- Streitverkiindung im selbstindigen Beweisverfahren

Von Prof. Dy. Thamas Hoeren, Diisseldorf
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liches Verfahren . Gegenargumenta
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Zum 1.4, 1991 wurde die Zivilprozefiordnung im Rahmen des Rechtspflege-Ver-
- einfachungsgesetzes! novelliert. Eine der zentralen Anderungen ist die Finfuhrung
. des selbstindigen Beweisverfahrens. Dieses Verfahren hat das alte Beweissiche-
- rungsverfahren ersetzt und die Maglichkeiten vorprozessualer Sachaufklirung fiir
Parteien und Gerichte erheblich verbessert. Besonders in Bausachen und Arzchaf-
- ungsfillen ist es zu einem wichtigen Verfahrensinstrument geworden.

An das selbstindige Beweisverfahren kntipfen sich eine Reihe schwieriger
Rechisfragen. Diese kreisen darum, wie das Beweisverfahren in die ZPO einzu-
~ ordnen ist. Ist das selbstindige Beweisverfahren der streitigen Gerichtsbarkeit
- zuznordnen oder ist es ein Suick freiwilliger Gerichisbarkeit in der ZPO 2 [m fol-
- genden soll diese Grundfrage im weiteren anhand eines Detailproblems verdeut-
lichit werden. Es peht darum, ob im selbstindigen Beweisverfahren eine Streitver-
- kiindung zulissig ist; diese in der ZPO nicht ausdricklich geregelte Frage wird
- derzeit in Rechwsprechung und Literatur besonders heftig diskutiert,
~ Im Verlauf dieser Untersuchung soll zungchst erliutert werden, warum das Pro-
~ blem der Sureitverkiindung im Beweisverfahren gerade fur die Praxis von grofler
 Bedeutung ist. In einem zweiten Teil wird versucht, das Problem der Streitverkiin-
* dung unter Beachmng der geschichiichen Entwicklung der auferprozessualen
~ Beweissicherung zu losen. Abschliefend soll gezeigt werden, dal mit der Qualifi-
* zierung des Beweisverfahrens als einem rechwsstreitihnlichen Verfahren einige
- Streitfragen zu losen sind. o

b 1 Geserz vom 17, 12, 1990, BGBL. 2847, Vgl hierzu Booe, BauR 1989, 30; Koeble, BauR
L 1988, 302; Lindemann, ZRP 1938, 248: Pieper. WuV 1988, 47, 61; Schuschke, ZRP 1988,
] 371. :

2 So schon die Diskussion im 19. Jahrhundert vgl. Marcws, Gruchot 34 (1980), 363, 368 f.
Abnlich auch heute noch Weise, Praxis des selbstindigen Beweisverfahrens, Minchen
1994, Rdnrn. 9-11.
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. Problemstel{ung

Wer ein Haus baut, brauche fiir den Sporc nicht zu sorgen. Hiufig weten zum
Arger des Bauherrn Baumingel auf, die Gegenstand umfangreicher Gewiihrlei-
stupgsprozesse mit dem Ziel der Mangelbeseitigung werden kénnen. Im Vorfeld
solcher Prozesse werden Beweisverfahren durchgefithrr, um den mangelhaften
Zustand des Hauses zu dokumentieren. Der Bauherr hat regelmiBig einen Gene-
ralunternechmer mit der Errichtung des Hauses betraut. Dieser hat seinerseits mit
Subunternehmern Vertriige iiber Einzelleistungen abgeschlossen. Im Prozeff um
Baumingel stecke der Generalunternehmer in einer Zwickmiihle. Er muff als Ver-
tragspartner des Bauherrn fiir Mingel einstehen, auch wenn diese von einem Sub-
unternehmer verursache sind. Will der Generalunternehmer seinerseits gegen die
Subunternechmer vorgehen, kommt er in Bedriingnis. Das Urteil aus dem Baumin-
gelprozell bindet nur Bavherr und Generalunternehmer. Im Verhilemis zum Sub-
unternehmer entfalter das Urteil keine Wirkung. Dasselbe gilt grundsitzlich fur
das Ergebnis des Beweisverfahrens. Das Gurachten des Sachverstindigen kann nur
im Verfahren mit dem Bauheren herangezogen werden; im Verhilonis zum Subun-
termehmer kommt dem Gutachten keine Bedeutung zu. Folglich miifite der Gene-
ralunternchmer je nach dem Ausgang des ersten Beweisverfahrens weitere Verfah-
ren in bezug auf Subunternehmer beantragen. Dhies fithre zu Zeirverlusten; die
Beweisminel drohen verlorenzugehen und die Verjihrungsfristen laufen unge-
hemmt.

Bei der Erhebung von Beweisen im Prozeff kann die Streiwverkiindung heH'En
Der Generalunternehmer verkiindet dem Subunternchmer withrend des Baumiin-

gelprozesses den Sweir. Aufgrund der Interventionswirkung ist dem Subunternch-

mer dann im Folgeproze der Einwand verwehrr, im Baumingelprozefl zwischen
Bauherr und Generalunternehmier sei unrichug entschieden worden, Diese Lésung
hilft, soweit sich der Generalunternehmer vor Angriffen auf das Usteil im Bau-
nling:lpruzcﬂ .ﬁchi.i:r.r.cn wﬂl

Schwierig wird es jedoch hinsichdich der Streitverkiindung im selbstandigen
Beweisverfahren: Kann der Generalunternehmer dem Subunternehmer auch im
vorprozessualen Beweisverfahren den Streit verkiinden? Greift in solchen Fillen
‘eine Interventionswirkung mit der Folge ein, dalf der Subunternchmer das Ergeb-
nis der Beweisaufnahme nicht mehr angreifen kann? Schon nach altern Recht ent-
hielt die ZPO hierzu keine Regelung. Daher war bereits vor dem Inkiafrereten des
Rechispflege-Entlastungsgesetzes streitig, ob eine Streitverkiindung im Beweissi-
cherungsverfahren zulissig ist. Die Oberlandesgerichte Hamm® und Saarbriicken®
sowie die Landgerichte Bremen®, Koblenz* und Kéln’ sprachen sich gegen eine

3 OLGE 1993, 204,
+ OLG Saurbricken, NJW-RR 1989, 1216.
5 LG Bremen, MDR 1984, 237,
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beweissichernde Streitverkiindung aus, Das Kammergericht? bejahte hingegen die
analoge Anwendung der Screiverkiindungsvorschriften auf das Beweissicherungs-
verfahren. Ahnlich zerstritten war die prozefirechtliche Literatur®.

