGB/Eickmann, 2. Aufl. § 1113 Rdnr, 34; Soer-
gel/Konzen, BGB 12. Aufl. § 1113 Rdnr. 14; Westermann
JZ 1962, 302, 303).

Diesen Anforderungen geniigt der der Eintragung der
Zwangshypothek zugrundeliegende Titel nicht, weil nicht
feststeht, welcher Teil der Blrgschaftsforderung von dem
Urteil vom 8. Oktober 1987 erfapt wird.
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Cem&f § 1163 BCB steht "die Hypothek" damit dem Be-
klagten als dem Eigentimer des Grundsticks zu. Ein Anspruch
der Klagerin aus § 1147 BGB entfallt, gleichgiltig ob und
in welcher HOhe die Klagerin noch Forderungen gegen den Be-
klagten hat.

II.

Der Widerklage hat das Berufungsgericht zu Unrecht den
Erfolg versagt,

1. Eine unmittelbare Anwendung des § 767 ZPO scheldet
2war aus,

Mit der Vollstreckungsgegenklage des § 767 ZP0O kdnnen
nur Binwendungen des Schuldners geltend gemacht werden,
"die den durch das Urteil festgestellten Anspruch selbst
- betreffen". Ziel der Klage ist es, die Vollstreckungsf&hig-
keit des titulierten Anspruchs zu beseitigen. Angriffe ge-
gen die Wirksamkeit des Vollstreckungstitels sind zur Be-
grindung der Klage aus § 767 ZP0O nach ganz herrschender
Meinung nicht geeignet (vgl. BGH, Urt. v. 21. Mal 1987
- VII ZR 210/86, WM 1987, 1232, 1233; v. 3. Dezember 1987
- III ZR 261/86, WM 1988, 109; Beschl. v. 6. OKtober 1988
- III 2R 4/87, BGHR ZPO § 732 Abs. 1 "Vollstreckungsabwehr-
klage 1"; v. 23. November 1989 - III ZR 40/89, WM 1990,
304; Urt, v. 14, Mai 1992 - VII ZR 204/90, NJW 1992, 2160,
2162; zustimmend: Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstrek-—
kungsrecht 10. Aufl, § 40 IV 2; Stein/Jonas/Minzberg, ZPO
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20. Aufl. § 767 Rdnr. 24; Zbller/Herget, ZPO 18. Aufl.

§ 767 Rdnr. 13). Auch im vorliegenden Fall beruft sich der
Beklagte darauf, dap der Titel wegen der Unbestimmtheit der
eingeklagten Forderung nicht der materiellen Rechtskraft
fédhig und somit wirkungsgemindert sei (vgl. hierzu Jauer-
nig, aa0 S. 4, 190; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozef-
recht 15. Aufl. § 62 IV 1; Stein/Jonas/Grunsky, aa0 vor

§ 578 Rdnr. 3; MinchKomm-ZP0O/Musielak, aa0 vor § 300

Rdnr. 5; Zdller/Vollkommer, aaO vor § 300 Rdnr. 19; Tho-
mas/Putzo, ZPO 18. Aufl. Vorbem. § 300 Rdnr. 19; AK-
ZPO/Penge, vor § 300 Rdnr. 19).

Wegen der Unbestimmtheit des Anspruchsgrundes der ti-
tulierten Porderung kann der Beklagte Kelne (materiellen)
Einwendungen gegen den titulierten Anspruch geltend machen.
Um etwa zu prifen, ob dieser Anspruch erfldllt ist, mifte
vorab feststehen, um welchen Anspruch es sich {iberhaupt
handelt (vgl. RG HRR 1933, 961). Das 1l&4Bt sich im vorlie-
genden Fall nicht kldren. Dieser Fehler ist nicht behebbar.
Es ist nicht mdglich, einer der Parteien nachtréglich, nam-
lich im Rahmen der Vollstreckungsgegenklage, die Bestimmung
. des Gegenstands des Vers&umnisurteils nachzulassen. Ein
derartiges Vorgehen verbietet sich ebenso wie das nachtrég-
liche Unterlegen eines anderen als des titulierten An-
spruchs bel einem Urteill (vgl. BGHZ 109, 275, 276; OLG Ham-
burg DR 1940, 2116, 2119 m. Anm. Schdnke) oder einer voll-
streckbaren Urkunde (vgl. BGH, Urt. v. 14. November 1969
- V ZR 97/66, NJW 1970, 240, 241; v. 23. November 1979
~ V ZR 123/76, NJW 1980, 1050, 1051; anders fir einen Son-
derfall Urt. v. 26. November 1980 - v ZR 153/79, ZIP 1981,
151, 153).
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2, Die Widerklage ist aber als prozessuale Gestal-
tungsklage analog § 767 Abg., 1 ZPO statthaft.

