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Zivilrecht: Zivilprozessrecht Semester: Grund- bzw. Hauptstudium
Schwerpunkte: Erkenntnisverfahren, Zwangsvollstreckung, materielle Rechtskraft des Zivilurteils, Vollstreckungs-

rechtsbehelfe

Prof. Dr. Diederich Eckardt
Doppelzahlung und Rechtskraft!

Sachverhalt

S verpflichtete sich in einem 2007 abgeschlossenen auflergerichtlichen Vergleich, seinem ehemaligen Ge-
schiftspartner P Anwaltskosten in Hohe von 9.500 Euro zu erstatten. Diese Forderung wurde von P sogleich
an seine Anwilte, eine als Gesellschaft biirgerlichen Rechts organisierte Groflkanzlei (kiinftig: G), abgetreten.
Da S nicht zahlte, erhob G Anfang 2011 Klage auf Zahlung von 9.500 Euro nebst Zinsen beim Landgericht L.
Nach Zustellung der Klage tiberwies S am 24. Mirz 2011 insgesamt 13.084,31 Euro auf das Geschiftskonto
der G; er hielt die Sache damit fiir erledigt, suchte sich deshalb gar nicht erst einen Prozessbevollmichtigten
und erschien auch nicht zu der auf den 21. April 2011 anberaumten miindlichen Verhandlung. Da S bei seiner
Uberweisung als Verwendungszweck lediglich den Namen des P sowie ein falsches Gerichtsaktenzeichen
angegeben hatte, wurde die Zahlung in der Buchhaltung der G jedoch nicht richtig zugeordnet. Der sachbear-
beitende Anwalt A der G erhielt daher keine Kenntnis von der Zahlung des S, erschien dementsprechend zur
mindlichen Verhandlung am 21. April 2011 und erwirkte ein (gesetzmiflig ergangenes) Versiumnisurteil auf
Zahlung von 9.500 Euro nebst Zinsen gegen S, das diesem am 28. April 2011 zugestellt wurde. S unternahm
gleichwohl zunichst nichts, bis ihm und seinem Arbeitgeber D am 27. Juli 2011 jeweils ein von A namens
der G erwirkter Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss hinsichtlich des pfindbaren Teils der Anspriiche
des S gegen D auf Arbeitsentgelt etc. zugestellt wurde. S legte daraufhin dem zustindigen Rechtspfleger beim
Vollstreckungsgericht eine unterschriebene Bestitigung seiner Bank iiber die Durchfithrung der Uberweisung
vor; seiner Bitte, die Pfindung deshalb aufzuheben, kam der Rechtspfleger jedoch nicht nach. S wendet sich
nunmehr an Rechtsanwalt R mit der Bitte, zur Wahrung seiner Interessen alle erfolgversprechenden prozes-
sualen Schritte einzuleiten.

Untersuchen Sie gutachterlich, welches prozessuale Vorgehen R dem S empfehlen sollte.

*  Prof. Dr. Diederich Eckardt ist Inhaber des Lehrstuhls fir Biirgerliches Recht und Zivilprozessrecht an der Universitat Trier.

1 Der Sachverhalt lehnt sich eng an die ,brandaktuelle Entscheidung BGH WM 2012, 144 an. Die aufgeworfenen Fragen betreffen
klassische zivilprozessuale Ausbildungs- und Priffungsschwerpunkte, setzen insoweit aber auch eine gewisse vertiefte Befassung mit
der Materie voraus, zumal die hier vorgenommene —allerdings auch der Praxis entsprechende — Einkleidung in die vollstreckungsrecht-
lichen Rechtsbehelfe eine zusitzliche gedankliche Transferleistung verlangt.
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Gutachten?

A. Voriiberlegung

S mochte ersichtlich primiar die Zwangsvollstreckung in
sein Arbeitsentgelt abwenden; Rechtsschutzmoglich-
keiten mit diesem Ziel sind also von R jedenfalls zu-
erst zu untersuchen (B.). Falls sich erweisen sollte, dass
hiergegen keine aussichtsreichen Rechtsschutzmaoglich-
keiten bestehen (sodass S die Vergleichssumme nebst
Zinsen zur Abwendung der Zwangsvollstreckung ein
weiteres Mal bezahlen bzw. die Vollstreckung hinneh-
men muss), wird S nach Moglichkeit zumindest die aus
seiner Sicht ,,ins Leere gegangene® erste Zahlung von G
zurlickerlangen wollen; hierauf muss sich die Priifung
und Beratung des R ebenfalls erstrecken (C.).

B. Kann sich S mit Aussicht auf Erfolg gegen
die Zwangsvollstreckung aus dem Versium-
nisurteil zur Wehr setzen?

Da der gegen ein Versiumnisurteil an sich eroffnete
Rechtsbehelf des Einspruchs (§§ 338 ff. ZPO) nach Ab-

lauf der zweiwochigen Einspruchsfrist unzulissig ist,

scheidet eine Fortsetzung des Prozesses vor dem Land-
gericht L — in deren Rahmen auch der Fortsetzung der
Vollstreckung hitte entgegengetreten werden konnen
(§ 719 1 1.V.m. § 707 I ZPO) - hier ersichtlich aus; das
Versiumnisurteil ist vielmehr formell rechtskraftig ge-
worden (§ 705 ZPO). S ist folglich darauf beschrinkt,
die Erfillung der zuerkannten Forderung in einem
neuen Verfahren geltend zu machen. In Betracht kom-
men primir die Rechtsbehelfe des Vollstreckungsrecht
( L-IIL), aber auch eine auf materiellrechtliche An-
spruchsgrundlagen gestiitzte klage auf Unterlassung
der Zwangsvollstreckung (IV.)