Die Diskussion hat sich durch das Rechuspflege-Vereinfachungsgesetz niche
grundlegend geindert. Hier hatte der Gesetzgeber die Moglichkeir gehaby, durch
cinen Federstrich ganze Bibliotheken zu Makulatur werden zu lassen. In diesem
Sinne wies der Rechwsausschufl des Bundestages auch in einer Beschluflempfeh-
lung auf die »wiinschenswerte Maglichkeit der Beteiligung Dritter« im Beweisver-
fahren hin®™. Eine gesetzliche Regelung hielt der Ausschuft allerdings nicht fur
erforderdich. Denn es sei zu erwarten, dafl »die Rechisprechung in diesen Fallen
die Streitverkiindungsvorschriften der ZPO entsprechends anwende'. Diese
Erwartung erwies sich als trigerisch. Zum damaligen Zeitpunkt war (ebenso wie
heute) nicht abzusehien, wie sich die Gerichte in dicser alten Streitfrage entschei-
den werden. Dem Rechrsausschufl miissen die einander widerstreitenden Entschei-
dungen inshesondere des Kammergerichts und des OLG Saarbricken vorgelegen
haben. Von daher war das Vertrauen des Ausschusses in eine einheitliche Linie der
Gerichte durch nichts begriinder.

Tatsichlich setzte sich der Streit nach Einfithrung des Seihslﬁnmgen Beweisver-
fahrens fort?, Das Oberlandesgericht Hamm ' und das Landgericht Srrgart®

Beschlull vom 19, 9. 1930 = 14 Ta 74580 {unverdfL).
LG Kaln, BauR 1980, 97,
KG, MDR 1938, 680 = JurBoro 1988, 153 ff.

§§ 72 ff. ZPO halten firr unmitelbar anwendbar: Wieczorek, ZPO, Erster Band: §§ 1-252,
2. Aufl. Berlin 1976, 55 66 Anm. A [a; Baden, BauR 1984, 306 £; Mickel BB 1984, 438 [f.
Die herrschende Meinung bejaht eine analoge Anwendbarkeit der §§ 72 ff. ZP0y; 50 etwa
Wermer/Paitor, Der Bauproze®. Prozessuale und materielle Probleme des zivilen Baupro-
zosses, 5. Aufl. 1986, Rdnrn. 36—42; Spilek, Grundfragen der Beweissicherung. Dhas Yer-
fahren nach den §f 485 ff. ZPO als besondere Form vorlaufigen Rechisschutees, Diss,
. Freiburg 1982, 5. 81 ff; Lammenert, Nebenintervention, Streitverkiindung wnd Beiladung,
Diss. Kol 1976, S. 109; Wasrow, Das gerichiliche Beweissicherungsverfahren in Bapsa-
chen, 2. Aufl., Kaln-Braunsfeld 1981, 5. 95-98; Eibner, Maglichkeiten und Grenzen der
Sereitverkiindung, Diss. Erlangen 1936 526 [f ders, JurBuro 1988, 149, '153-156; Schil
kem, ZZP 92 (1979), 238, 260,

Fiir eine Unzulissigheit d:r Swenverkiindung vorieren lediglich Krogpen/HeyersSchmitz,
Beweissicherung im Bauwesen, Wieshaden 1952, Rdnrn. 379—410; Moske, Die Vorreile
des Bewenssicherungsverfahrens in Bausweitigkeiten, Augsburg 1981, 5 216 f.; Poitels,
BauR 1980, 33-35,

10 BT-Drucks. 11/8283, 5. 45,
11 BT-Drucks. 11/8283, 5. 48,

12 Im tiirkischen ZivilprozeBirechr ist eine Swreiverkiindung im Beweissicherungsverfahren
nichr zuliissig; vgl. Pekcenitez, ZZP 105 (1992), 469, 471.

13 OLGR 1992, 113
14 BauR 1992, 267,

oem %] o
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lehnten Ende 1991 die Moglichkeit einer Streitverkiindung ab. Andere Gerichre®
- wie die Oberlandesgerichte Koln' und Koblenz ¥ — hefiirworteten die analoge
Anwendung der Steitverkiindungsvorschrifren im selbstindigen Beweisverfah-
ren'®. Eine Klirung dieser Frage durch den BGH ist derzeit nicht in Sichr. Die
~meisten Gerichte haben bislang die Zulissigkeit der Streitverkiindung im ersten
Beweisverfahren selbst erortert und die Zustellung der Streiverkiindungsschrif
durch Beschlufl abgelehnt. Diese Praxis widerspricht dem geltenden Prozefirecht,
wonach die Zulissigheit der Streitverkiindung erst im Folgeverfahren gepriift
wird '*. Gleichzeitig verhindert diese Vorgehensweise auch, dafl die Frage der
Sz_:jr\'erkijndung im Rahmen eines Revisionsverfahrens hichstrichterlich geklirt
wird.

