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Vorwort

Die vorliegende Arbeit stellt die Ausfiihrung eines lange gehegten Plans dar.
Bei dem Entwurf eines prozessual angemessenen Interpretationsrahmens fiir
die Wiederaufnahmeklage stiel3 ich vor etwa fiinfzehn Jahren erstmals auf die
besondere Problematik von » Vorausentscheidungen«. Dabei wurde ich alsbald
gewabhr, daB es sich hierbei um ein ginzlich unerschlossenes Terrain innerhalb
eines sonst wohl bekannten Umfeldes handelte. Der herkoémmlichen Betrach-
tungsweise fehlte es nicht nur an geeigneten Kategorien, um die Problematik
von »Vorausentscheidungen« erfassen und bewiltigen zu kénnen, sondern be-
reits an dem dafiir zundchst einmal erforderlichen BewuBtsein. Die Dimension
der Zeit schien fiir die ProzeBrechtsdogmatik, so merkwiirdig dies klingt, fast
nicht zu existieren. Im damaligen Zusammenhang waren die dadurch aufge-
worfenen Probleme aber nur partiell zu losen. Ihre volistindige Erfassung
setzt, wie sich zeigte, eine eingehende Untersuchung sowohl der Abinderungs-
klage wie auch der Feststellungsklage voraus. Der erste Teil dieser Aufgabe
soll durch das vorliegende Buch gelost werden. Ob auch der zweite Teil einmal
zu einem Ende gedeihen wird, 148t sich vorerst nicht absehen.

Schon das hiermit vorgelegte Werk hat eine verwickelte Vorgeschichte. Die
ersten Partien wurden bereits vor Jahren konzipiert. Wegen anderer Pflichten
und sonstiger Hindernisse muBite die Arbeit mehrfach fiir langere Zeit unterbro-
chen werden. Ich habe mich bemiiht, die Spuren dieses Entstehungsprozesses
zu tilgen, weill aber nicht, ob es mir gelungen ist.

Warum dem schier uniibersehbaren Schrifttum zur Abinderungsklage hier-
mit eine weitere Abhandlung hinzugefiigt wird, sollte nach dem eingangs Ge-
sagten keiner Entschuldigung mehr bediirfen. Zur Verdeutlichung der mit die-
ser Schrift verfolgten Absicht mdgen aber einige klirende Worte nicht unniitz
erscheinen.

Soviele Arbeiten iiber die Abdnderungsklage bisher auch verfait worden
sind, so sehr fehlt es doch nach wie vor an einer systematischen Bearbeitung
der dadurch aufgeworfenen Sachprobleme. Der iiberwiegende Teil der bisheri-
gen Literatur orientiert sich namlich weniger an der Sache als vielmehr, wie
man meint, »am Gesetz« oder genauer an dem, was die Praxis fiir das Gesetz
hilt. Das hat zur Folge, dafl verfehlte Weichenstellungen nicht systematisch
aufgespiirt und berichtigt, sondern vielmehr kosmetisch verdeckt und fortge-
schrieben werden. Die Sache selbst tritt dabei in den Hintergrund; was domi-
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niert, sind die Probleme des juristischen Alltags. Dem entspricht es, daB das
juristische Schrifttum zur Abianderungsklage zum grofien Teil aus bloer Nach-
weis- und Begleitliteratur besteht: Viele Darstellungen begniigen sich damit,
die Windungen und Biegungen der Praxis lediglich nachzuzeichnen, was mitt-
lerweile schon schwer genug ist; andere begleiten die neuere Entwicklung mit
kritischen Kommentaren und wenden sich daher ebenfalls, je nach den Ent-
scheidungen, mit denen die Praxis gerade befafit ist, heute diesem, morgen je-
nem Problem zu.

Es kann hier nicht darum gehen, die Verdienste solcher Bemiihungen irgend-
wie zu schmilern. Aber das eigentliche Geschift der Rechtsdogmatik muf3
doch ein anderes sein. Wenn die Wissenschaft ihre Vordenkerfunktion behalten
will, kann sie sich die Richtung und den Inhalt ihres Tuns nicht in dieser Weise
durch das Tagesgeschift der Praxis vorgeben lassen. Sie muf} vielmehr losge-
16st von den Zwingen, unter denen die Praxis steht, im guten Sinne radikal
sein, d.h. zu den wirklichen Sachfragen vordringen und die Grundlagen kléren,
auf deren Basis eine rationale Diskussion allein moglich ist.

Je enger der zulissige Spielraum der Dogmatik in methodischer Hinsicht
bemessen wird, desto grofer ist freilich die Versuchung, Forschungen, die be-
grifflich aufs letzte gehen, auszuweichen und statt dessen ein kldrendes Wort
des Gesetzgebers zu fordern. Auch wenn dies mittlerweile dem Trend der Zeit
entspricht, so kann ich mich doch des Eindrucks nicht erwehren, dal man sich
damit auf einen Irrweg begibt. Der Gesetzgeber ist dazu da, um politische Fra-
gen zu entscheiden; wo es um die Kldrung dogmatischer Zusammenhinge geht,
sollte die Rechtsdogmatik dem Gesetzgeber iiberlegen sein. Ja, es erscheint
unerfindlich, wie der Gesetzgeber in der Lage sein soll, durch seinen beriihm-
ten Federstrich ein Problem zu 16sen, das die Wissenschaft nach jahrzehntelan-
ger Beschiftigung nicht einmal angemessen zu formulieren vermag.

Der Leser mag aus all dem ersehen, was ihn in dem vorliegenden Buch er-
wartet: keine Ubersicht oder Auflistung von Fundstellen, die nur einem gerade
empfundenen partikulidren Bediirfnis abhelfen soll, wohl aber der Versuch, eine
schwierige Lage zutreffend zu beschreiben und dabei gleichzeitig Vorschlige
zu entwickeln, wie man durch eine den Dingen auf den Grund gehende Refle-
xion zu einer liberschaubaren Praxis zurlickfinden konnte. Zur besseren Orien-
tierung habe ich die wesentlichen Ergebnisse dieser Riickbesinnung in dem
letzten Paragraphen der Arbeit einmal in den Text des § 323 Abs. 1 — 3 ZPO
hineinprojiziert, um deutlich zu machen, wie diese Vorschriften hiernach zu le-
sen sind. Vielleicht erleichtert es dem eiligen Leser die Lektiire, wenn er sich
hier iiber Tendenzen und Resultate der Arbeit vorab informiert.