2 Der Fufinoteneinsatz in dieser Musterlosung erfolgt nach di-
daktischen Kriterien. Auf reine Belegstellen fiir prozessuales
Grundlagenwissen wurde deshalb weitgehend verzichtet; statt
dessen sei pauschal auf die aktuellen Uberblicksdarstellungen
von Pohlmann/Walz, AL 2010, 294 (zum Umfang der materiel-
len Rechtskraft im Zivilprozess), und Schreiber, Jura 2011, 110
(zu den Rechtsschutzmoglichkeiten des Vollstreckungsschuld-
ners), verwiesen.
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Von den gesetzlichen Vollstreckungsrechtsbebelfen
kommt die Dritrwiderspruchsklage gemdfs § 771 ZPO
hier offensichtlich nicht in Betracht, da es nicht um die
Abwebr eines Vollstreckungszugriffs anf Gegenstinde
aus dem Vermogen Dritter gebt. Es bleiben die Vollstre-
ckungserinnerung (§ 766 ZPO) bzw. sofortige Beschwer-
de (§ 793 ZPO) und die Vollstreckungsgegenklage (§ 767
ZPO). Ublicherweise wird die Vollstreckungserinnerung
bzw. sofortige Beschwerde zuerst gepriift, da es sich hier-
bei um das einfachere, schnellere und kostengiinstigere
Verfahren handelt. Hier wiirde dieser Aufban allerdings
dazu fiibren, dass der fiir den Erfiillungseinwand para-
digmatische Rechtsbebelf, die Vollstreckungsgegenklage,
erst an zweiter Stelle angesprochen wird, und die fiir ibre
Interpretation wesentlichen Fragen wie das Verhdilinis
der Vollstreckungsrechtsbebelfe zur materiellen Rechts-
kraft gewissermaflen vorweggenommen werden. Um
dies zu vermeiden, sollte hier der umgekehrte Aufbau
gewdhlt und mithin mit der Vollstreckungsgegenklage
begonnen werden, die zudem den Vorteil aufweist, in
einem mit allen prozessualen Moglichkeiten ausgestat-
teten Zivilprozess zu einer der materiellen Rechtskraft

fahigen Entscheidung zu fiibren.

I. Vollstreckungsgegenklage

Zu priifen ist zunichst, ob S sich durch Erhebung ei-
ner Vollstreckungsgegenklage gemifl § 767 I ZPO® mit
Aussicht auf Erfolg gegen die Zwangsvollstreckung als
solche wehren kann.

1. Statthaftigkeit

Die Vollstreckungsgegenklage ist statthaft, wenn ein
Vollstreckungstitel des G vorliegt und S eine materiell-
rechtliche Einwendung gegen den titulierten — d.h. in
dem Urteil zuerkannten — Anspruch erhebt. Dies ist
der Fall, da S geltend macht, die titulierte Forderung sei
durch Erfillung erloschen (§ 362 I BGB).

2. Sonstige Sachurteilsvoraussetzungen

Auch im Ubrigen bestehen keine erwigenswerten Be-
denken gegen die Zulissigkeit der Klage. Zweifel daran,
ob die Titelglaubigerin G als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts tiberhaupt parteifahig ist, sind nicht mehr an-
gebracht, nachdem die Aufengesellschaft biirgerlichen
Rechts in Rechtsprechung und h.L. seit mittlerwei-
le zehn Jahren als selbstindig rechts- und parteifi-
higes Rechtssubjekt anerkannt ist;* spitestens seitdem
der Gesetzgeber verschiedene Konsequenzen aus der
Rechtssubjektivitit der Auflen-GbR explizit geregelt
hat (vgl. §§ 899a BGB, 47 II GBO n.E), ist hieran auch
nicht mehr zu riitteln. Das erforderliche Rechtsschutz-
bediirfnis ergibt sich daraus, dass die Zwangsvollstre-
ckung bereits begonnen hat; die Moglichkeit, den Er-
fullungseinwand unter dem Aspekt einer Verletzung
nach §775 Nr. 5 ZPO mit der Vollstreckungserinnerung
geltend zu machen (s. IIL 1. b. bb., 2.), wiirde der Voll-
streckungsgegenklage im Hinblick auf deren weiterge-
hendes Erkenntnisziel jedenfalls nicht entgegenstehen.

In zivilrechtlichen Klausuren mit prozessualer Einklei-
dung gilt generell, dass Sachurteilsvoraussetzungen nicht
schematisch abzuarbeiten sind, sondern nur erértert wer-
den sollten, wenn und soweit nach den Angaben im Sach-
verhalt ernstzunehmende Bedenken bestehen.

3. Begriindetheit

Die Vollstreckungsgegenklage ist unter zwei Vorausset-
zungen begriindet: Zum einen muss der titulierte An-
spruch durch Erftllung erloschen sein (§ 362 I BGB);
das ist fir sich genommen allerdings nicht zweifelhaft,
da S den geschuldeten Geldbetrag einschliefflich der
Zinsen mit der Zweckbestimmung, die Forderung zu
tilgen, an G iiberwiesen hatte.

Zum Schutz der materiellen Rechtskraft ist bei der
Vollstreckung aus einem Urteil zum anderen aber er-
forderlich, dass die Voraussetzungen dieses Einwands
erst nach der letzten dem Urteil vorausgehenden
miindlichen (Tatsachen-)Verhandlung entstanden sind
(§ 767 11 ZPO).* Ist dies nicht der Fall, lagen also die
tatbestandlichen Voraussetzungen des Erfillungsein-
wands zu diesem Zeitpunkt bereits vor, so musste die
Erfullung zwingend bereits im Vorprozess eingewandt
werden und kann nicht mehr — mit der Vollstreckungs-
gegenklage oder sonst wie — nachgeholt werden; denn
die materielle Rechtskraft (§ 322 T ZPO) verhindert
jegliche Einwendung gegen die im Urteil zuerkannte
Rechtsfolge, deren Voraussetzungen bereits im Vorpro-
zess tatsichlich existent waren.® Nicht erheblich fiir die-
se sog. Priklusionswirkung der materiellen Rechtskraft
ist es, ob die betreffenden tatsichlichen Umstinde der
hiervon begiinstigten Partei bekannt oder auch nur er-
kennbar waren, und ebensowenig kommt es darauf an,

3 Zuihr vgl. Schreiber, Jura 2011, 110, 113 ff.

4 StRspr. und h.M. seit BGHZ 146, 341; s. zuletzt KiefSling/
Markgraf, JuS 2010, 312 m.w.N.

5 Das Gesetz bestitigt damit in § 767 II ZPO die prinzipielle
Unantastbarkeit der materiellen Rechtskraft (und zugleich
deren zeitliche Grenzen: ,neue, nach der letzten miindlichen
Verhandlung entstandene Einwendungen gegen den titu-
lierten Anspruch sind rechtskraftfrei, s. auch Poblmann/Walz,
AL 2010, 284, 301 f.). Folgerichtig gibt es keine dementspre-
chende Einschrankung bei denjenigen Vollstreckungstiteln, de-
nen keine materielle Rechtskraft zukommt, also insbesondere bei
Prozessvergleichen und vollstreckbaren notariellen Urkunden,
s.§797 IV ZPO (vgl. Schreiber, Jura 2011, 110, 115 m.w.N.).