Der Sereit entziindete sich an einem Merkmal. Nach § 72 ZPO ist eine Swreitver-
kiindung nur zulissig, sofern eine Partei fir den Fall des ihr ungiinstigen Aus-
gangs des Rechusstreits einen Anspruch auf Gewihrleistung oder Schadloshaltung
gegen einen Dritcen erheben zu kénnen glaubt oder den Anspruch eines Dritten
besorgt. Entscheidend ist die Frage, ob das selbstindige Beweisverfahren als
=Rechusstreit« i. S, von § 72 ZPO angesehen werden kann. Eine allgemeingiiltige
Definition des Begnffs «Rechtsstreits fehle. Die Prozelirechrawissenschaft hat eine
einheitliche Umschreibung noch nicht gefunden . Einigkeit besteht dariiber, dafl

es sich bei einem Rechtsstreit um eine Auseinandersetzung zwischen zwei Parteien -

handel, die durch eine gerichtliche Entscheidung geklirt werden soll®, Diese Ele-

15 AG E&ﬁlingeﬁ, Beschbufi vom 6. 2. 1991, zit. nach Wirth, BauR 1992, 299, 301,
16 JMBL 1993, 104; shnlich QLG Kaln, N9 1993, 2757,

17 BauR 1993, 364. Offengelassen im Beschlufl des OLG Minchen vom 8, 5. 1993, NJ'W
1995, 2756,

18 Ahnlich auch in der Literatur Weise, Praxis (Fufin. 2), Rdnrm. 335 ff.; Vigen, BauR 19932,
267 ; fagenburg, NJW 1992, 3212; Wirth, BauR 1992, 300 ff.; Denbwer, Ju§ 1993, 755, 756,
e Kommentarliteratur lehnt ﬂ”:.-‘-rd'in_g.s bis heute cine analoge Anwgmdung der Streitver-
Lindungsvorschriften ab; siehe erwa Bork, in: Stein/Jonas, Kommentar zur Z1°0, Band 1;
5% 1-90, 21, Aufl., Tibingen 1993, § 66 Rdnr. 6 b und §72 Bdnr. 10 by BasernbachiTamter-
FackidlbersfHartmann, ZP0, 532, Aufl, Minchen 1994, § 66 Rdnr, 4; Zeiller/Stephan, ZPO,
18. Aufl, Kéln 1993, § 487 Rdnr. 3, Zimmermann, ZPO, 3. Aufl., Heidelberg 1993, § 66
Rdmr. 2; ThomasPutzn, Zivilprozefordnung, 18, Aufl, Munchen 1993, § 66 Hdnr, 2.

19 BGH, NJW 1987, 18%4; OLG Bamberg, OLGZ 1979, 210

20 Vgl. hierzu die zusammenfassende Darstellung bei Stefan Smid Rechtsprechung — zur
Unterscheidung von Rechtsfiirsorge und Prozef, Koln 1990, insbhes. §. 37 fF,

OLG Koblenz, BauR 1993, 364, 365; Steinflonas/Bork, § 81 Rdnr. 4; vgl. die weiteren
Machweise bei Smid, Rechtsprechung (Fufin. 20), 48 ff. Anders allerdings Steinifonas’
Bork, § 66 Rdnr. 6, wo Bork den =Beitritt in einem rechtshingigen Erkennnisverfahrens
ale »Normalfall= der MNebenintervention bezéichnet. Ahnlich OLG  Saarbricken,
NIW-RR 1989, 1216, Damit verlagert sich die Frage der Streitverkindung im Beweisver-
fahren auf das Problem, ob in cinem solchen Verfahren von »Rechtshingigheite gespro-
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mente finden sich auch in § 72 ZPO. Dort wird auf die rechrskriifige »Entschei-
dung des Rechtsstreitse abgestellt und von einer »Partei« gesprochen, die der
Gefahr eines »ihr ungiinstigen Ausgangs« des Verfahrens ausgesetzt ist. § 66 ZPO
setzt ferner voraus, dall weine Partei obsiegte.

Am Ende des Beweisverfahrens stehrt jedoch keine bewertende Entscheidung
des Gerichte tiber einen Sachverhalt. Das Geriche fithet lediglich vorsorplich eine
Beweisaufnahme durch, ohne eine eigene inhaltliche Entscheidung iiber den
Beweiswert zu treffen. Es geht bei dem Beweisverfahren um die »prozefirechtlich
geordnete, rechizeitige, eilbediirfrige Feststellung von Tarsachen durch Benutzung
bestimmter Beweismittel« 2, nicht jedoch um die Beurteilung eines Sachverhalts.
Diese Qualifizierung wird durch den Wortlaut der Vorschrifren zum selbstindi-
gen Beweisverfahren bestitigt. § 485 Abs. | ZPO wennt ausdriicklich zwischen
dem »Streivverfahrens und dem =Beweisverfahren«. § 485 Ahs. 2 ZPO sieht aufler-
dem die Moglichkeit eines Beweisverfahrens fir den Fall vor, dal »ein Rechisstreit
noch nitht anhingig ist=. Auch die Rechtsprechung sieht Beweis- und Hauprver-
fahren als voneinander zu unterscheidende, »eigenstindige gerichtliche Verfah-
rene® an*. Rechtsprechung und Literatur sind sich dementsprechend einig, dall

~ das Beweisverfahren kein Rechtsstreit ist®, Eine unmimelbare Anwendung der

Streitverkiindungsvorschriften wird daher auch von niemandem vertreten.

IL Beweisverfabren als rechtsstreit@lmliches Verfahren

Die Losung kann daher nur in einer analogen Anwendung liegen. Das Beweisver-
fahren ist unter Umstinden ein dem Rechussereit derart shnliches Verfahren, dafl
avfgrund vergleichbarer Interessenlage die Anwendung der Streicverkiindungsvor-
schriften miglich ist. Eine solche Analogie ist jedoch nur gerechtfertigt, wenn die
ZPO insoweit eine planwidrige Regelungsliicke aufweist. Um dies beurtetlen zu
kiinnen, bedarf es eines Blickes auf die Entstehungsgeschichte der Vorschrifren
Zur Eeweissi:herung. Nur diese historische Riickschau YErmag zu entichliisseln,

 ob der Gesetzgeber das selbstindige Beweisverfahren als rechtstreivihnlich

E:ler_rachtet ]'l.at ader Vi vurnhcrt,:in j:g]icl‘l: .Elhn“chii:it mit cfc:l:n R:chtsstrth aALs-
schlieflen wollte, In der Diskussion um die Rechtsnatur des Beweisverfahrens ist
der rechishistorische Aspeke bislang immer ausgeblendet worden. Hire sich die
Literatur die geschichdichen Wurzeln der Beweissicherung vor Augen gefihrr, so

chen werden kann, Dies wird von einem Teil der Literatur bejaht, von anderen wiederum

abgelehnr; siehe hierzu nusFﬂhr.]jch Schifben, ZZP 91 (1979), 138, 248 ff,
22 OLG Nisrnberg, NJW 1989, 235,
23 OLG Nurnberg, NJW 1989, 235,
24 OLG Minchen, OLGZ 1382, 93; Mozzke, BauR 1983, 501.