Zuletzt noch ein Wort iiber den Leser selbst. Obgleich die vorliegende
Schrift auf eine Erhellung der Grundlagen des § 323 ZPO abzielt, denke ich mir
als Leser in erster Linie den mit den Problemen der Abanderungsklage unmit-
telbar befafiten Praktiker. In der Praxis offenbart sich das Ungeniigen der
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iiberkommenen Deutung des § 323 ZPO téglich aufs neue. Unter dem Druck, in
angemessener Zeit angemessene Entscheidungen zu erlassen, bleibt freilich
wenig Gelegenheit, tradierte Vorverstindnisse zu hinterfragen und neue Inter-
pretationsmuster, die kritischen Querfragen standhalten, zu entwerfen. Hier
mochte die vorliegende Schrift Abhilfe schaffen. Sie soll die gerade in der Pra-
xis immer wieder laut werdenden Zweifel bestirken und dem zur Entscheidung
berufenen Richter Materialien unterbreiten, welche die iiberkommene Ent-
scheidungspraxis in ein neues Licht stellen. Dem Verfasser hat der Umgang mit
diesen Materialien zugleich neue Perspektiven eroffnet. Mag es zum Priifstein
der Richtigkeit werden, ob das tradierte Verstindnis die Konfrontation damit
aushalt.

Fiir die umsichtige Betreuung des Manuskripts danke ich meiner Sekretérin
Frau Therese Saller.

Passau, Ostern 1993 Johann Braun
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§ 1 Einleitung

I. Das Theoriedefizit im Anwendungsbereich
der Abidnderungsklage

1. Die gemeinrechtliche Theorie und Praxis

Als Savigny im 5. Band seines »Systems«! der Frage nachging, wann aus ei-
nem Recht eine »Actio« erwichst — oder modern ausgedriickt: wann geklagt
werden kann —, fiihrte er eine Voraussetzung an, die der heutigen deutschen
Dogmatik kaum noch dem Namen nach bekannt ist: die Rechtsverletzung. Erst
die »Verletzung« sollte bewirken, daB aus dem Recht eine Klage entspringt?.
Das war nicht allein Savignys Auffassung. Auch bei Puchta liest man, dafl zur
»Entstehung« einer Klage »zweierlei« gehore: »ein Recht und die Verletzung
desselben«’; iiberhaupt war diese Vorstellung damals durchgingig herr-
schend*. Der Gedanke der »Rechtsverletzung« bot unter anderem eine einfa-
che Erklidrung fiir den aus dem romischen Recht abgeleiteten Grundsatz, daB
auf eine noch nicht fillige Leistung wegen der darin liegenden »plus petitio
ratione temporis« nicht geklagt werden konnte®. Auch eine Forderung muBte
nach dieser Vorstellung ndmlich erst einmal »verletzt« werden, bevor daraus
eine Klage erwuchs. Zwar war man bei der Bestimmung der »Verletzungs-
handlung« hier etwas groBziigiger als bei dinglichen Rechten: bereits die Wei-
gerung, dem Anspruch des Berechtigten nachzukommen, wurde als »Verlet-

! Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 5, S. 1 ff.

2 Niher dazu auch Nérr, in: Jus Commune 8 (1979), 110 ff.

3 Puchta, Rheinisches Museum 1829, S. 115 (120).

4 Nach Miillner, Allgemeine Elementarlehre der richterlichen Entscheidungskunde,
S. 144 f., kann etwa von einem Klagerecht (actio nata) aus einem Darlehensvertrag erst nach
»Ablauf der Zahlungsfrist« die Rede sein. Vgl. auch Ho, Zum Anspruchsbegriff bei der Fest-
stellungsklage, S. 5 ff. Ausfiihrlich zur Entstehung dieser Auffassung Vossius, Zu den dog-
mengeschichtlichen Grundlagen der Rechtsschutzlehre, S. 7 ff.

5 Bei Pfeiffer, AcP 37 (1854), 93 (120) heiBt es zum rémischen Recht: »Auf direktem
Wege konnte eine Verurteilung zu einer zukiinftigen Leistung nicht herbeigefiihrt werden;
dem stand schon die Formel der condemnatio, welche auf ein dare facere gerichtet sein muB-
te, entgegen.« Vgl. auch Bdhr, Anerkennung als Verpflichtungsgrund, 3. Aufl. 1894, S. 237.
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zung« der Forderung angesehen®, u.U. sogar die bloBe Nichtleistung trotz Fil-
ligkeit’. Da indessen vor Filligkeit noch gar keine Leistung beansprucht wer-
den konnte, konnte eine Forderung bis dahin auch nicht »verletzt« und dem-
entsprechend auch nicht eingeklagt werden®. Eine Klage auf wiederkehrende
Leistungen war nach dieser Auffassung schon gar nicht vorgesehen®.

Aus heutiger Sicht mag diese Betrachtungsweise hoffnungslos antiquiert er-
scheinen!?. Sie trigt jedoch einem elementaren Zusammenhang Rechnung, der
in der modernen Prozefrechtsdogmatik noch keineswegs den ihm gebiihren-
den Rang einnimmt: dem Zusammenhang von Recht und Zeit''. »Keine Klage
vor Filligkeit« hie ndmlich zugleich, daB niemand durch ein Urteil gebunden
werden sollte, bevor der andere aktuell etwas von ihm verlangen konnte. Nur
wer aktuell zur Leistung verpflichtet war, sollte sich auf einen ProzeB} einlas-
sen miissen, nur er sollte der Gefahr ausgesetzt werden konnen, rechtskriftig
verurteilt zu werden!?.