6 Diese sog. Priklusionswirkung der materiellen Rechtskraft
(vgl. Schreiber, Jura 2011, 110, 115) bezieht sich darauf, dass
die Primissen der seinerzeit streitgegenstindlichen und durch
das Urteil rechtskraftig entschiedenen Rechtsfolge nicht durch
ein yaltes“, wihrend des Vorprozesses bereits existentes An-
griffs— oder Verteidigungsmittel infrage gestellt werden duirfen.
Sie darf keinesfalls mit der — im geltenden Recht gerade nicht
anerkannten - selbstandigen Rechtskraft der Entscheidung
uber Vorfragen bzw. einzelne Angriffs— oder Verteidigungs-
mittel verwechselt werden (s. dazu Pohlmann/Walz, AL 2010,
294, 297). Denn um eine ,selbstindige®, von der Entscheidung
tber die seinerzeit streitgegenstindliche Rechtsfolge unab-
hingige Rechtskraftwirkung geht es hier nicht; vielmehr soll
lediglich verhindert werden, dass die Zuerkennung desjenigen
Anspruchs ausgehebelt wird, der im Vorprozess als bestehend
anerkannt worden ist.
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ob das Gericht sich mit den genannten Einwinden aus-
einandergesetzt hat oder auch nur die Moglichkeit hier-
zu hatte. Da der Erfillungseinwand bereits durch die
vorbehaltlose Zahlung des Forderungsbetrages durch S
und damit sogar vor der letzten miindlichen Verhand-
lung entstanden war, handelt es sich mithin gerade nicht
mehr um eine rechtskraftfreie ,,neue“ Tatsache, sondern
im Gegenteil um eine durch die Rechtskraft prikludier-
te ,, Alttatsache®.

An dieser Beurteilung dndert sich auch nicht dadurch
etwas, dass es sich bei dem Vollstreckungstitel um ein
Versaumnisurteil handelte. Denn das Versiumnisur-
teil erlangt grundsitzlich in gleicher Weise materi-
elle Rechtskraft wie das kontradiktorische, also auf
widerstreitende Antrige der Parteien hin ergangene
Urteil.”Auch das Versiumnisurteil gegen den Beklagten
unterscheidet sich vom kontradiktorischen Urteil zwar
dadurch, dass es ohne Berticksichtigung des (schrift-
satzlichen oder in einer fritheren miindlichen Verhand-
lung vorgetragenen) Vorbringens des siumigen Beklag-
ten ergeht, § 331 I ZPO. Indessen ist fiir den Umfang
der rechtskraftimmanenten Priklusionswirkung ohne-
hin unerheblich, ob der betreffende Einwand im Vor-
prozess erhoben worden war oder nicht; entscheidend
ist allein, dass die tatsichlichen Voraussetzungen dieses
Einwands zum Zeitpunkt der (letzten) miindlichen Ver-
handlung im Vorprozess bereits existierten und deshalb
theoretisch hitten vorgetragen werden kénnen.®

Auch das auf Versaumnisurteile gemiinzte Erfordernis,
dass die Einwendungen durch Einspruch nicht mehr
geltend gemacht werden konnen (vgl. § 767 1I ZPO
a.E.), bringt insofern keine Abmilderung der Anfor-
derungen, sondern im Gegenteil eine — hier unerheb-
liche — Verschirfung, da es auch die nach der (letzten)
mindlichen Verhandlung im Vorprozess entstandenen
Einwendungen ausschliefft, wenn sie innerhalb der
Einspruchsfrist entstanden sind. Ob man hiervon dann
wieder eine Ausnahme machen kann, wenn der Schuld-
ner dem in dem Versiumnisurteil ausgesprochenen
Leistungsbefehl sogleich nachkommt — mit der Begriin-
dung, der Sdumige tue in diesem Fall genau das, was
die Rechtsordnung von thm erwarte und diirfe nicht
gezwungen sein, die Zahlung mit dem Einspruch gel-
tend zu machen’ —, kann deshalb ebenfalls dahinstehen.
Diese denkbare Ausnahme dahin zu verallgemeinern,
der Erfullungseinwand miisse bei einem Versdaumnisur-
teil generell ohne die durch § 767 II ZPO statuierten
rechtskraftsichernden Einschrinkungen zulissig sein,
ist jedenfalls nicht diskutabel: Auch der Einwand der
Erfillung richtet sich gegen die Rechtskraftwirkung
eines ergangenen Urteils. Erfullt ein Schuldner den mit
einer Klage geltend gemachten Anspruch seines Glau-
bigers vor der letzten miindlichen Verhandlung, ist es
ithm in gleicher Weise wie bei anderen rechtsvernichten-
den Einwendungen zuzumuten, den Einwand noch im
laufenden Verfahren zu erheben und dadurch eine Ver-
urteilung zu verhindern. Die Erwartung, der Glaubiger
werde von sich aus die prozessualen Konsequenzen
aus der eingetretenen Erfillung ziehen, enthebt den

Schuldner nicht der Pflicht, die Einwendung im Prozess
vorzutragen.'®

Die Vollstreckungsgegenklage ist mit dem Erfiillungs-
einwand daher zwar zulissig, insbesondere statthaft,
aber unbegriindet.

I1. Sofortige Beschwerde

In Betracht kommt ferner der Rechtsbehelf der sofor-
tigen Beschwerde gemafl § 11 I RP{IG!" i.V.m. § 793
ZPO.2 Die sofortige Beschwerde ist aber schon im An-
satz nur dann statthaft, wenn es sich bei dem angegrif-
fenen Rechtsakt um eine , Entscheidung® handelt. Bei
einem von einem Gericht im Zwangsvollstreckungsver-
fahren erlassenen Beschluss — hier: dem durch das Voll-
streckungsgericht erlassenen Pfindungs— und Uberwei-
sungsbeschluss — ist insoweit eine Abgrenzung zu einer
gerichtlichen ,,Vollstreckungsmafinahme* erforderlich,
die nicht der sofortigen Beschwerde, sondern nach
§ 766 1 ZPO der Vollstreckungserinnerung unterliegen
wiirde.