25 So auch LG Kaln, BauR 1980, 97; LG Bremen, MDR 1984, 237; Posteft, BauR 1980, 33,
347 Lammeneft, Nebenintervention (Fufin, 9), 5, 109,
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wire \r.rel]EjL‘ht eine Lisung des Problems der beweissichernden Streitverkiindun
in greifbarer Nihe gewesen. Denn in der heutigen Diskussion ist das W[ssefl
darum x‘crlc%‘ﬂ?gegahgen, dafl seit dem romischen Recht zwei Arten der Beweis-
verfahrenl existieren, die noch im gelenden Prozefirecht sorgfiltig voneinander zu
treninen sind. Auf der einen Seite steht die Beweisbeurkundung ohne Beeiligung
des Gegn.l::rs »zum ewigen Geddchtnis«; auf der anderen Seite steht das Beweisver-
fahren mit Beteiligung des Gegners, bezogen auf ein konkretes Streitverfahren.

'+ 4o Beweissicherung als auflerprozessuale Beurkundung vz ewigem Geddchinise

Da_s na!:hklassische rémische. Recht kannte cine Beweissicherung, die cher als
gertchtliche Urkundstitigkeit anzusehen isc®, Aus Kapitel 9 der 90. Novelle®
wt_:rde abgeleitet, dafl sich jedermann an eine beliebige Behorde oder ein Geriche
sein er ‘IE'lF"ahI zwecks Sicherung von Beweismitteln wenden konnte, Diese konnten
d_an_n die Zeugen vernchmen, deren man sich in irgendeiner Sache bedienen wollte
Es soll hier nicht erdreert werden, ob diese Deutung der Novelle zutreffend ist'“'r
jedcn_fa]!s finden sich zahlreiche bis zum Ende des Mitelaliers datierende Urkun;
den, in :I'.Fenen Gerichte ohne Nennung eines Gegners Beweismitel dokumentier-
en %, Dig "I'_strigkn:it dieser Gerichte beschrinke sich auf die reine- Beurkundung
zugunsten einer Partei, Diese Partei konnte die beurkundeten Beweismittel jc&e:a
Zelt in einem oder mehreren Prozessen verwenden. Diese prozefunabhiingige
Beweissicherung wurde daher zuwreffend als probatio in perpetuam rei memoriam
als Beweis zum ewigen Gedichinis bezeichner. '
‘DirlTr:-ldition der auflergerichtlichen Beweissicherung setzte sich bis in die
Neuzeit fort. Sie hielt Finzug in zahlreiche Prozefiordnungen, etwa in die Burger-
liche Pr?ztﬁordnung fur das Konigreich Hannover aus dem Jahre 1850, Dort ist
unter anderem ein Beweisverfahren vorgesehen, das shne Mitwirkung des Prozefi-
egners statcfindet. Hiernach konnte sich eine Partei durch Antrag an jedes Amts-
gericht »vor Erhebung eines Rechtsstreits und ohne MNamhaftmachung eines dem-
nichstigen bestimmten Procefigegners« jedes Beweismittel sichern (5 250}

26 Siehe hierzu die Nachweise bei Artur Sreinsoenter Beirri i ]
wesen der Romer, Graz 1915, 5. 47. FIERSER R SEEnehin Hickesiien:

27 Als Beleg wird ferner herangezogen f il
Bele gen fr. 40 D. ad legem Aquiliam I3 2; [, 32 §1 D,
furcs XLVII 2; fr. 3, 55 D. de edicto Carbon, }D{K\-’H.lg. s ; + o

28 Das Thema ist bereits im 19, Jahrhundert ausfihrlich diskutiert worden. Fiir eine Ablel-
tung aus demn rémischen Rechr sprach sich erwa Georg Wilkelm Werzell aus; s ders
S}:HETH des n_rdEnLIia;hcn Civilprozesses, 3, Aufl., Leipzig 1878, 5. 230 Note il.b;gegm:
mit Recht Geory Adam Wirsing, Der Beweis zum ewigen Geddichtnifl nach heutigen
ﬁemrmun _Re::ht:, Worzhurg 1747, 5. 11 ff, Siche hierzu fernes Dheffenbach, [issertatio
h::ﬂf:::l:;g;nc QUALENLUS PEr eXAmen testum in perpetsam rel mémoriam fien ptest,

29 Die Urkunden finden sich erwihot im Deutschen Rechtsworterbuch, hrsg. von der
Kisnigl. Preaf. Akademie, Band 111 E — Geleutleure, Berlin 1938, S, 1335,
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Auch in den Verfahrensordnungen der freiwilligen Gerichisbarkeit war eine sol-

- che Form gerichtlicher Beweisheurkundung zu finden, So enthiele das preuflische
FGG von 1899% gine Repelung, wonach das Amtspericht aullerhalb eines anhingi-
. gen Verfahrens Zeugen oder Sachversindige zwecks Beweissicherung vernehmen

kann*. Diese Regelungen wurden nach dem Zweiten Weltkrieg in einige Landes-

P pesetze ber die freiwillige Gerichtsharkeit iibernommen. Nach deren Beseitigung
© im Rahmen von § 60 BeurkG sieht heute nur noch § 164 FGG sine gerichtliche
- Beweissicherung vor, die ohne Bezug auf ein bestimmres Verfahren und notfalls

auch ohne Gegner durchgefihre werden kann.
Aber auch in der Zivilprozelordnung hielt eine solche Beweissicherung ohne