Theoretisch war dies in hohem MaBe iiberzeugend. Praktisch — namentlich
auf dem Gebiet des Unterhaltsrechts — erschien es weniger akzeptabel. Denn
daB vor Filligkeit nicht geklagt werden konnte, hie3 zugleich, da} selbst bei
wiederkehrenden Leistungen eine Vollstreckung immer erst geraume Zeit nach
dem jeweiligen Filligkeitstermin moglich war. Soweit der Unterhalt jahrlich!3
oder halbjihrlich'* im voraus zu leisten war, wire das zwar nicht ganz so dra-

S Puchta (Fn. 3), S. 120; Pfeiffer, AcP 37 (1854), 244 (258 f.). Vgl. auch die Ausfiihrun-
gen Windthorsts bei der Diskussion des ReichshaftpflichtG, Stenographische Berichte iiber
die Verhandlungen des Deutschen Reichstages, 1. Legislatur-Periode, 1. Session 1871,
1. Bd., S. 620: »... die erste Bedingung der Klage ist die, daf} die Klageberechtigung gegeben
ist, d.h. es mufl eine Veranlassung zur Klage vorhanden sein. Bei personlichen Klagen also

.. ist die Klage dann veranlafit, wenn der Glaubiger fordern kann und der Berechtigte die
Forderung verweigert, oder um mit einem berithmten Rechtslehrer zu sprechen, wenn die
Verbindlichkeit des Beklagten in concreto so begriindet ist, dal die Anstrengung der Klage
gegen denselben als moglich erscheint.«

7 Vgl. Burchardi bei Vossius (Fn. 4), S. 61. Ausfiihrlich dazu auch noch Reinhold, ZZP
21 (18935), 1 ff.

8 Zu den wenigen Ausnahmen vgl. Braun, Rechtskraft und Restitution, Teil 2, S. 269 f.

? Vgl. Renaud, Lehrbuch des gemeinen deutschen CivilprozeBrechts, S. 229 f.; Wetzell,
System des ordentlichen Zivilprozesses, S. 597 f. Fn. 103.

10 Anders zu Recht Henckel, AcP 174 (1974), 97 (139 ff.); ders., ZZP 105 (1992), 93
(101 £.).

11 Zur vergleichbaren Problematik bei Feststellungsurteilen vgl. Braun (Fn. 8), S. 306 f.

12 In einem unverkennbaren Gegensatz dazu stand freilich die Lehre von der Rechtskraft
der Entscheidungsgriinde. Allerdings war diese nur teilweise akzeptiert; andernfalls wire die
Entwicklung der » Anerkennungsklage« nicht erforderlich gewesen. Vgl. dazu Braun (Fn. 8),
S.276f.

13 Vgl. A.F. Gett, Theoret. praktische Ausfiihrungen zur Lehre iiber die rechtlichen Ver-
héltnisse beziiglich der auBerehelichen Kinder, 1. Bd., S. 74, 82, 85, 87, 109; OAG Liibeck
SeuffA 29 (1874), 224 —E. v. 30.9.1869.

14 Vel. A.F. Gett (Fn. 13), S. 109 f.
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matisch gewesen. Allerdings war die Versagung einer Klage auf kiinftigen Un-
terhalt auch hier schon miBlich. Erst recht war dies da der Fall, wo der Unter-
halt in Vierteljahres!3- oder gar Monatsraten!® zu entrichten war. Die Praxis
setzte sich daher iiber die theoretischen Bedenken vielfach hinweg und lieB
eine solche Unterhaltsklage aus praktischen Griinden im Ergebnis zu!”.

Im wissenschaftlichen Schrifttum jener Zeit wurde davon meist nur beil4u-
fig Notiz genommen. Dafiir nur zwei Beispiele. Savigny erwidhnt die »in der
Praxis angenommene Alimentenklage« lediglich in einer versteckten Fuinote
seines Systems!®. Renaud lehnte die Klage auf kiinftige Leistung in Uberein-
stimmung mit der gingigen Meinung zunichst generell ab, setzte aber
kommentarlos hinzu: »Eine Ausnahme von diesen Grundsitzen bildet jedoch
die Klage auf Leistung von Alimenten.«'® Uber die zahllosen Probleme, die
damit verbunden waren, wurde dabei nicht ein Wort verloren. Damit fertig zu
werden, blieb im wesentlichen der Praxis selbst iiberlassen. Auf diese Weise
wurden Fragen von grundlegender Bedeutung ohne nennenswerte wissen-
schaftliche Reflexion fast ausschlieBlich aufgrund von Praktikabilititserwé-
gungen durch die Gerichte entschieden. Zwischen Wissenschaft und Praxis tat
sich eine weite Kluft auf?,

2. Theorie und Praxis heute

Alles in allem ist die Situation in diesem Bereich auch heute noch nicht viel
anders. Zwar kann nach § 258 ZPO, der mit Wirkung ab 1.1.1900?! in die ZPO
eingefiigt wurde, bei wiederkehrenden Leistungen heute generell »auch wegen
der erst nach ErlaBl des Urteils fillig werdenden Leistungen Klage auf kiinftige
Entrichtung erhoben werden«. Hieran ankniipfend wird in dem zeitgleich ge-

15 In den partikularen ProzeBordnungen des 19. Jahrhunderts scheint dies, soweit die Fra-
ge iliberhaupt geregelt war, das Normale gewesen zu sein, vgl. A.F. Gert (Fn. 13), S. 89,
133 f., 137, 143. Ebenso das preu8. ALR von 1794, 1 16 §§ 61 f. Auch nach dem BGB war
der Unterhalt zunichst drei Monate im voraus zu zahlen, §§ 1580 I, 1612 III a.F. jeweils
i.V.m. § 760 BGB und B. Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Bd. 4, S. LXV,
LXXIV und 373 f. sowie Bd. 2, S. CXI1.

16 S0 i.d.R. § 1418 II 6st. ABGB von 1811. In Deutschland wurden Monatsrenten fiir Ge-
schiedene reichseinheitlich erstmals durch § 70 I 2 EheG vom 6.7.1938 (RGBI. I, S. 807 [=
§ 6212 EheG vom 20.2.1946, KRABI. S. 77)), fiir Verwandte dagegen sogar erst durch das
GleichberG vom 18.6.1957 (BGBI. 1957 I, S. 609 [624]) eingefiihrt.

17 Speziell zum 6sterreichischen Recht siehe etwa Fortner, Festschrift zur Jahrhundertfei-
er des ABGB, 1. Teil, S. 587 ff.

