Reicht m. E. schon die eben vorgenommene Betrach-
tung der Ergebnisse der beiden Ansichten zu § 767
Abs. 2 ZPO aus, um die von der Justizverwaltungsstelle
vertretene abzulehnen, so kommt noch hinzu, daB diese
Ansicht auch nicht mit dem Wortlaut der Vorschrift
ibereinstimmt. Die  Einwendung, die der  Schuldner
hier geltend macht, ist, genau gesagt, die Behauptung
des  Erloschens der Urteilsforderung durch  Aufrech-
nung. Diese Wirkung tritt bekanntlich aber nicht schon
dadurch ein, dal sich die beiden Forderungen auf-
rechenbar  gegeniiberstechen. Das ist erst die Voraus-
setzung fir die Aufrechnung. Diese selbst erfolgt gemif
§ 388 BGB durch Erklirung gegeniiber dem anderen
Teil, und erst diese Erklirung bewirkt das Erléschen
der Forderungen (§ 389 BGB). Das Vorliegen der Auf-
rechnungsvoraussetzungen allein  — und so ist die

Situation im VorprozeB — schafft demnach noch keine
erhebliche Einwendung, denn es 146t den Klagean-
spruch  unberiihrt. Die  Auffassung der Justizverwal-
tungsstelle  lduft also darauf hinaus, da man dem

Schuldner nicht entgegenhdlt, daB er eine mogliche Ein-

wendung nicht rechtzeitig erhoben, sondern daB er es
unterlassen  habe, durch Vornahme eines einseitigen
Rechtsgeschifts eine Einwendung zur Entstehung zu

bringen. Darauf aber stellt § 767 Abs. 2 ZPO ersicht-
lich nicht ab.

WERNER REIMERS,

wiss. Assistent am Institut fiir Zivilrecht
der Humboldt-Universitdt Berlin
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Ich kann Reimers nicht zustimmen; seine Losung
mufl sich im Ergebnis als Beeintrichtigung des Konzen-
trationsprinzips  auswirken. Reimers hilt die Verwei-
sung des nachtriglich aufrechnenden  Schuldners auf
eine besondere Klage fiir undkonomisch; ihn schreckt
die Aussicht, da die Versagung der Vollstreckungs-
gegenklage zur  Geltendmachung  einer  schon  frither
moglichen Aufrechnung dazu filhren koénne, dal wegen
Forderung und Gegenforderung je ein besonderer Pro-
zel mit anschlieBender, also zweimaliger Zwangsvoll-
streckung  durchgefiihrt werden miisse mit dem Ergeb-
nis, dal am Ende dieser Prozedur die Dinge wieder
genauso stiinden wie vor Beginn, staatliche Tétigkeit
und Kosten ginzlich unnétig  aufgewendet  sein
wiirden.

also

Reimers berticksichtigt jedoch nicht:

erstens: daB ja auch die Vollstreckungsgegenklage
eine ,neue Klage* ist, zwei verschiedene Prozesse im
Falle der nachtrdglichen Aufrechnung also auch bei
seiner Version nétig werden;

daB bei seiner Losung auch nicht einmal
die zweite Vollstreckung dann vermieden werden kann,
wenn — auf diese Moglichkeit weist er ausdriicklich
hin — die Einstellung der Zwangsvollstreckung aus
dem ersten Urteil nach Erhebung der Klage aus § 767
ZPO abgelehnt und die Klageforderung darauthin bei-
getriecben worden st (hierbei wird vorausgesetzt, daB
der Kldger nach Beendigung der Vollstreckung die Voll-
streckungsgegenklage auf eine Klage auf Zahlung der
Gegenforderung umgestellt hat und die Klagednderung
zugelassen worden ist — andernfalls wiirde die Reimers-
sche Konstruktion diese Klage sogar als dritten Pro-
zef} erforderlich machen!);

drittens: dal die Notwendigkeit einer zweiten Voll-
streckung auch bei Nichtzulassung der Vollstreckungs-
gegenklage doch nur in den — wie wir sehen werden —
seltenen Fillen denkbar ist, in denen die Gegenforde-
rung begriindet ist und zugesprochen wird;

viertens  schlieBlich,

zweitens:

und das ist das Hauptargument
gegen Reimers: dal sein Vorschlag nur eine — prak-
tisch kaum vorkommende — negative Auswirkung der
herrschenden Rechtsprechung sieht, nicht aber die posi-
tive Auswirkung, die darin besteht, zu verhindern, daf}
auch nur zwei Prozesse, Klage und Vollstreckungsge-
genklage, erforderlich werden, indem der Beklagte zur
Erkldrung der Aufrechnung schon im ersten Prozel ge-
zwungen wird.