. Bereiligung des Gegners Einzog. Bereits in den Vorentwiirfen Sachsens *, Hanno-
* vers® und Preuflens® zur damaligen CPO war die Moglichkeit vorgesehen, daft
. ein Beweisverfahren auch ohne einen Gegner stattfinden kann. Von diesen Rege-
* lungen 15t in der heutigen ZPO das Beweisverfahren gegen Unbekannt geblieben ™.
- Nach §487 Nr. 1 ZPO muf der Antrag auf Beweissicherung den Gegner bezeich-
" nen. Nach § 494 Abs, 1 ZPO ist jedoch eine solche Bezeichnung nicht notwendig,
" wenn der Beweisfuhrer glaubhaft machen kann, dafl er ohne sein Verschulden zur
- Bezeichnung eines Gegners nicht in der Lage ist, Wie sich aus den Protokollen der
» Kommission aus dem Jahre 1863 ergibt', herrschre bei den Abgeordneten die
~ Ansicht, daff es sich bei der Beweisaufnahme gegen Unbekannt um einen Fall

auBerstreitiger, freiwilliger Gerichtsbarkeit handele. Es gehe hier um »ein blofies

~ Anrufen eines dffentlichen Beamten zur Vermittelung der Beweisaufnahmes?,
- Teilweise wurde daraus abgeleitet, dal sich eine solche Form der Beweissicherung

nicht »zur Aufnahme in eine allgemeine Procefordnung eigne«™. Schliefilich
wurde die Regelung doch noch in die Zivilprozefordnung avfgenommen, da dies

30- Preufiisches  Geserr dber die fremwillige Gerichisharkeit vom 210 %0 1899, G5 1899
Nr. IG114, 5. 2449, 8 *

B 31 Ao 3und 52 5.2,
& 32 55 496, 499,

33 Entwurf 1. Lesung § 408,

34§ a3,

35 Dieses Verfahren kann durchaus in die Wihe des Aufgebotsverfahrens periickt werden;
so bereits die Motive ru 5 429436 CPO, ahgedrucke in Habw (Hrsg), Die gesammeen
Materialien zur Civilprozefiordnung, Erste Abtheilung, Beelin 1881, 5 343, Auch das
Aufgebotsverfahren wird heute als Teil der freiwilligen, nichtstreiigen Gerichesbarkeit
angeschen; s. LG Frankenthal, Rpfleger 1983, 413; Meyer-Sinlte, Rpfleger 1931, 331

36 Protocolle der Commission zur Berathung einer allgemeinen Civilprozeflordnung fir die
deutschen Bundesstaaten, Hannover 1863, Sitzung 131 vom 28, 9. 1863, 5. 2085 ff.

37 Prowcelle (Fn. 36), 5. 2107,
38 Protocolle (Fn. 36), 5. 2106.
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strotz ihrer inneren Verschiedenheir ... dem richtigen Verstindnisse FEintrag
thun« konne;

Im Ergebnis ist das Beweisverfahren gegen Unbekannt von seiner historischen
Enrwicklung her nicht als Teil der streitigen Gerichtsbarkeit einzuordnen. Der

- Gesetzgeber hat diese Tradition aus praktischen Gritnden in die ZPO aufgenom-
men, ging aber davon aus, dafl es sich im Sinne der damaligen Terminologie* um
freiwillige Gerichusbarkeit handele. Damit ist auch entschieden, daft das Verfahren
gegen Unbekannt nach dem Willen des Gesetzgebers niche als rechissereitihalich
anzusehen ist. Fine analoge Anwendung der Streitverkiindungsvorschrifien wiirde
diesen Tatsachen nicht Rechnung tragen und Lucken schlieflen, die der Gesetzge-
ber bewuflt in Kauf genommen hat.

Es besteht im tibrigen auch kein Grund, am Sinn dieser gesetzgeberischen Ent-
scheidung zu zweifeln, Bei einem Beweisverfahren gegen Unbekannt handels es
sich um eine Einmannveranstaltung, der jeder kontradiktorische Charakeer und
jede Bindung an einen spiteren Prozef fehlt. In einem solchen Fall ist eine analoge
Anwendung der Streitverkiindungsvorschriften nicht geboten. Srreitverkiindung
setzt voraus, dafi eine Partei gegen eine bestimmte andere Partei einen bestimmten
Anspruch erhebrt, die Feststellung oder Durchsetzung dieses Anspruchs akriv
betreibt. Dementsprechend beinhaltet die Streitverkiindung die Aufforderung an
den Dritten, einer der beiden Parteien unterstiitzend im Verfahren zur Seite zu
stehen. Kann aber ein Gegner nicht bezeichnet werden, so fehlt es an dem fir die
Streicverkindung typischen Dreiecksverhilenis.

Wenn im Ausgangsfall ein Baumangel ausnahmsweise entweder durch einen
unbekannten oder einen anderen identifizierbaren Unternehmer verursacht wor-
den ist*!, ist es dem Bauherrn zuzumuten, dall er seinen Antrag auf Eréffnung des
Beweisverfahrens nicht nur gegen den unbekannten Gegner richtet. Fr kann
zumindest zusdtzlich ein Verfahren gegen den bekannten Gegner richten, ohne
thn durch Streitverkiindung in das Verfahren mit dem unbekannten Gegner hin-
einziehen zu miissen. Bei einem unbekannten und weiteren bekannten Gegnern ist
der Antragsteller folglich in der Lage, staw der Streitverkiindung Beweisverfahren

39 Protocolle (Fn, 36}, 5. 2107. Anders allerdings die Motive zu §§ 429-436 CPO (Fn. 35),
5. 343, dic auch das Verfahren geogen Unbekannt als «Theil des bevorstehenden Hnupt—
prozessess bezeichnen.