18 Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, Bd. 2, S. 387 Fn. d. Auf S. 118 f. ist
demgegeniiber nur von der historischen Alimentenklage die Rede.

19 Renaud, Lehrbuch, S. 230.

20 Diese Feststellung wird auch durch die Nachweise von Ho (Fn.4), S. 5 ff., 28 ff.
grundsitzlich nicht in Frage gestellt.

21 Vgl. Gesetz vom 20.5.1898, RGBI. 1898, S. 369 (458).
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schaffenen § 323 ZPO?? unter bestimmten Voraussetzungen die Anpassung
solcher Urteile an verinderte Verhiltnisse zugelassen. Dal auf wiederkeh-
rende Leistungen geklagt werden kann, kann seitdem ebensowenig einem
Zweifel unterliegen wie der Umstand, daf} solche Urteile im Falle einer nach-
triglichen Anderung nicht unverindert Bestand haben konnen. Aber damit ist
der Umkreis dessen, was uneingeschrinkt konsensfihig ist, auch fast schon er-
schopft.

Das Unterhaltsrecht, um das es in der Sache bei all dem meist geht, ist nach
wie vor eine Domine der Praxis, von der sich die Wissenschaft in der Regel
sehr entfernt hilt. Im Zusammenhang damit ist auch die Abdnderungsklage
noch immer von unzureichend reflektierten Praktikabilititserwagungen be-
stimmt und so, wie sie sich darstellt, im System des ZivilprozeBrechts im
Grunde ein Fremdkorper. Die in der ZPO getroffene Regelung verdeckt diesen
Mangel nur, aber sie hebt ihn nicht auf. Ndher besehen beruht namlich auch
das Gesetz nicht auf einer klaren Einsicht in die Beschaffenheit der zu regeln-
den Sachfragen, namentlich in das Problem der Verbindlichkeit von Pro-
gnoseentscheidungen, sondern auf einer in ihrer Fragwiirdigkeit schwerlich
durchschauten Ubernahme dessen, was von der Rechtsprechung zunichst in
eigener Regie entwickelt wurde. Schon aus diesem Grund sind von dem Ge-
setz kaum Erkenntnisse zu erwarten, die iiber die vorangehende Praxis hinaus-
weisen. Bevor die gesetzliche Regelung einer wissenschaftlichen Untersu-
chung unterworfen wurde, war sie noch dazu bereits mit einem Netz von Ein-
zelfallentscheidungen und einer diese kommentierenden Begleitliteratur iiber-
zogen, die den Durchgriff auf die eigentlichen Sachfragen und den Aufbau ei-
ner daran orientierten Dogmatik zusétzlich erschwerten.

Im Grunde 148t sich die Lage daher so charakterisieren: Die Praxis gibt
durch ihre Entscheidungen die Richtung an, und die ProzeBrechtswissenschaft
nimmt dies mehr oder weniger bereitwillig zur Kenntnis. Weder in der
Rechtsprechung noch in der Lehre ist der Faktor der Zeit in seiner prozessua-
len Bedeutung hinreichend erkannt worden. Fiir die Probleme, die aus dem
Einflufl der Zeit resultieren, war man daher notwendig blind. Eine wissen-
schaftliche Grundlagendiskussion, die diesen Namen verdient, konnte sich da-
her nur in bescheidenen Ansétzen entwickeln.

3. »Kosmetische Dogmatik« und »Grundlagendogmatik«

Wer sich vor diesem — zugegebenermaBen pointiert gezeichneten — Hinter-
grund mit der Dogmatik der Abédnderungsklage befafit, steht daher zunichst
vor der Frage, welche Art von Dogmatik iiberhaupt angestrebt werden soll?>,

22 RGBI. 1898, S. 369 (471).
23 Vgl. bereits Braun, JuS 1993, 353 (354 ff.).
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Einmal bietet sich hier ndmlich die Moglichkeit an, die von der Praxis vorge-
prigten Weichenstellungen und Losungswege prinzipiell zu akzeptieren und
nur auf eine groBlere innere Stimmigkeit hinzuarbeiten. Auf der anderen Seite
kann versucht werden, zu dem verborgenen Kern des Problems vorzudringen,
der bei der bisherigen Sachbehandlung nicht erreicht worden ist, von daher die
Fragen neu zu stellen und die Abidnderungsklage in das System des Zivilpro-
zeBrechts einzubinden, in dem sie bisher nicht recht heimisch geworden ist.
Das erste hitte zur Folge, daB die bisherige Entwicklung im groB8en und gan-
zen fortgeschrieben wiirde und nur im Detail mit einigen Korrekturen verse-
hen werden kdnnte. Das zweite wire statt dessen mit der Gefahr verbunden,
daB die erzielten Ergebnisse als praxisferne Theorie abgetan werden, die zu
der Bewiltigung der sogenannten »praktischen« Probleme wenig beizusteuern
hat. Wer sich dennoch entschliet, diesen zweiten Weg zu gehen, tut daher gut
daran, ein schwereres Geschiitz aufzufahren, dessen Angriff sich so leicht
nicht abweisen 14B8t%4,

II. Die Ausgangslage

Doch sondieren wir zunichst einmal das Terrain, auf dem eine solche Grund-
satzdebatte gefiihrt werden muf.

1. Materielles Recht und Prozef

Die Abdnderungsklage gem. § 323 ZPO gehort zu den Rechtsinstituten, die auf
der Grenze zwischen materiellem Recht und Prozel} angesiedelt sind. Wie an-
dere Einrichtungen dieser Art?> erleidet sie daher das Schicksal, daB sie kei-
nem dieser beiden Bereiche uneingeschrinkt angehort, desungeachtet jedoch
an den Problemen beider partizipiert. Daraus ergeben sich einige Konflikte,
die letztlich mit der Gegeniiberstellung von materiellem Recht und ProzeB,
wie sie fiir unser heutiges Rechtsdenken kennzeichnend ist, liberhaupt zusam-

24 § 323 III ZPO ist bereits von Meister, FamRZ 1980, 864 (868 f.) wegen VerstoBes ge-
gen Art. 3 und 19 IV GG fiir verfassungswidrig erklédrt worden. Diese Auffassung hat freilich
deshalb wenig Beachtung gefunden (vgl. Kohler, FamRZ 1980, 1088; Klauser, DAVorm
1982, 125 [130 Fn. 41]; Stein/Jonas/Leipold, § 323 Rn. 39), weil sie nur darauf gegriindet
war, daB} § 323 III ZPO der Geltendmachung der materiellen Rechtslage entgegenstehe. Die-
ses Problem erledigt sich nach h.M. bereits damit, da} das Urteil iiber wiederkehrende Lei-
stungen Rechtskraft in die Zukunft wirkt (vgl. unten Fn. 44, 45). Fiir die h.M. stellt sich § 323
III ZPO daher eher als eine groBziigige Regelung dar, weil diese Vorschrift eine Urteilsaban-
derung nicht erst ab Rechtskraft des Abianderungsurteils, sondern »bereits« ab Erhebung der
Abinderungsklage zuliBt.