Zur Abgrenzung von ,Entscheidungen und ,,Voll-
streckungsmafinahmen® bei der Einordnung eines Be-
schlusses, mit dem das Vollstreckungsgericht einem
Vollstreckungsantrag nachkommt,® ist nach h.M. mafi-
geblich darauf abzustellen, ob der Schuldner vor dem
angegriffenen Beschluss bereits rechtliches Gehor er-
halten hatte (dann muss sich das Gericht mit dessen
Vorbringen auseinandersetzen und das Fiir und Wider
des Antrags abwigen, was den Rechtsakt als ,Ent-
scheidung® qualifiziert) oder ob das Gericht zunichst
allein aufgrund des Antrags und des Vorbringens des
Glaubigers gehandelt hat und es gerade darum geht,
das rechtliche Geh6r mit dem Rechtsbehelf gewisser-
maflen nachzuholen (dann blofe ,,Vollstreckungsmaf3-

nahme*)."* Wird der Pfindungs- und Uberweisungsbe-

7 Problematisch ist allerdings die Rechtskraftwirkung des kla-
geabweisenden Versiumnisurteils hinsichtlich einer moglichen
Klageerneuerung bei verandertem Sachverhalt (vor allem beim
ohne jede Sachpriifung ergehenden Versaumnisurteil gegen den
Klager), vgl. zum Ganzen Hau, JuS 2003, 1157 m.w.N.

8 Vgl. Pohlmann/Walz, AL 2010, 294, 301 f.

9  Hierfur spricht sich in der Tat eine verbreitet vertretene Auffas-
sung aus, vgl. die Nachweise pro und contrain BGH WM 2012,
144 Rn. 11.

10 So - wortlich - die zutreffende Begriindung in BGH WM 2012,
144 Rn. 12; abw. aber das KG, Urt.v. 28.2. 2011 — 10 U 184/10
(n.v.), als Vorinstanz.

11 Da das Vollstreckungsgericht grundsitzlich — Ausnahme: Voll-
streckungserinnerung gemifl § 766 ZPO - durch den Rechts-
pileger entscheidet (§ 20 Nr. 17 RP{lG), sollte bei der sofortigen
Beschwerde in diesen Fillen stets die Bestimmung des § 11 I
RP{IG mitgenannt werden; hieraus ergeben sich aber keine Be-
sonderheiten.

12 Zu ihr vgl. Schreiber, Jura 2011, 110, 116.

13 Hat das Vollstreckungsgericht einen Vollstreckungsantrag
abgelehnt, liegt (natiirlich) gerade keine Vollstreckungsmaf3-
nahme vor, sondern stets eine Entscheidung 1.S. von § 793 ZPO.
Nur bei der Ablehnung eines Vollstreckungsantrags durch den
Gerichtsvollzieher ist nach § 766 I1 ZPO ebenso wie gegen eine
Vollstreckungsmafinahme die Vollstreckungserinnerung eroff-
net.

14 Vgl. m.w.N. Schreiber, Jura 2011, 110, 111 {.
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schluss, wie es durch § 834 ZPO vorgeschrieben wird,
ohne vorherige Anhérung des Schuldners erlassen, so
handelt es sich mithin um eine ,Vollstreckungsmaf3-
nahme® 1.S.v. § 766 I ZPO, die mit der Vollstreckungs-
erinnerung angegriffen werden kann und muss.

Selbstverstindlich kann der Klausurbearbeiter auch so-
gleich die Vollstreckungserinnerung priifen und die Ab-
grenzung zur sofortigen Beschwerde im Rahmen der
Statthaftigkeitsvoraussetzung Vorliegen einer Vollstre-
ckungsmafSnahme vornehmen (s. IIL. 1. a.).

II1. Vollstreckungserinnerung

Zu priifen ist deshalb nunmehr der Rechtsbehelf der
Vollstreckungserinnerung gemafl § 766 I ZPO.*

1. Zulissigkeit

Fraglich ist wiederum zunichst, ob eine Vollstreckungs-
erinnerung hier zuldssig, insbesondere mit der erhobe-
nen Riige statthaft wire.

a) Vollstreckungsmafinahme

Die Vollstreckungserinnerung ist nur dann statthaft,
wenn es sich bei dem angegriffenen Rechtsakt um eine
Vollstreckungsmafinahme handelt. Bei einem von einem
Gericht erlassenen Rechtsakt ist insoweit eine Abgren-
zung zu einer gerichtlichen Entscheidung erforderlich,
die nicht der Vollstreckungserinnerung, sondern nach
§ 11 I RPIIG i.V.m. § 793 ZPO der sofortigen Be-
schwerde unterliegen wiirde. Wird der Pfindungs- und
Uberweisungsbeschluss ohne vorherige Anhorung des
Schuldners erlassen, so handelt es sich, wie gesehen (so-
eben unter I1.), um eine Vollstreckungsmafinahme 1.5.v.
§ 766 1 ZPO, die mit der Vollstreckungserinnerung an-
gegriffen werden kann und muss.

b) Riige eines Verfahrensfehlers

Die Vollstreckungserinnerung ist ferner nur dann statt-
haft, wenn geltend gemacht wird, dass die angegriffene
Vollstreckungsmafinahme verfahrensfehlerhaft erfolgt
war. S riigt hier weder das Nichtvorliegen der allgemei-
nen Sachentscheidungsvoraussetzungen (Zustindigkeit,
Partei- und Prozessfihigkeit etc.) noch das Fehlen der
allgemeinen (Vollstreckungstitel und Vollstreckungs-
klausel sowie deren Zustellung) bzw. etwaiger besonde-
rer Vollstreckungsvoraussetzungen. Er macht vielmehr
ausschliellich geltend, das Vollstreckungsgericht habe
zu Unrecht unberticksichtigt gelassen, dass er die zu
vollstreckende Forderung bereits erfiillt habe (§ 362 1
BGB).