A0 Der Begriff der freswilligen Gerichisharkerr war im 19 Jabhrhundert bezogen auf
hestimmte Formen gerichilicher Rechusfursorge, die nicht in eine Sereitentscheidung
mivndete. Vorbild war vor allem das Vormundschaftseesen, Man sprach insafern auch
von »auberstreitigen Verfahrens oder »Rechispolizeis; s, hierzu die Nachweise bei Bawr,
Freiwillige Gerichisharkeir, | Buch: Allgemeines Verfahrensrechs, Tiibingen 1955, Vor-
bern. 5. 2.

41 Zur Anwendung der Streitverkiindungsvorschrifren in solchen Fillen aleernativer
Gewihrleistungspflicht s. BGHZ 65, 127; Rosenberp/SehwaiiGotteald Zivilprozelirecht,
15. Aufl, Manchen 1993, 5 51 I 3 b (5. 275).
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gegen alle Beteiligten zu beantragen. Eine entsprechende Anwendung der Streit-
verkitndungsvorschriften ist demgegentiber nicht norwendig.

2. Beweissicherung als vorweggenommenes Hauptverfahren

Neben der Beweissicherung »zum ewigen Gedichtnise besteht bis heute eine wei-
tere Art auferprozessualer Beweisaufnahme, die deutlich rechtsstr:[tiihn]ii?hen
Charakter trigt und fiir die sich eine analoge Anwendung der Streivverkundungs-
vorschriften geraderu anbieter. Diese prozefibezogene Beweissicherung wurde im
kanonischen Recht des Mimelalters entwickelt42. Mach einem Dekret von Papst
Innozenz 111 aus dem Jahre 1215 war die Beweissicherung nur bei drohendem
Verlust der Beweismittel zugelassen®. Voraussetzung war, dali der Gegner hinrei-
chend bezeichnet und an dem Verfahren beteiligt wurde. Ferner galt die Beweissi-
cherung nur als zulissig, wenn binnen Jahresfrist Klage erhoben wurde (»si actor
... convenerit adversarium intra annume). Dieser Pfad wurde ab dem 16. Jahrhun-
dert genauso wie der andere Traditionsstrang als Beweis zum ewigen Gedichinis
bezeichner*. Dabei erweist sich schon der Begriff als irrefthrend. Denn durch den
Zwang zur Klageerhebung war die Beweissicherung nicht auf ein ewiges, sondcl_?'t
auf ein parteibezogenes Gedichnis gerichter, das zudem binnen Jahresfrist in
einen Prozefl eingefithrt werden mufie.

Die Bindung an den Hauptprozel wurde in der Folgezeit verstirke, Im Reichs-
deputationsabschied aus dem Jahre 1600 wird die »bisherige Praxis der Beweisbe_‘-
urkundung ohne konkretes Verfahren ausdriicklich bemingelt®. Bei der bisheri-
gen Urkundsuitigkeit seien »zweiffel firgefallen, ob auff solche blosse narrata,
ohne weitere erkiindigung, ob und worzu man solches bediirfftig, dasselbe verfol-
gen zu lassen seyn sollew. Zwecks »verhiitung allerhandt daraufl cnlr_':tfhendn?n
gefehrlichkeiten« sei eine Beweissicherung nur moglich, wenn man »einen _-schcm
... fiur bringe, dafl die sach anhengig gemacht, und man des attestationum
bedurffrg.

41 So auch BaumbachilauterbachiHartmanniAlbers (Fn, 9), Ubers. § 483 Rdnr. 1 (»entstammt
dem kanonischen Rechre).

43 .5, 2, 6 Decretum Ut lite non contestata non procedatur ad testium recepticnum. ['-'[?r._
dem Verweis auf das Erfordernis der Gefahr entschied Innozenz den Glossatorenstreit
zwischen Johannes, Hugolinus und Martinus. Ersterer machte die Beweissicherung von -
dem Erfordernis der Gefahr abhingiz; vel. c. Ad definitvam sententiam ad ¢, 1 X ut lite

fon contest.
“44 Vgl die Belege im deutschen Rechtswitrterbuch (Fn. 39, S. 1336, Ahnlich heute noch
OLG Kidln, BauR 1993, 249,
45 § 28 des Deputationsabschieds. Es wurde der Text verwender, der im Corpus juris iudi-
ciarii civilis germanici academicum (herausgegeben von Friedrich Bergmann, Hannover
1819) enthalten ist.
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Aus dem kanonischen Recht und dem Kameralprozefl flieft das Institue der
prozeﬂbezog:ncn Beweissicherung in die Prozefordnungen der deutschen Staaten
ein. :-'!Lrn deutlichsten erkennt man die Zweiteilung der Beweisverfahren in der
bereits erwihnten Prozefordnung fiur das Kénigreich Hannover*. Dort wird
ne!:len_ der Beweissicherung ohne Beteiligung des Gegners eine Sicherung »unter
Mirwirkung des Procefgegners« geregelt (§5 244-249) ¢, Andere Gerichtsordnun-
gen sahen ausschlieBlich eine Beweissicherung vor, die unter Beteiligung des Geg-
ners stattfand und das eine gerichiche Beweisaufnahme im Hauptverfahren vor-

“wegnahm. Solche Regelungen fanden sich insbesondere in der Preufischen Allge-
memnen Gerichtsordnung von 1793, Dort wurde die Beweissicherung sogar auf
eine Stufe gestellt mit Verfahren vor dem Handelsgericht oder Verfahren wegen
Besitzsubrung. Der Entwurf der birgerlichen ProzeBordnung fur die preuflischen
Smatfm aus dem Jahre 1842 stellc demgegeniber klar, dafl die Beweissicherung
le'IE:ﬂ eines schon angestellten, oder erst anzustellenden Prozesses bildet .