25 So z.B. die Rechtskraft sowie die doppelfunktionellen ProzeBhandlungen.
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menhéngen. Das Recht als Ganzes genommen wird durch diese Unterschei-
dung gleichsam in zwei Hilften zerlegt, die beide unterschiedlichen Regeln
folgen, obwohl sie sich im Ergebnis zu einer harmonischen Einheit wiederum
erginzen sollen. Daf} diese Erwartung nicht immer erfiillt wird, ist abzusehen.
Wenigstens in praktischer Hinsicht erscheint es daher wiinschenswert, beide
Bereiche auf leicht handhabbare Weise voneinander abzugrenzen und auftre-
tende Fragen moglichst nur den Regeln der einen oder anderen Seite zu un-
terwerfen.

Eine solche Abgrenzung wird haufig nach zwei »Daumenregein« vorge-
nommen, von denen zwar keine ganz stimmt, die aber gleichwohl in vielen
Zusammenhingen als Richtschnur dienen. Die eine dieser Regein geht dahin,
daB sich der ProzeBl im Zweifel nach dem materiellen Recht zu richten habe.
Die andere dagegen besagt, daB es nach Rechtskrafteintritt nur noch auf das
Urteil ankomme. Kurz: vor Rechtskrafteintritt bestimmt das materielle Recht
den ProzeB, danach genau umgekehrt das Urteil das materielle Recht.

a) ProzeB als Rechtsverwirklichung

Nach der ersten dieser beiden Regeln wird die Abgrenzung von materiellem Recht und
ProzeB vor Rechtskrafteintritt grundsitzlich zugunsten des materiellen Rechts vor-
genommen. Das findet seinen augenfilligsten Ausdruck in der Lehre vom sog. Zweck
des Prozesses. Nach verbreiteter Auffassung hat der ZivilprozeB niamlich den Zweck,
das materielle Recht, wie es unabhéngig von jeglichem ProzeB als vorhanden gedacht
wird, festzustellen und zu »verwirklichen«?%. Von den prozessualen Bedingungen einer
solchen Rechtsverwirklichung ist dabei meist nur am Rande die Rede. Im Idealfall soll
sich ein Einflul des »Prozessierens« auf das Ergebnis iiberhaupt nicht bemerkbar ma-
chen, das materielle Recht vielmehr »ungefahrdet und unveréindert durch die Maschine
des Prozesses hindurch geleitet« werden?’. Jede Beeinflussung der »Rechtsverwirkli-
chung« durch Struktur und Verlauf des Prozesses erscheint nach dieser Betrach-
tungsweise als eine Verzerrung dessen, was »eigentlich« Recht ist, folglich als ein nach
Méglichkeit zu vermeidendes Ubel. Das aber gibt die Rechtfertigung dafiir, um die
Handhabung und Auslegung prozessualer Vorschriften im Zweifel an dem auszurich-
ten, was unabhingig vom ProzeB als »materielles Recht« verstanden wird.

b) Rechtskraft als Rechtsgrund

Nach Eintritt der Rechtskraft dagegen kehrt sich dieses Verhaltnis zunichst einmal um.
Jetzt dominiert der ProzeB — oder vielmehr das Resultat, das er hervorgebracht hat: das
Urteil — iiber das materielle Recht. Gegeniiber dem rechtskriftigen Urteil ist die Beru-
fung auf eine widerstreitende Rechtslage nicht mehr méglich. Nach ilterer Auffassung
kam das darin zum Ausdruck, dafl das rechtskraftige Urteil die materielle Rechtslage
gegebenenfalls in seinem Sinn umgestalten sollte (sog. materielle Rechtskrafttheo-

26 Aus der umfangreichen Literatur zum »Zweck des Zivilprozesses« vgl. hier nur Braun
(Fn. 8), S. 45 ff. m.w.N.
27 So Sperl, Festschrift fiir Klein, S. 15 (38).
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rie)?®. Gab es urspriinglich keinen Rechtsgrund fiir das Erlangen oder Behalten der zu-
gesprochenen Leistung, so sollte ihn das rechtskriftige Urteil hervorbringen; umge-
kehrt sollte ein bis dahin vorhandener Rechtsgrund durch ein entgegenstehendes Urteil
aufgehoben werden. Rechtskriftiges Urteil und materielle Rechtslage fielen auf diese
Weise notwendig zusammen. Im Gegensatz dazu geht die neuere Lehre zwar davon
aus, daf} das rechtskriftige Urteil die materielle Rechtslage unverindert lasse (sog.
prozessuale Rechtskrafttheorie)?. Allerdings konnen sich die Parteien auch nach dieser
Auffassung auf eine der Rechtskraft widerstreitende Rechtslage nicht berufen; viel-
mehr ist der Richter jedes spiteren Prozesses an die Rechtskraft gebunden®. Der sog.
»Theorienstreit« reduziert sich daher zum guten Teil auf die rein terminologische Fra-
ge®!, ob die Wirkungen des rechtskriftigen Urteils, die in praktischer Hinsicht unter al-
len Beteiligten unstreitig sind, nur mit prozessualen Kategorien beschrieben werden
diirfen oder auch mit materiellrechtlichen?. Aber wie auch immer diese Frage zu be-
antworten sein mag: in praktischer Hinsicht kommt es nunmehr allein auf das Urteil an.