a) Auch wenn die Klage auf Duldung der Zwangsvoll-
streckung abgewlesen wird, besteht fir den Beklagten ein
Bedirfnis nach weitergehendem Rechtsschutz. Das Versdumnis-
urteil vom 8. Oktcober 1987 (LG H@ilimigpWlh L O #E/87)
stellt weder ein Nichturteil noch ein nichtiges (wlrkunhgs-
loses) Urtell dar. Es wurde von elnem Gericht im Rahmen ei-
nes Urtellsverfahrens ordnungsgemé&pf verkindet, richtet sich
gegen elne der deutschen Gerichtsbarkeit unterliegende Par-
tel und spricht keine als solche gesetz- cder sittenwidrige
cder dem Recht. unbekannte Rechtsfolge aus. Das Urteil ist
auch vollstreckungsfahig, denn der Tenor ist - fir sich ge-
nommen - klar und widerspruchsfrei, und die Zwangsvoll-
streckung setzt materielle Rechtskraft nicht voraus (vgl.
Stein/Jonas/Minzberg, aa0 vor § 704 Rdanr. 21 f).

b) Wegen der Unbestimmtheit des titulierten Anspruchs
hat der Schuldner ein schutzwirdiges Interesse daran, dap
die Vollstreckungsfahigkelt eines solchen Titels beseitigt
wird. Wie oben dargelegt, kann der Schuldner etwa bestehen-
de materielle Einwendungen nicht erfolgreich geltend ma-

. chen, well nicht feststeht und auch nicht feststellbar ist,
welche Forderung tituliert ist. Gleichwohl ergehende Ent-
scheidungen Uber solche Einwendungen waren lhrerseits nicht
der materiellen Rechtsgkraft féhig, so daP keiner Partei da-
mit geholfen wére. Der Schuldner kann Uberdies auch keine
sinnvollen Zahlungsbestimmungen gemdp § 366 BGB treffen.
Der Glaubiger kdnnte den Titel deshalb fast beliebig "in
Reserve" halten.
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Besondere Rechtsbehelfe flr diese Situation sieht die
Zivilprozepordnung nicht vor. Mit der Klauselerinnerung
(§ 732 ZPO) kann der Schuldner keine rechtskréftige Ent-
scheldung Uber die Unzuléssigkeit der Zwangsvollstreckung
wegen der geminderten Wirksamkeit des Titels erlangen. Die
Voraussetzungen einer Nichtigkeits- oder Restitutionsklage
sind nicht gegeben. Leistungsklagen (auf Unterlassung der
Zwangsvollstreckung analog § 1004 BGB, auf Herausgabe des
Titels analog § 371 BGB oder gemdp § 812 BGB, auf Auskeh-
rung etwa schon beigetriebener Bétrége) oder Klagen auf
Feststellung (dap die Forderungen des Glaubigers nicht oder
nur in bestimmter HOhe bestehen) sind ebenfalls untauglich,
well kein eindeutiger Zusammenhang zwischen der materiellen
Rechtslage und dem Titel hergestellt werden kann. Auf der-
artige Klagen ergehende Urteille wadren im ilbrigen auch keine
gerichtlichen Entscheidungen im Sinne der §§ 77% Nr. 1, 776
Satz 1 ZPQ, well sie das frihere Urteil oder dessen Voll-
streckbarkeit unberthrt liefen. Gegenilber Vollstreckungsor-
ganen, die zu eilner materiellen Oberpriifung des urspringli-
chen Titels nicht befugt sind, wéren sie deshalb wirkungs-
los. Denkbar bliebe allenfalls eine Klage auf Feststellung
des Nichtbestehens eines prozessualen Rechtsverhdltnisses
{(vgl., BGHZ 29, 223, 229 f£; Stein/Jonas/Schumann, aa0 § 256
Rdnr. 35; Rosenberg/Schwab/Gottwald, aa0 § 62 IV 1; Rosen-
berg/Gaul/Schilken, aaQ® § 40 IV 2; a. A. Jauernig, aa0
8. 92 £, 188; Blomeyer, aa0 § 81 IIT 2 a FupPn., 55), die
hier jedoch unbegrindet ware, well das Urteil nicht véllig
wirkungslos, sondern jedenfalls vollstreckungsfahig ist.
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Da es der Sache nach um die Vollstreckungsfdhigkeit
geht, die nach der Systematik der Zivilprozefordnung nur im
Wege einer Vollstreckungsgegenklage beseitigt werden kann,
und die Interessenlage vergleichbar ist, rechtfertigt sich
die analoge Anwendung des § 767 ZPO (vgl. Stein/Jonas/Minz-
berg, aa0 § 797 Rdnr. 18 Fufn, 49;: Rieble/Rumler MDR 1989,
499, 500; Hager ZZP 97 (1984), 174, 192; Wolf Anm, zu LM
§ 767 ZPO Nr. 87; wohl auch Zdller/stdber, aa0 § 797
RAnr. 7; Windel ZZP 102 (1989), 175, 203 ff; offengelassen
von BGH, Urt. v. 14. Mai 1992 - VII ZR 204/90, NJW 1992,
2160, 2162 = LM § 767 ZPO Nr. 87).