aa) Einwendungen gegen den titulierten Anspruch

Das Bestehen bzw. Fortbestehen der zu vollstreckenden
Forderung stellt indessen grundsitzlich keine Vollstre-

ckungsvoraussetzung im Rechtssinne dar, sodass die
Nichtberticksichtigung der Behauptung, bereits erfiillt
zu haben, auch nicht als Verfahrensfehler des Vollstre-
ckungsgerichts zu qualifizieren sein kann. Dass nur
tatsichlich bestehende Forderungen vollstreckt werden
dirfen, versteht sich zwar im Ansatz von selbst. Jedoch
ist diese Voraussetzung zur Entlastung des Vollstre-
ckungsorgans in dem Erfordernis des Vollstreckungsti-
tels gewissermaflen formalisiert: Das Vollstreckungsor-
gan darf und muss sich an den Vollstreckungstitel halten;
wenn der Schuldner geltend machen will, die titulierte
Forderung bestehe nicht oder nicht mehr, muss er die-
sen Titel — mit der hierfiir vorgesehenen prozessualen
Gestaltungsklage gem. § 767 I ZPO (Vollstreckungs-
gegenklage, s. unter I.) — im ordentlichen Zivilprozess
beseitigen. Der Erfullungseinwand stellt deshalb grund-
satzlich keine im Verfahren der Vollstreckungserinne-
rung statthafte Riige dar.

bb) Liquide nachweisbare Erfiillung i.S. von § 775 Nr. 5
ZPO

Zu prifen ist jedoch, ob das Vollstreckungsgericht die
behauptete Erfiillung nach § 775 Nr. 5 ZPO berticksich-
tigen musste; hier regelt das Gesetz fiir den Fall einer
durch Einzahlungs- oder Uberweisungsnachweis einer
Bank oder Sparkasse liquide nachgewiesenen Befriedi-
gung des Gliaubigers gerade eine Ausnahme von dem
Grundsatz, dass die Erftillung der titulierten Forderung
nur im Verfahren der Vollstreckungsgegenklage geltend
gemacht werden kann. Wenn die Voraussetzungen einer
Einstellung nach § 775 Nr. 4 bzw. Nr. 5 ZPO vorlie-
gen, ist eine gleichwohl durchgefiihrte bzw. fortgesetz-
te Zwangsvollstreckung verfahrensfehlerhaft; mit der
Riige einer Verletzung des § 775 Nr. 5 ZPO wire die
Vollstreckungserinnerung daher statthaft und, da S als
Vollstreckungsschuldner insofern unzweifelhaft in ei-
genen Rechten verletzt und deshalb erinnerungsbefugt
wire, auch insgesamt zulissig.

2. Begriindetheit

Die Vollstreckungserinnerung ist begriindet, wenn die
Voraussetzungen des § 775 Nr. 5 ZPO vorliegen. Prima
facie ist dies der Fall, da S dem Vollstreckungsgericht
eine Bankbestitigung iiber die erfolgte Uberweisung
vorgelegt hat.

Zu tberlegen ist indessen, ob § 775 Nr. 5 ZPO nicht
einschrinkend dahin ausgelegt werden muss, dass die
Erfullung bei einem der materiellen Rechtskraft fihigen
Titel erst nach dem fir die Rechtskraft mafigeblichen
Zeitpunkt — der letzten miindlichen Tatsachenverhand-
lung — eingetreten sein darf. Denn die Rechtskraftwir-
kung darf auch nicht dadurch unterlaufen werden, dass
eine prikludierte Einwendung auf dem Umweg tiber
vollstreckungsrechtliche Rechtsbehelfe zur Geltung

15 Zu ihr vgl. Schreiber, Jura 2011, 110, 111 ff.
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gebracht wird; wie gesehen (oben L. 3.), hat das Gesetz
tur die Vollstreckungsgegenklage daher in § 767 I ZPO
ausdriicklich bestimmt, dass sie bei der Vollstreckung
aus einem (der materiellen Rechtskraft fahigen) Urteil
nur auf ,,neue®, nach der letzten miindlichen Verhand-
lung entstandene Einwendungen gegen den titulierten
Anspruch gestiitzt werden kann. In gleicher Weise
sicht das Gesetz bei der Bestimmung des § 775 Nr. 4
ZPO - Vollstreckungshindernis bei Vorlage einer of-
fentlichen Urkunde oder einer von dem Gliubiger
ausgestellten Privaturkunde tber die nach Erlass des
zu vollstreckenden Urteils erfolgte Befriedigung des
Glaubigers — eine entsprechende rechtskraftsichernde
Einschrinkung vor. Die hier einschligige Bestimmung
des § 775 Nr. 5 ZPO enthilt diese Einschrinkung je-
doch nicht (mehr'®). Bei Erwirkung des Titels im strei-
tigen Zivilprozess wird § 775 Nr. 5 ZPO von der ganz
h.M. gleichwohl immer noch rechtskraftsichernd dahin
interpretiert, dass die Finzahlung oder Uberweisung
nach Erlass des Urteils (in Anlehnung an § 775 Nr. 5
ZPO) oder immerhin nach der letzten dem Urteil vo-
rangehenden miindlichen Verhandlung (in Anlehnung
an § 767 11 ZPO) erfolgt sein muss."”

Die jedenfalls nach Erlass des Versaumnisurteils erfolgte
Zahlung durch S kann daher keine Befugnis oder gar
eine Amtspflicht des Vollstreckungsorgans begriinden,
die Vollstreckung nach § 775 Nr. 5 ZPO einzustellen.
Eine von S erhobene Vollstreckungserinnerung wire
deshalb als unbegriindet zurtickzuweisen.

Die Kenntnis des § 775 Nr. 5 ZPO wird von Studieren-
den in der Regel nicht erwartet werden konnen (in Klan-
suren von Referendaren aber durchaus!).

IV. Leistungsklage auf Unterlassen der Zwangs-
vollstreckung und Herausgabe des Vollstreckungs-
titels

Zu erwigen ist ferner, ob S eine Leistungsklage erhe-
ben kann, gerichtet darauf, die Zwangsvollstreckung
aus dem Versaumnisurteil zu unterlassen und die voll-
streckbare Ausfertigung des Versiumnisurteils an S he-
rauszugeben.

1. Anspruch auf Titelherausgabe analog § 371 BGB

Als Anspruchsgrundlage ist zunichstan einen Anspruch
auf Titelherausgabe analog § 371 BGB zu denken. Die-
se Bestimmung regelt den Anspruch eines Schuldners,
der seine Verbindlichkeit getilgt hat, auf Herausgabe
eines von ihm ausgestellten Schuldscheins; sie kann un-
ter gewissen Umstinden auf einen Vollstreckungstitel
nach Erfillung der titulierten Forderung entsprechende
Anwendung finden. Vorauszusetzen ist allerdings, dass
entweder iber eine Vollstreckungsabwehrklage bereits
rechtskriftig zu Gunsten des Herausgabeklagers ent-
schieden worden ist oder die Unzulissigkeit der Voll-
streckung — insbesondere wegen Erfiillung der dem
Titel zu Grunde liegenden Forderung — zwischen den

Parteien unstreitig ist.'"® Beide Voraussetzungen liegen
hier ersichtlich nicht vor.