Die Rechtskraft markiert daher einen entscheidenden Wendepunkt. Von ihrem Ein-
tritt an ist die Berufung auf eine friihere, ihr entgegenstehende Rechtslage ausge-
schlossen. Aber damit ist die Wirkung der Rechtskraft auch schon erschopft. Im glei-
chen Zeitpunkt, wie sie eintritt, beginnt eine neue Entwicklung zu laufen, die sich wie-
derum ausschlieBlich nach materiellem Recht richtet. Das rechtskriftige Urteil stellt
die Rechtslage nur fiir einen ganz bestimmten Zeitpunkt fest; es schlieBt spitere Ande-
rungen nicht aus®}. Der abgewiesene Kldger kann daher aufgrund neu eingetretener
Tatsachen eine weitere Klage erheben; der verurteilte Beklagte dagegen kann die nach-

28 RGZ 46, 334 (336) — U. v. 20.2.1900; RGZ 71, 309 (311) — U. v. 29.6.1909; RGZ 75,
213 (215) - U. v. 9.2.1911; RGZ 78, 390 (395) — U. v. 29.2.1912; RG JW 1931, 1800 (1801)
—U. v. 9.3.1931; nach wie vor in dieser Richtung (zu Recht) Stein/Jonas/Leipold, § 322 Rn.
27 f.

2% RosenbergiSchwab, ZPR, § 152 11 2; Jauernig, ZPR, § 62 11 2; Schilken, ZPR, Rn.
1009 f.; Musielak, Grundkurs ZPO, Rn. 469; Arens/Liike, ZPR, Rn. 359.

30 Das gilt — entgegen einer vielfach aufgestellten Behauptung — aber auch fiir die mate-
rielle Theorie. Ob die Rechtskraft auf Einrede oder von Amts wegen zu beachten ist und ob
ihre Wirkungen auf materielle oder prozessuale Weise zu erkldren sind, sind ndmlich unter-
schiedliche Dinge, die unmittelbar nichts miteinander zu tun haben. Vgl. bereits Pagenste-
cher, Zur Lehre von der materiellen Rechtskraft, S. 342 f.; Jellinek, Der fehlerhafte Staatsakt
und seine Wirkungen, S. 183 ff.

31 Zum praktischen Unterschied, der von Pagenstecher (ZZP 37 [1908], 1 [13 ff.] und
RheinZ 6 [1914], 489) mustergiiltig herausgearbeitet wurde, vgl. Braun, Rechtskraft und Re-
stitution, 1. Teil, S. 57 f.

32 Das Bekenntnis der Praxis zur prozessualen Rechtskrafttheorie ist vielleicht nicht ganz
so eindeutig, wie man hiufig meint. Jedenfalls st68t man auch heute noch auf Entscheidun-
gen, in denen unbefangen davon die Rede ist, daB das rechtskriftige Urteil fiir das Erhalten
und Behalten einer Leistung einen »Rechtsgrund« darstelle; so etwa BAG NJW 1980, 141
(143) — U. v. 31.1.1979; LG Bremen, 5 O 2816/85 — B. v. 26.5.1986 (S. 2 f.); OLG Diissel-
dorf, 6 W 62/86 — B. v. 18.6.1986 (S. 3); OLG Koblenz NJW-RR 1987, 391 (392) — U. v.
14.10.1986.

33 Vgl. Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, Bd. 6, S. 378: »Die Anerkennung
oder Verneinung eines Rechts ... wird rechtskriftig nur fiir den Zeitpunkt, in welchem das
Urteil gesprochen wird. Der Richter spricht also etwas aus nur in Beziehung auf den gegen-
wirtigen Zeitpunkt; er 14Bt notwendig unberiihrt alle in die Zukunft fallenden Verdnderun-
gen, und die Rechtskraft des Urteils bleibt ohne Einwirkung auf jeden Rechtsstreit, welcher
auf der Behauptung von Tatsachen beruht, die erst nach dem Urteil eingetreten sein sollen.«



8 -§ 1 Einleitung

trigliche Anderung der Rechtslage mit der Vollstreckungsgegenklage — bzw., wenn er
diese versiumt hat, mit der Bereicherungsklage — geltend machen?*. Fiir die Zukunft
kommt es also wiederum auf die materielle Rechtslage an, wie sie sich auf der durch
das Urteil geschaffenen Basis weiterentwickelt.

2. Das Urteil iiber wiederkehrende Leistungen als Urteil
tiber die kiinftige Rechtslage

a) Die Problematik des § 258 ZPO im allgemeinen

Niher besehen beruht diese Betrachtungsweise auf der stillschweigenden Vor-
aussetzung, daB das Urteil nicht iiber die kiinftige, sondern allein iiber die
gegenwdrtige Rechtslage befindet. Die Ausklammerung der Zukunft, wie sie
nach gemeinrechtlicher Vorstellung selbstverstidndlich war, ist der entschei-
dende Grund dafiir, warum es nach Eintritt der Rechtskraft im weiteren Verlauf
wieder auf die materielle Rechtslage ankommt und warum daher nach-
trdgliche Verdnderungen ohne Rechtskraftverstof3 geltend gemacht werden
konnen.

Diesem Bild fiigt sich die Klage auf wiederkehrende Leistungen gem. § 258
ZPO nicht ohne weiteres ein. Mit dieser Klage werden Leistungen geltend ge-
macht, die materiellrechtlich gesehen im Zeitpunkt der Klageerhebung gerade
noch nicht »verlangt« werden kénnen®>. Dem Urteil, das einer solchen Klage
stattgibt, kommt deshalb eine Eigenschaft zu, die richterlichen Urteilen sonst
abgeht: es bezieht sich auf die kiinftige Rechtslage®®. Das macht sich unter an-
derem darin bemerkbar, daBl es einen Vollstreckungstitel fiir Anspriiche dar-
stellt, die erst kiinftig fallig werden. Zwar kann wegen solcher Anspriiche nicht
sofort, sondern erst bei Falligkeit vollstreckt werden (§ 751 1 ZPO). Das dndert
jedoch nichts daran, daB der Tite! selbst u.U. lange im voraus erlassen wird.
Ob der zuerkannte Anspruch im Zeitpunkt seiner prognostizierten Filligkeit
iiberhaupt noch besteht, kann dabei naturgema8 nur sehr unzulénglich beurteilt
werden. Gerade die wichtigsten und héufigsten der fiir eine Klage auf wieder-