Diese Linie wird im preufiischen Entwurf zur CPO von 1864 fortgesetzi®, Hier

wlarsut‘hte man sich von den Hannoverschen Regelungen abzugrenzen, indem man
die Erhebung des Beweises zum ewigen Gedichrnis nur elnem bestimmeen Gegner
gegentiber fiir zulissig erachtete. Fine andere Regelung wiirde - wie es in der Ent-
wurfsbegrindung hief — kaum in die Prozef-Ordnung gehisren, weil die Beweis-
erhebung in den betreffenden Fillen mehr als eine Handlung der sogenannten
fretwrilligen Gerichesharkeit sich darstelles ™,

ch Regelungen des preufiischen Entwurfs von 1864 sind unmittelbar in die

heutige Zivilprozefordnung iibernommen worden. Die Zivilprozeflordnung war
von Anfang an stark von der Konzeption der prozefibezogenen Beweissicherung
geprigt. Bereits in der Begriindung zum Entwurf der CPO wird ausdricklich das
Verfahren als »Theil des bevorsiehenden Hauptprozesses «* angesehen, Es sei
x-‘daher nicht zutreffend«, diese Art der Beweissicherung »in das Gebier der frejwil-
ligen Gerichesbarkeits zu verweisen. Dem schlof sich die Rechtsprechung an, So
betonte das Reichsgericht in einem Beschlufl vom 7. 3. 1888%, daf die Beweissi-
cherung als »eine antecipirte Beweisaufnahme .. . am engsten Zusammenhange mit

46 Zit. nach dem vorm Gerhard [ Dablmanns herausgegebenen Neudruck, Aalen 1971,

47 Grundlage war § 175 der Allgemeinen Birgerlichen Prozef: igrei
el S il n Prozeflordnung fiir das Kénigreich

48 Vgl hi hodi T
.-,.fw: T;:za;cjsgf: Begrindung zom Enterurf einer biirgerlichen Prozefordnung, Han-

#9 Entwurf einer Prozefi-Ondnung in birgerlichen Rech itigkeiten fii i
e : n Rechtsstreitigheiten fiir den Prewfischen

50 Encwurf (Fn, 49), 5. 207

31 Modtive (Fn. 35), S. 343. Ahnlich P issi i
il R é?;r_ nlich Protokolle der Kommission. Erste Lesung, 17. Sitzung

31 Gruchot 32 (1888), 1168 f.
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dem Hauptverfahren« stehe. Sie diene »gleich der Beweisaufnahme des Hauptver-
fahrens, der sie sich im Falle der Benutzung einfugr, mit zur Verfolgung der
Anspriiche des Kligers, bezw. zur Rechtsvertheidigung des Beklagtens . Dement-
sprechend betont die ZPO mehrfach die kontradiktorische Ausrichrung des
Beweisverfahrens. Das Gesetz spricht nicht von »Beteiligten«, sondern von =emer
Parteix und ihrem »Gegners, Die Nihe zum Rechussireit wird auch dort betont,
wo hinsichtlich der Zustiandigkeit des Gerichts zwischen dem anhiingigen Rechrs-
streit und dem Fall unterschieden wird, dafi »der Rechtsstreit moch nicht anhingig
ist=. Ferner mufl der Antragsteller in seinem Antrag den Gegner bezeichnen. Die-
ser Gegner ist regelmifig so zeitig zu laden, dafl er im Termin der Beweisauf-
nahme seine Fechte wahrnehmen kann. -

Diese Anniherung der Beweissicherung an das Hauprverfahren ist im Rahmen
des Rechispflege-Vereinfachungsgesetzes noch verstirke worden. § 493 Abs. 1
ZPO sieht nun vor, dafi das Ergebnis eines selbstindigen Beweisverfahrens einer
Beweisaufnahme vor dem Prozefigericht gleichsteht. Dabei darf das Ergebnis in
einem spiteren Prozeft nur verwendet werden, wenn der Gegner rechuzeitig gela-
den war. Im Gesetzentwurf wird auf die Gefahr hingewiesen, dafl eine vorprozes-
suale Beweiserhebung »leicht auf eine Ausforschung mit gerichtlichen Mitteln hin-
auslaufen« kovnne, Daher ist in § 485 Abs, 2 verankert, daff das Vorliegen eines
rechilichen Interesses in der Regel bejaht werden kann, wenn die Beweisaufnahme
geeignet ist, einen Streit zwischen konkreten Parteien beizulegen. Ausdriicklich
heifit es hierzu in der Begrindung: »Der Gegner eines etwaigen Anspruchs mufi
feststehen.« Auch der eingangs erwihnte Bericht des Rechrsausschusses zeigt, daf
der Gesetzgeber bei der Verabschiedung des Rechispflege-Vereinfachungsgesetzes
von der rechtsstreitahnlichen Ausgestaltung des Beweisverfahrens ausging.

Die geschichtliche Entwicklung legt also den Schlufi nahe, daft das selbstindige
Beweisverfahren grundsitzlich als rechrsstreitihnlich anzusehen ist. Diese Are der
Beweissicherung ist schon von threr Tradition her kontradikrorisch ausgelegt und
auf cinen konkreten Prozeft bezogen. Von daher war es vom Prozefirechtsgesete-
geber sicherlich nicht gewolly, daff die Sereivverkiindungsvorschriften keme ent-
sprechende Anwendiing auf das Beweisverfahren finden. Vielmehr hat der Rechts-
ausschufl bei der Diskussion um das Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz das Mei-
nungsbild vorhergehender Jahrhunderte gut zusammengefafie, als er die »wiin-
schenswerte Maglichkeit der Beteiligung Dritters am Beweisverfahren ansprach.