Die Kenntnis des Anspruchs anf Titelheransgabe analog
§ 371 BGB wird von Studierenden in der Regel nicht er-
wartet werden konnen (in Klausuren von Referendaren

aber durchaus!).

2. Arglistklage aus § 826 BGB

In Betracht kommt schliefilich eine sog. Arglistklage,
d.h. eine Klage des S aus § 826 BGB mit dem Ziel, die
G zur Unterlassung der Zwangsvollstreckung aus dem
Versaumnisurteil und zur Herausgabe des Titels zu ver-
urteilen. Dies wiirde voraussetzen, dass G ein materiell
unrichtiges — weil die bereits erfolgte Erfiillung der Kla-
geforderung nicht berticksichtigendes — Urteil in sitten-
widriger Weise erlangt oder ausgenutzt hitte.

a) Zulissigkeit der Klage

Erwigenswert ist zunichst, ob einer solchen Arglistkla-
ge nicht bereits als Sachurteilshindernis die materielle
Rechtskraft des Versiumnisurteils entgegensteht. Die
materielle Rechtskraft eines fritheren Urteils wirkt sich
grundsitzlich dann als Wiederholungsverbot — d.h. als
Sachurteilshindernis fiir eine weitere Klage — aus, wenn
die nunmehr streitgegenstindliche Rechtsfolge mit der
im Vorprozess streitgegenstindlichen und durch das
Urteil beschiedenen Rechtsfolge identisch ist, kurz:
wenn die Streitgegenstinde beider Prozesse identisch
sind;”” dem werden die Fille gleichgestellt, in denen
das logische Gegenteil des fritheren Streitgegenstands
zur Entscheidung gestellt wird (sog. kontradiktorisches
Gegenteil im engeren Sinne).?® Das Vorliegen dieser
Konstellation ist hier indessen schon im Ansatz zu ver-
neinen, da der Streitgegenstand einer solchen auf Unter-
lassung der Zwangsvollstreckung und Herausgabe des
Titels gerichteten Klage mit dem Streitgegenstand des
vorausgegangenen Leistungsprozesses weder — was evi-
dent ist — formal identisch ist noch aber dessen logische

Umkehrung darstellt.”

16 § 775 Nr. 5 ZPO enthielt urspriinglich die gleiche rechtskraft-
sichernde Einschrinkung wie § 775 Nr. 4 ZPO, jedoch wur-
de diese durch die 2. Zwangsvollstreckungsnovelle (Gesetz v.
17.12.1997, BGBL 1, 3039) gestrichen. Dies geschah indessen
explizit lediglich in der Absicht, in den Fillen einer Zahlung
vor Zustellung eines Vollstreckungsbescheids ebenfalls noch
eine Einstellung der Zwangsvollstreckung auf dem einfachen
Weg des § 775 ZPO zu erméglichen.

17 Vgl. m.w.N. BeckOK-ZPO-Preufs, 2. Ed. 2011, § 775 Rn. 28 {.

18 BGH NJW-RR 2008, 1512 Rn. 7, 12 m.w.N.

19 Vgl. Pohlmann/Walz, AL 2010, 294, 296

20 Vgl. m.w.N. Pohlmann/Walz, AL 2010, 294, 297 {.

21 Dies ist allerdings streitig: Nach einer (nur) in der konstruk-
tiven Begriindung abweichenden Gegenauffassung wiirde die
materielle Rechtskraft hier —1.S. ,eines kontradiktorischen Ge-
genteils im weiteren Sinne“ — als Sachurteilshindernis wirken
(vgl. m.w.N. pro und contra z.B. Gaul, JuS 1962, 1, 4; Musielak,
JA 1982, 7, 11).
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Der Umstand, dass hier doch zweifelsfrei ein Begehren
zur Entscheidung gestellt wird, dessen Erfolg das Er-
gebnis des Vorprozesses vollkommen riickgingig ma-
chen wiirde, wird damit nicht geleugnet, sondern nur
anders eingeordnet, nimlich als Anwendungsfall der
sog. Prijudizialititswirkung der Rechtskraft* (und da-
mit nicht mehr als Zulissigkeits-, sondern als Begriin-
detheitsfrage): Indem die Arglistklage das Urteil formell
bestehen lisst und eine Ausgleichung der hierdurch ver-
ursachten Nachteile versucht, wird die Mafigeblichkeit
des Urteilsinhalts auch fiir spitere Prozesse zwischen
denselben Parteien durchbrochen. Denn selbst wenn
eine Subsumtion unter das Merkmal ,sittenwidrigen®
Verhaltens noch ohne Infragestellung der inhaltlichen
Richtigkeit des rechtskriftigen Urteils moglich sein
mag, eine Schidigung kann nur dann als eingetreten
festgestellt werden, wenn der titulierte Anspruch des
Glaubigers fiir nicht bestehend erklirt wird (bestiinde
er, so wire dem Gegner durch das arglistige Verhalten
kein Schaden entstanden).

b) Begriindetheit der Klage

Im Rahmen der Begriindetheitspriifung ist deshalb in
der Tat zu entscheiden, ob die materielle Rechtskraft
des Versiumnisurteils einem Anspruch aus § 826 BGB
wegen sittenwidriger Ausnutzung eines unrichtigen Ti-
tels entgegensteht.