34 BGH NJW 1982, 1147 (1148) — U. v. 17.2.1982; BGH NJW 1984, 126 (127 f.) - U. v.
11.3.1983.

35 Nach h.M. entsteht jedenfalls der Unterhaltsanspruch an jedem Filligkeitstermin, an
dem seine Voraussetzungen gegeben sind, neu, vgl. Motive zu dem Entwurfe eines BGB, Bd.
4, S. 707, BGHZ 82, 246 (250) — U. v. 2.12.1981; Seitter, MDR 1965, 970; Kiinkel, NJW
1985, 2665 (2666); Stein/Jonas/Schumann, § 258 Rn. 2; Walter, DAVorm 1991, 977 (982).
Vgl. auch Jakoby, Das Verhiltnis der Abdnderungsklage gemiB § 323 ZPO zur Vollstrek-
kungsgegenklage gemiB § 767 ZPO, S. 28 Fn. 16. Kritisch MiinchKomm-ZPO-Liike, § 258
Rn. 7; Wax, FamRZ 1993, 22.

36 Ein gewisses MaB von »Zukunftswirkung« kommt auch dem Feststellungsurteil zu,
das ebenfalls erst durch die ZPO zu allgemeiner Anerkennung gelangt ist. Bezeichnenderwei-
se ist denn auch die Entstehungsgeschichte beider Klagen aufs engste miteinander verkniipft.
Vgl. Braun, Rechtskraft und Restitution, 2. Teil, S. 271 ff., 305 ff.; Jakoby (Fn. 35), S. 24 ff.
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kehrende Leistungen in Betracht kommenden Anspriiche sind namlich in er-
heblichem Umfang von der weiteren Entwicklung abhdngig.

Das gilt vor allem fiir familienrechtliche Unterhaltsanspriiche. Diese setzen
wihrend der Dauer ihres Bestehens sowohl die Bediirftigkeit des Berechtig-
ten’” als auch die Leistungsfihigkeit des Verpflichteten®® voraus. Beides sind
Umstinde, die sich leicht dndern konnen. Der Unterhaltsanspruch kann da-
durch der Hohe nach steigen oder sinken. Im Unterschied dazu sind Schadens-
ersatzrenten® grundsitzlich*® nicht von der Leistungsfihigkeit des Verpflich-
teten, sondern allein von den Verhiltnissen auf seiten des Berechtigten ab-
hingig. Insoweit aber stehen sie Unterhaltsanspriichen in puncto Verinder-
lichkeit nicht nach. So kann z.B. der Verletzte, der eine Schadensersatzrente
bezieht, wieder genesen und arbeitsfihig werden, die Verletzungsfolgen kon-
nen sich aber auch nachtriglich verschlimmern u.a.m.

Soweit der Schuldner rechtskriftig zu wiederkehrenden — und damit zu
kiinftigen — Zahlungen in bestimmter Hohe verurteilt worden ist, stellt sich die
Frage, ob und wenn ja, in welchem Umfang solche Veridnderungen noch gel-
tend gemacht werden konnen. Kann der Gldubiger nachtriglich mehr ver-
langen, obwohl ihm fiir die fragliche Zeit weniger zugesprochen wurde? Oder
kann der Schuldner seine Leistungen kiirzen, obgleich das Urteil auf héhere
Raten lautet?

b) § 323 ZPO zwischen Rechtskrafterweiterung
und Rechtskraftdurchbrechung

An sich ist das eine Frage der Rechtskraft, die von der Vollstreckbarkeit des
Titels streng zu unterscheiden ist*!. Aus dem Umstand, daB ein Urteil iiber
wiederkehrende Leistungen bei Filligkeitseintritt vollstreckbar ist, folgt nicht,
dafl es insoweit auch rechtskriftig wird. Die ZPO kennt eine Reihe von
Vollstreckungstiteln, denen die Rechtskraft abgeht*2. Das ist zwar bei Urteilen
iiber wiederkehrende Leistungen schon deshalb nicht anzunehmen, weil jeden-

37 vgl. §§ 1569 ff., 1602 BGB.

38 Vgl. §§ 1581 ff., 1603 f. BGB.

3 Vgl. §§ 843 — 845 BGB, 1, 711, 9 ProdHG, 1 f., 12 11, 13 f. UmweltHG, 1 — 3, 8 Haft-
pflG, 33, 38 LuftVG, 7 ff. StVG.

40" Anders allenfalls im Rahmen des § 829 BGB.

4! Trrig Kurz, Die Reformbediirftigkeit der Absitze 3, 4 und 5 des § 323 ZPO, S. 21:
»Nihme die Prognose ... nicht an der Rechtskraft teil, wire die Vollstreckbarkeit der kiinfti-
gen Anspriiche nicht zu erklidren.«

42 Hierher zihlen nicht nur die fiir vorldufig vollstreckbar erklirten Titel, sondern auch
der Vergleich (§ 794 I Nr. 1 ZPO) und die vollstreckbare Urkunde (§ 794 I Nr. 5 ZPO), nach
einer Mindermeinung (OLG K&ln WM 1986, 803 — U. v. 19.12.1985 — sowie Lappe/Griinert,
Rpfleger 1986, 161 [164]) seit Abschaffung der Schliissigkeitspriifung im Mahnverfahren
auch der Vollstreckungsbescheid.
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Stundung 34
Syphilis 177, 178

Téuschung/Irrtum 118, 176, 185

Teilforderung 50, 51

Teilklage 44, 45,47, 48, 49, 50 Fn. 29, 51,
52,53 Fn. 41, 54, 58 ff., 71 Fn. 21, 175

Tod 35, 87, 105

Totalrevision des Urteils 239, 240

Trennungs- und Geschiedenenunterhalt 35,
36, 38,76 ., 84, 94, 144, 148, 176, 178,
192, 200, 201, 236, 255

Treu und Glauben 96, 138, 139, 142, 143,
148 Fn. 56, 256

Unabinderlichkeit des Urteils 70, 76, 78,
79, 104, 106, 108, 113, 164, 165, 174,
202