c) Allerdings hat der Beklagte einen Antrag "gemé&p
§ 767 Abs. 1 ZPO" gestellt. Die Vollstreckungsgegenklage
und dile prozessuale Gestaltungsklage analog § 767 ZPO haben
einen verschiedenen Streitgegenstand (BGH, Urt. v.
14. Mai 1992 - VII ZR 204/%90, aal0). Es mag sein, dap die
fehlende oder geminderte Wirksamkeit des Titels im Rahmen
einer Vollstreckungsgegenklage deshalb nicht geprift werden
kann (grofzlgiger flir den Fall einer vollstreckbaren Urkun-
de: Wolf Anm., zu LM § 767 ZPQ Nr. 87). Dem Vorbringen des
Beklagten kann aber entnommen werden, dap wegen der Unbe-
stimmtheit des Titels dle Unzulassigkeit der Zwangsvoll-
streckung ausgesprochen werden soll. Das Widerklagebegehren
ist damit nicht als Vollstreckungsgegenklage, sondern als
Klage analog § 767 Abs. 1 ZPO auszulegen.

d) Eine analocge Anwendung auch des § 767 Abs. 2 ZPO
kommt nicht in Betracht.
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Gem&p § 767 Abs. 2 ZPO darf elne Vollstreckungsgegen-
klage nur auf Grinde gestitzt werden, die nach Schlup der
mindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz des den Ti-
tel herbeiflhrenden Lelstungsprozesses entstanden sind und
durch Einspruch nicht mehr geltend gemacht werden konnten,
Der Beklagte durfte sich im VorprozeB zwar zundachst darauf
verlassen, daP die - unschlissige - Klage erfolglos bleiben
werde. Nach Zustellung des wider Erwarten ergangenen Ver-
sumnisurtells hétte er den Verstof gegen § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO jedoch durch Einspruch geltend machen missen. In-
dessen bezweckt § 767 Abs. 2 ZPO, die Rechtskraftwirkung
unanfechtbar gewordener Entscheidungen zu sichern (BGHZ 85,
64, 73 £; BGH, Urt. v. 27. November 1952 - IV ZR 57/52,
NJW 1953, 345; MinchKomm-ZPO/K. Schmidt, aa0O § 767
Rdnr. 73; Rosenberg/Gaul/Schilken, aa0 § 40 V 2 a; eln-
schrénkend QOtto, Die Préklusion 1970 8. 67 ff) und gilt
folglich nicht gegenlber Vollastreckungstiteln, die nicht
der materiellen Rechtskraft fahig sind (so ausdricklich
§ 797 Abs. 4 ZPO flir vollstreckbare Urkunden; zum ProzeB-
vergleich siehe BGH, Urt. v. 27. November 1952
- IV ZR 57/52, aa0; v. 4. November 1976 - VII ZR 6/76,

NJW 1977, 583, 584).

e) DaPp eine frihere Vollstreckungsgegenklage rechts-
krdftig abgewiesen worden ist, lapt ebensowenig die wider-
klage als unstatthaft erscheinen. Dies ergibt sich aus der
Verschiedenheit der Streitgegensténde. Die jetzt geltend
gemachte Einwendung des wirkungsgeminderten Urteils hétte
der Beklagte im Rahmen der Vollstreckungsgegenklage nicht
vorbringen kénnen. Im Ubrigen bezweckt § 767 Abs. 3 ZPO ei-
' ne Verfahrenskonzentration. Die H&ufung von Vollstreckungs-
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gegenklagen soll ausgeschlossen werden. Dieser Zweck ist
nach dem System der Zivilprozefordnung ebenfalls an eine

- der materiellen Rechtskraft fdhige Gerichtsentscheidung ge-
knipft (BGH, Urt. v, 28, Mai 1991 - IX ZR 181/90, NJW 1991,
2280, 2281).

3. Die Widerklage ist dariber hinaus zuléassig und be-
grindet. Dies ergibt sich spiegelbildlich aus den Ausfih-
rungen zur Unbegrindethelt der Klage. Der in der Revisions-
verhandlung geduferten Meinung der Klégerin, sie verdiene
"prozessualen Vertrauensschutz", vermag der Senat nicht
beizupflichten. Der beanspruchte Schutz wére nur ange-
bracht, wenn das Vers@umnisurteil vom 8. Oktober 1987 der
materiellen Rechtskraft fadhig ware, woran es gerade fehlt.
Daflir ist die Klagerin selbst verantwortlich, weil sie eine
prozessual nicht ordnungsgemipe Klage erhoben hat.



_1'?....

III.

Gem&B § 564 Abs. 1 ZPO ist das angefochtene Urtell so-
mit aufzuheben. Da weitere Feststellungen nicht in Betracht

kommen, hat der Senat in der Sache selbst zu entscheilden
{(§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

Brandes Schmitz Kreft
Zugehdr Ganter
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