Wie sieht es denn in der Praxis aus? Der normale
Fall ist doch, daB der Beklagte, falls er eine begriindete
Gegenforderung besitzt, diese im Prozef selbst gegen die

Klageforderung  zur  Aufrechnung stellt; gegebenenfalls,
d. h. wenn er die Klageforderung bestreitet, im Wege
der Eventualaufrechnung. Ein verniinftiger und gerecht-
fertigter Grund, von diesem auf der Hand liegenden
Verteidigungsmittel ~ bereits gegen die Klage keinen
Gebrauch zu machen, ist kaum vorstellbar; beniitzt es
der Beklagte, besonders wenn er nach § 139 ZPO dar-
auf hingewiesen worden ist, gleichwohl nicht, so ist in

99 von 100 Féllen der Grund dafir das BewuBtsein,
da} die Gegenforderung ,faul* ist, jedoch zur Ver-
schleppung der Zwangsvollstreckung aus dem ersten

Urteil noch gute Dienste leisten kann. (Von dem ganz
ungewohnlichen Fall, dal dem Beklagten erst nach
ErlaB des ersten Urteils seine ihm schon vorher zu-
stchende  Gegenforderung  bekannt  wird, kann  man
wohl absehen.)

In solchen
zunidchst  den

Fillen pflegte ein boswilliger Schuldner
ProzeB mit einer Reihe unbegriindeter
Einwendungen womdglich zwei Instanzen hindurch zu
verschleppen;  war  endlich  rechtskriftiges  Urteil er-
gangen, so wartete er bis unmittelbar vor Beginn der
Zwangsvollstreckung, reichte dann Vollstreckungs-
gegenklage — womdglich verbunden mit einem Armen-
rechtsgesuch — ein, in der er nunmehr die Aufrech-
nung mit seiner zweifelhaften Gegenforderung erklarte,
und rechnete mit der Chance, die Zwangsvollstreckung,
vielleicht sogar ohne Sicherheitsleistung, eingestellt zu
erhalten — wund damit hatte er dann die Gelegenheit,
die Sache iiber zwei weitere Instanzen zu verschleppen
und in der Zwischenzeit sein pfindbares Vermodgen
beiseite zu bringen. Und jene Chance war nicht klein,
weil es stets Richter gab, die vor der mit der Ab-
lehnung gerade eines Einstellungsantrages  verbundenen
Verantwortung  zurlickschreckten;  nicht  umsonst  fijhlt
sich Baumbach!) gerade im Zusammenhang mit der
Einstellung der Zwangsvollstreckung auf erhobene Voll-
streckungsgegenklage  veranlafit, besonders zu  betonen,
da  bei der Entscheidung auf einen solchen Einstel-
lungsantrag ,,ganz wesentlich die Aussichten der Klage
zu beriicksichtigen seien und daB8 ,eine Einstellung in
aussichtsloser ~ Sache auf  Rechtsverweigerung  hinaus-
laufe“. DaBl diese Scheu vor der Ablehnung auch sach-
lich unbegriindeter Einstellungsantrige noch heute nicht
restlos  iberwunden ist, zeigt die bekannte Erfahrung,
dafl in vielen Féllen Instanzgerichte schon auf die bloBe

Mitteilung hin, eine Partei habe die Kassation eines
rechtskriftigen Urteils angeregt, die von dieser Partei
beantragte Einstellung ~ der  Zwangsvollstreckung  aus

dem Urteil beschlossen haben.” 2)

Diese Erfahrungen mit der auf nachtrdgliche Aufrech-
nung  gestiitzten  Vollstreckungsgegenklage = waren  es,
die schlieflich die frithere Rechtsprechung zu der Nach-
prifung fithrten, ob deren Zulassung nicht gegen § 767
Abs. 2 ZPO verstoBe, und daBl dies tatsdchlich der Fall
ist, kann m. E. nicht gut bestritten werden: der ,,Grund,
auf dem die Einwendung beruht“, ist doch materiell
das  Vorhandensein  einer  aufrechenbaren  Gegenforde-
rung, und es erscheint recht formalistisch und als Ver-
stoB gegen den offensichtlich auf ProzeBkonzentration
hinzielenden Sinn der Vorschrift, ihre Anwendbarkeit
zu leugnen, wenn die im freien Belieben des Beklagten
liegende  Aufrechnungserklarung  absichtlich  erst nach
dem mafigebenden Zeitpunkt abgegeben wird.

Wie Reimers selbst zitiert, bezweckte diese Recht-
sprechung, ,im Interesse eines energischen Fortgangs
der Vollstreckung  Schikanen und Verzdgerungen des
Schuldners moglichst — entgegenzutreten, und er selbst
stellt auch ganz richtig fest, dal auch in unserer neuen
Ordnung eine solche Tendenz gerechtfertigt ist — wenn
auch nicht im Interesse der schnelleren Realisierung
des kapitalistischen ~Mehrwerts, so doch im Interesse
des Schutzes des Volkseigentums und des Eigentums
der Biirger. Und gerade diesem Interesse wird mit
einer solchen Rechtsprechung gedient: weil der Be-
klagte — und erhélt er es obendrein gemi § 139 ZPO
noch ausdriicklich gesagt —, da er, um die Voll-
streckung  der  Klageforderung zu  vermeiden, seine
Gegenforderung im Proze selbst aufrechnen muBl und
sich nicht auf eine nachtrigliche Vollstreckungsgegen-
klage verlassen kann, so wird er eben in aller Regel
1 m ProzeB und nicht erst nach dem Proze8 auf rechnen.

") § 769, Aura. 1 B.
2) vgl. NJ 1952, S. 586 ff., NJ 1953 S. 572.
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