Ungewohnliche Entwicklungen 197

Unterhaltsrichtlinien/-tabellen 56, 58,

67 Fn. 111, 182, 192, 193 Fn. 90, 195,
220, 270, 271

Untragbare Ergebnisse 196, 197, 198,
233 Fn. 109, 237, 272

Urteil, deklaratorisches/konstitutives 116

Urteil, gemischtes 48

Urteil iiber eine fallige Leistung 25, 34,
130, 202, 203, 206, 211, 233

Urteil iiber eine kiinftige Leistung 15, 17,
23,27, 61, 103, 131, 136, 206

Urteil iiber wiederkehrende Leistungen 9,
10, 12, 15, 20, 22, 23, 25, 34, 36, 37, 38,
42,45, 57, 64, 67, 68, 75, 76, 79, 80, 81,
97, 104, 108, 109, 111, 114, 117, 121,
126, 136, 137, 160, 163, 164, 188, 194,
195, 202, 203, 205, 206, 210, 214, 217,
230, 232, 234, 239, 240, 241, 243, 251,
254

Urteilsgrundlage 229 ff.

Urteilsméngel, anfingliche/urspriing-
liche 20, 22, 66, 129, 130, 166, 167,
173 ff., 180, 184, 188, 190, 191, 193,
194, 200, 208, 209, 214 ff., 238

Urteilsmingel, fortgeschriebene 20, 175,
177, 190, 191, 199

Vergleich 29, 34, 159 Fn. 101, 249 Fn. 14

Verhiltnisse, Anderssein der 184, 185,
224,228, 229, 230, 231, 232, 233, 234,
239, 240, 242,275

Verhiltnisse, maBgebende 10, 27, 56, 66,
80, 83,96, 121, 184, 186, 187, 207, 215,
220, 221, 224, 226, 227, 228, 229, 230,
231,232, 234, 242, 260

Verhiltnisse, objektive 20, 56, 132,
165 Fn. 119, 176, 178, 186, 187, 188,
199, 220, 224, 225, 226, 228, 229, 231,
233, 234, 267

Verhandlung, miindliche 10, 23, 71, 83,
99 Fn. 9, 115, 135, 157 Fn. 97, 174, 231

Verjdhrung 34, 59 Fn. 74, 78, 85, 104, 110,
118, 166, 168, 170

Versdumnisurteil 14, 150, 151, 152, 153,
154, 155, 178, 179 Fn. 23, 186 ff., 227,
228,231 Fn. 103

Verschweigen einer eingetretenen
Verinderung 16 Fn. 68, 141 Fn. 18,
156, 162 Fn. 112

Versorgungsausgleich 33, 35, 38, 39, 273,
274

Verteidigung 15, 16, 18, 19, 65, 66, 136,
193, 194 Fn. 98, 196, 204, 237,
238 Fn. 131
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Verteilungsschliissel 67 Fn. 111, 192,
193 Fn. 90

Vertrauensschutz 18, 81, 86, 88, 93, 95,
117, 118, 119, 133, 134, 152, 155, 156,
161 ff., 172, 212

Verwandtenunterhalt 74, 77, 78, 105

Verwirkung 60, 141 Fn. 18, 168,
170 Fn. 148

Verzicht 53, 54, 145, 159 Fn. 101

Vollstreckbare Urkunden 9 Fn. 42, 29, 30,
143, 166

Vollstreckungsgegenklage 8, 23 ff., 69, 71,
84 Fn. 4, 108, 132, 134, 150, 159, 200,
235 Fn. 115, 257, 258, 269

Vorausberiicksichtigung von Anderun-
gen 11,123,125, 127, 179, 189, 254,
255, 266

Vorausbeurteilung 204

Vorausentscheidung 113, 114, 202, 205,
209, 212, 213, 214, 221, 224, 233, 234,
241,242, 270, 273

Vorausfeststellung 212

Vorausklage 16, 100, 182, 204, 215

Voraussicht/Vorausschau 37, 38, 173

Vorausverteidigung 21, 209, 217, 230

Vorausverurteilung 19, 38, 95, 98, 99, 146,
154, 205, 206, 216, 217, 222, 236, 246,
263

Vorbehalt 29, 50 Fn. 29, 54 Fn. 48,
60 Fn. 78, 69, 70, 76 ff., 105 ff., 112,
113, 132, 137, 207

Wach 206 Fn. 25
Wehrdienst 85, 89, 94, 143, 144, 146, 159

Wesentlichkeitserfordernis 11, 12, 19, 20,
22,26, 33, 35, 56, 61, 64, 66, 108, 110,
113 Fn. 80, 116, 133, 160 Fn. 107,

184 ff., 216 Fn. 55, 218, 221,

231 Fn. 103, 245 ff.

Wiederaufnahme (Ergebnisfehlerrestitu-
tion) 11, 16 Fn. 68, 17, 21 Fn. 86,

176 Fn. 13, 178 Fn. 21, 241, 242, 243
Wiedereinsetzung 148 ff., 172
Wiedergewidhrung 121 Fn. 105, 122, 184
Wiederheirat 36, 38, 40, 41, 87, 89, 104,

105, 115, 116 Fn. 85, 142, 154, 197
Windthorst 2 Fn. 6, 104 Fn. 37, 112, 211
Witwe 35, 89, 105, 115

Zehn-Prozent-Grenze 19, 33, 56, 248, 249,
250, 252, 253, 255, 257, 274

Zeit 2,4, 15, 21, 129, 203, 204, 209, 210,
211, 235

Zeitpunkt der Klageerhebung 5 Fn. 24, 26,
80, 88, 105, 108, 115, 121, 122, 123,
130 Fn. 142, 131, 133, 134 Fn. 159, 135,
147, 149, 167, 204

Zeitpunkt der materiellen Anspruchsande-
rung 105, 106, 108, 115, 116, 119, 120,
121, 131, 133

Zukunftswissen 15, 38, 208, 209, 235

Zulassigkeit der Abénderungsklage 19, 64,
65, 66, 189, 226 Fn. 93, 237, 238, 242,
249, 272,273

Zusatzklage 23, 43 ff., 112 Fn. 77,
159 Fn. 99, 170, 190, 191, 192, 194, 254

ZweckmaBigkeit 83, 157, 158

Zwischenfeststellungsklage 59
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