Nach allerdings stark bestrittener h.M. ist dies un-
ter bestimmten Umstidnden nicht der Fall. Diese h.M.
leugnet den Widerspruch der Arglistklage zur materi-
ellen Rechtskraft nicht, sieht aber die Méglichkeit, in
Extremfallen auch jenseits der Voraussetzungen einer
formlichen Wiederaufnahme des Prozesses (§§ 578 ff.
ZPO) die Rechtskraft zu durchbrechen: Es konne ein
Gldubiger in besonders schwer wiegenden, eng be-
grenzten Ausnahmefillen nach § 826 BGB zur Un-
terlassung der Zwangsvollstreckung aus einem zwar
rechtskriftigen, aber materiell unrichtigen Titel ver-
pilichtet sein, wenn es mit dem Gerechtigkeitsgedanken
schlechthin unvereinbar wire, dass der Titelglaubiger
seine formelle Rechtsstellung unter Missachtung der
materiellen Rechtslage zu Lasten des Schuldners aus-
nutzt; dann miisse die Rechtskraft zuriicktreten. Dies
setze neben der materiellen Unrichtigkeit des Vollstre-
ckungstitels und der Kenntnis des Glaubigers hiervon
aber zusitzliche besondere Umstinde voraus, welche
die Erlangung des Vollstreckungstitels oder seine Aus-
nutzung als sittenwidrig und es als geboten erscheinen
lieflen, dass der Glaubiger die ihm unverdient zugefalle-
ne Rechtsposition aufgebe.”

Ob dem gefolgt werden kann, kann hier dahinstehen,
da solche besonderen, zur Unrichtigkeit des Vollstre-
ckungstitels hinzutretenden Umstinde jedenfalls nicht
vorliegen.?* Dem A und damit der G war zu dem Zeit-
punkt, als A den Erlass des Versdaumnisurteils bean-
tragte, die Zahlung des S nicht positiv bekannt. Er hat
deshalb den Titel nicht erschlichen; vielmehr kam es zu
dem Versiumnisurteil allein aufgrund der nachlissigen

Prozessfithrung des S, der davon abgesehen hat, den
von ihm selbst herbeigefiihrten Erfiilllungseinwand im
Prozess geltend zu machen (s.o. L. 3. a.E.). Im Hinblick
darauf verletzt die Durchsetzung der titulierten Forde-
rung der G trotz ihrer bereits erfolgten Erfiillung das
Rechtsgetiihl jedenfalls nicht in einem solch unertrig-
lichen Maf3, dass eine Durchbrechung der Rechtskraft
des Urteils in Betracht gezogen werden kénnte.

Bei dem prozessualen Standardproblem der ,, rechtskraft-
durchbrechenden Arglistklage entstebt eine anfbaumi-
Sig schwer anfzulosende Gemengelage von zuldssigkeits-
und begriindetheitsbeeinflussenden sowie prozessualen
und materiellrechtlichen, dabei obendrein jeweils sehr
streitigen Voraussetzungen. Die Falllosung macht hierzu
einen Darstellungsvorschlag, ohne damit andere vertret-
bare Herangehensweisen zu verwerfen.

C. Hilfsweise: Riickforderung der vor dem
Versiumnisurteil gezahlten Summe

Wenn S die Vollstreckung aus dem Versaumnisurteil
deshalb nicht verhindern kann (bzw. zur Abwendung
der Vollstreckung ein weiteres Mal leisten muss), stellt
sich die Frage, ob er stattdessen die vor dem Versium-
nisurteil erbrachte Leistung zurlickfordern kann, so
dass er im wirtschaftlichen Ergebnis wiederum nur ein-
mal hitte leisten miissen.

L. Zulissigkeit einer Riickforderungsklage

Unter dem Aspekt der Zuldssigkeit einer moglichen
Ruckforderungsklage ist allein das Sachurteilshindernis
der materiellen Rechtskraft denkbar und zu erértern.”
Indessen sind die jeweiligen Streitgegenstinde hier wie-
derum schon im Hinblick auf die jeweiligen Parteirollen
nicht formal identisch, und auch ein (echtes) kontradik-
torisches Gegentelil liegt nicht vor: Die Parteien streiten
jetzt nicht mehr um die Frage, ob die Forderung besteht,
sondern darum, ob sie bis zu der erfolgten Zahlung be-
standen hat; dadurch mutiert diese Frage vom primaren
Streitpunkt zum Prijudizialpunkt. Die Wirkung der
materiellen Rechtskraft stellt deshalb richtigerweise
auch hier kein Zulidssigkeitsproblem dar, sondern al-
lenfalls eine Frage der Begriindetheit. Entscheidend fur
dieses Ergebnis spricht zudem, dass die fiir den Fall der
Streitgegenstandsidentitit (einschliefllich seiner Vari-
ante des kontradiktorischen Gegenteils) vorgesehene

22 S. zu den verschiedenen Erscheinungsformen der materiellen
Rechtskraft Pohlmann/Walz, AL 2010, 294, 296 ff., sowie er-
neut unter C. I, II.

23 Vgl. BGH WM 2012, 144 Rn. 15 m.w.N.; zur Kritik s. etwa
Braun, NJW 1979, 2380 {., Spellenberg, JuS 1979, 554. sowie
Ganl JuS 1962, 1, 4 und Musielak JA 1982,7, 11.

24 Ebenso BGH WM 2012, 144 Rn. 16; ausfihrlich m.w.N. Lipp,
FS Pawlowski, 1997, 359, 370 ff.; abw. fiir einen ihnlichen Fall
z.B. LG Hannover NJW 1979, 221 (m. Bespr. Spellenberg, JuS
1979, 554, und Braun, NJW 1979, 2380).

25 S. m.w.N. oben IV. 2. a. zur Rechtskraft als Sachurteilshinder-
nis.
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Rechtsfolge, den Rechtsstreit ohne gerichtliche Aussage
zur Sache selbst zu beenden, hier nicht angemessen er-
scheint: Sind die jeweils streitgegenstindlichen Rechts-
folgen nicht offensichtlich identisch, so sollte das zweite
Urteil vorzugsweise klarstellend auch tber die zweite
Rechtsfolge eine Sachentscheidung treffen miissen.

IL. Begriindetheit der Riickforderungsklage

Als rechtliche Grundlage der Riickforderung kommt
allein ein Bereicherungsanspruch in Betracht, der da-
rauf gestiitzt wird, dass die vor dem Versiumnisurteil
erfolgte Uberweisung den damit verfolgten Zweck, die
Verbindlichkeit des S gegeniiber G zu erfiillen, ver-
fehlt hatte. Einschlagig ist deshalb die Kondiktion des
§ 81212 Alt. 2 BGB: G hat durch eine Leistung des S
— namlich die bewusste, mit der Zweckbestimmung, die
Verbindlichkeit des S gegentiber G zu erfillen, vorge-
nommene Zuwendung des Uberweisungsbetrags — eine
entsprechende Gutschrift auf seinem Konto und mithin
eine Vermogenswert erlangt. Dieser Vermdgenswert
kann zurtckgefordert werden (in Gestalt eines An-
spruchs auf Zahlung einer entsprechenden Geldsumme,
§ 818 II BGB), wenn der Tilgungszweck verfehlt wur-
de.?

Fraglich ist jedoch wiederum, ob das Gericht sich mit
der Annahme, eine solche Zahlung habe stattgefunden,
nicht zu der der materiellen Rechtskraft des Versium-
nisurteils immanenten Priklusionswirkung in Wider-
spruch setzen wiirde. Wie stets ist hierfiir vorauszu-
setzen, dass es die im Vorprozess streitgegenstandliche
und im Urteil zuerkannte Rechtsfolge als solche ist, die
im Folgeprozess infrage gestellt wiirde.”” Dies ist aber
auch der Fall, da jedes einen Zahlungsanspruch zuer-
kennende Urteil eine vorherige schuldtilgende Zahlung
implizit verneint und damit durch die Riickforderung
angeblicher vorheriger Zahlungen in seinem Kerngehalt
ausgehebelt wiirde: Will man dem obsiegenden Kliger
seinen Prozesserfolg gewihrleisten, so kommt man
nicht daran vorbei, als Gegenstand der rechtskraftfa-
higen Feststellung nicht allein die Aussage anzusehen,
dass zur Zeit der letzten miindlichen Verhandlung die
Forderung bestand, sondern nicht minder die Aus-
sage, dass sie gerade deswegen bestand, weil weder
rechtsvernichtende noch sonstige die Durchsetzung
der Forderung hindernde Einwendungen begriindet
waren; eine Riickforderung auf der Grundlage sol-
cher Einwendungen muss deshalb durch die materielle
Rechtskraft jedenfalls verhindert werden.?® Mit Recht
ist deshalb ganz anerkannt, dass die schon vor der letz-
ten miindlichen Verhandlung erfolgte, im Urteil aber
nicht berticksichtigte Erfilllung der Klageforderung
nach Rechtskrafteintritt nicht mehr mit einer Riickfor-
derungsklage geltend gemacht werden kann.?” Ob das
erste Gericht den Erfiilllungseinwand erortert oder dies
—sel es zu Recht, sei es zu Unrecht — unterlassen hatte,
kann hierfir wiederum nach allgemeinen Grundsitzen
keinen Unterschied machen,*® zumal speziell beim Ver-
saumnisurteil ohnehin alle potentiellen Einwendungen

des siumigen Beklagten von der Priklusionswirkung
der materiellen Rechtskraft erfasst sein miissen.

Eine Ruckforderungsklage des S gegen G wire folglich
bereits deshalb unbegriindet, weil ihr die Tatsache der
Zahlung des S im Hinblick auf die materielle Rechts-
kraft des Versiumnisurteils nicht mehr zugrunde gelegt
werden kann.*!

D. Gesamtergebnis
Rechtsanwalt R wird S antworten miissen, dass eine

Verteidigung gegen die Doppelzahlung mit prozessu-
alen Mitteln keine Aussicht auf Erfolg verspricht.?

26 Der BGH (vgl. WM 2012, 144 Rn. 16) hat explizit offenge-
lassen, ob die Kligerin den bereits gezahlten Betrag wegen
Zweckverfehlung nach bereicherungsrechtlichen Grundsitzen
wieder herausverlangen kann, da dies fir die dort allein zu ent-
scheidende Frage nach der Zulissigkeit der Vollstreckung aus
dem Versaumnisurteil ohne Bedeutung sei.

27 Fir sich genommen gentigt es also nicht, dass eine Frage eine
notwendige Primisse des friheren Urteils bildete; denn eine
selbstandige Rechtskraftwirkung kommt der Entscheidung des
Gerichts uiber blofle rechtliche oder tatsichliche Vorfragen nach
der klaren gesetzlichen Festlegung in § 322 I ZPO gerade nicht
zu (vgl. nur Pohlmann/Walz, AL 2010, 294, 296 f. und bereits
die Ausfithrungen oben in Fn. 6). Zur ,,Option®, vorgreifliche
Rechtsverhaltnisse zum rechtskraftfihig beschiedenen Streit-
gegenstand aufzuwerten, vgl. die Zwischenfeststellungsklage
gem. § 256 IT ZPO.

28 Vgl. insbes. Gaul, JuS 1962, 1, 9 {.; dies verkennt etwa Lipp, FS
Pawlowski, 359, 378 f., indem er darin zu Unrecht eine Rechts-
kraft der Urteilselemente in dem in Fn. 27 beschriebenen Sinn
vermutet.

29 Vgl. etwa MK-ZPO-Gorrwald, 3. Aufl., 2007, § 322 Rn. 217;
Stein/Jonas-Leipold, ZPO, 22. Aufl., 1994, § 322 Rn. 267; Ro-
senberg/Schwab/Gotrwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl., 2010,
§ 162 Rn. 1; Zeiss/Schreiber, Zivilprozessrecht, 11. Aufl., 2009,
Rn. 619; a.A. m.w.N. insbes. MK-ZPO-Braun, Vorbem. §§ 578
ff. Rn. 19; Lipp, FS Pawlowski, 359, 373 {f.; Zeuner, Die objek-
tiven Grenzen der Rechtskraft, 1959, S. 91 ff., 95 {., 97 ff. Die
systematische Einordnung dieser Fallgruppe ist freilich bemer-
kenswert unklar; verbreitet wird insoweit von einer ,,Prajudizi-
alitit im weiteren Sinne“ gesprochen.

30 Dies wird zum Teil unter Hinweis auf die Rechtslage bei der
Aufrechnung (§ 322 II ZPO) abweichend beurteilt.

31 Die Rickforderungsklage wire aber wohl auch deshalb unbe-
grindet, weil die seinerzeitige Zahlung ihren Tilgungszweck
keineswegs verfehlt hat, sondern im Gegenteil die Forderung
der G gegen S durch Erfillung zum Erloschen gebracht hat
dass das Versiumnisurteil diese Zahlung nicht berticksichtigt
hat, dndert richtiger Ansicht nach nichts an dieser materiell-
rechtlichen Rechtslage (so zutreffend bereits Gaul, JuS 1962, 1,
10£).

32 Zum Gerechtigkeitswert der materiellen Rechtskraft s. etwa
Spellenberg, JuS 1979, 554 ff. m.w.N.