Eine solche Beteiligung Dritter am Beweisverfahren entspriche auch der Interes-
senlage bei der Streitverkiindung. Nach richtiger Auffassung* soll die regrefibe-

53 Gruchot 32 (1888), 1169,
54 BT-Drucks. 11/3621, 5. 42,

55 Vgl. zu den verschiedenen Theorien zur Begstindung der Streitverkiindung Eibmer, Strent-
verktindung (Fn. 9), 5. 26 ff, und Lake, Die Beweiligung Doter am Zivilprozell: cine
red'luvcrglr:ich:nd: Untersuchung der subjekoven Verfahrenskonzentration, Tibingen

1993, S 37 ff. m. w. IV,
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rechtigte oder regrefiverpflichtete Partei durch die Swreitverkiindung vor dem
=Prozelifeststellungsrisiko des Folgeprozesses« s geschiltze werden. Denn der
Streitverkiindung liegt eine Situation zugrunde, bei der eine Partei wegen eines
einheidlichen Vorgangs gezwungen ist, zwei Prozesse zu fithren, Dabei ist der
erste ProzeR mit dem rweiten dergestalt verbunden, dafl der Streitverkiindende
wegen des negativen Ausgangs des ersten Verfahrens einen Regrefanspruch
gegeniiber einem Dritten hat. Die Streitverkiindung bewahrt die eine Pareei davor,
den ersten Prozefl und dann auch (aufgrund unterschiedlicher Beurteilung des
Tatbestands) dén Regrefiprozefl zu verlieren. Zu Recht hat hereits Hasemeyery
darauf hingewiesen, dafl die Streitverkiindung die Alternativitit gleichwertiger
Rechusverhilmisse prozessual sichern will .

Die mit der Streitverkiindung geregelte Situation dhnelt der des Generalunter-
nchmers im Beweisverfahren, Er ist Partei des Verfahrens und als solche an die
Ergebnisse der Beweisaufnahme gebunden, Fiihrt er ein eigenes Beweisverfahren
im Verhilnis zum Subunternehmer durch, kommt es schnell zu divergierenden
Ergebnissen. Die Beweismiteel konnen im zweiten Verfahren bereits nicht mehr
zuginglich sein; der Beweiswere kann sich wegen der zeitlichen Verzdgerung ver-

dndert haben. Auch die Beweisaufnahme kann im zweiten Verfahren anders aus.’

fallen als im ersten. Daher steckt der Generalunternehmer in der eingzings erwihn-

ten Zwickmithle; er gerit zwischen die beiden Beweisverfahren und muf.

- befiirchten, dall Beweisaufnahme und Beweiswert unterschiedlich ausfallen. Folg-
lich liegt im Beweisverfahren die fur die Sueitverkindung typische Notsituation
vor, die eine analoge Anwendung der Vorschriften auf das Beweisverfahren rechi-
fertige.

- Ist eine Streitverkiindung unzulissig, so wire der Subunternehmer in einer
ungewollt vorteilhaften Lage, Wird thm im Hauptprozefi der Streit verkiinder,
konnte er dennoch im Folgeproze den Einwand erheben, der Generalunterneh-
mer habe das Beweisverfahren mangelhaft gefihrts. Dies wiirde aber der Tatsa-
che widersprechen, dafi die selbstindige Beweiserhebunig nach § 493 ZPO einer
Beweisaufnahme vor dem Prozefigeriche gleichsteht, Dieses Gleichstellungsgebor
mufd dazu fihren, daff auch die Interventionswirkung einer Streitverktindung hin-
sichtlich des Hauptprozesses und der vorgezogenen Beweisaufnahme in gleicher
Weise eintrite,

Eine Streitverkiindung ist folglich im selbstindigen Beweisverfahren zulissig,
sofern der Gegner bezeichnet worden ist. Im Ausgangsfall kann der Generalunter-

56 Martens, ZZP BS (1972), 77, 90.
57 Hiremoyer, ZZP 84 (1971), 179, 184 {.

58 Ahnlich auch Peter Wilbelm Schifer, Nebenintervention und Streieverkiindung. Von den
rimischen Quellen bis hin zum modemen Zivilprozefirecht, Kaln 1990, 5, 140 £,

59 Vgl Bawmbach/Lanterbachidlbers FHartmann (Fn. 18), §492 Anm. 1; Eibner, Streioverkiin-
dung (Fn. %), 5. 3% Wissom, NIW 1969, 1401, 1406
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nehmer im Beweisverfahren mit dem Bauherrn dem Subunternehmer den Stlre:i:
verkiinden. Dies hat zur Folge, dafi der Subunternehmer in dem Folgeprozefl nicht
mehr mit dem Einwand gehort werden kann, das Beweisverfahren sei mangelhate
durchgefithrt worden*.

IIL Gepenargumenie

Wie eingangs erwihnt, ist die Frage der Sweiverkiindung im lselbstiindgm
Beweisverfahren nicht unumstritten. Daher sind abschlieBend auch die Argumente
der Kntiker zu witrdigen.

Teilweise wird eine Analogie fiir unnotig erachter, da der Betroffene |:teben dem
ersten Beweisverfahren ein selbstindiges Verfahren eraffnen kblnne “, Diese Argu-
mentation vermag nicht zu uberzeugen. Wenn der Bewroffene ein weiteres 'Erewe.!s- :
verfahren beantragt, lale sich dieses nicht gem. § 147 ZPO mit dem ersten Verfah-
ren verbinden . § 147 ZPO setzt mehrere bei einem Gericht anhingige Prozesse
voraus. Es kommt daher nur bei Erkenntnisverfahren, nicht aber bei sonstgen
Verfahren in Betracht®, Es kiime also allenfalls eine analoge Anwendung des § 147
ZPO in Betracht, aufgrund derer eine Vorschrift fur streitige Verfahlren auch ;{uf
sonstige Verfahrensarten Geltung findet. Gerade ein solcher Analngeschluﬁ wird
von der Auffassung bei §§ 68 ff. ZPO gerade abgelehnt, Es wire inkonsequent,
wenn sie einen solchen Schluff bei § 147 ZPO wieder zuliefie. ;

Selbst wenn die herrschende Meinung diesen Widerspruch zulielie, SChEId:E!I
eine analoge Anwendung von § 147 ZPO aus. Zunichst ist zu beachten, dafi dl.':
Verbindung den Zweck haben mufl, eine gleichzeitige ‘I.Te'rhanldlung und Entschei-
dung herbeizufithren. Die Verbindung von Beweisverfahren rﬂ.uenttabet: dem Zweck
der Beweisaufnahme; eine gemeinsame Entscheidung steht nicht im Vordergrund.
Fine Verbindung zwecks Beweisaufnahme ist jedoch nicht von § 147 ZPO
gedecke®.

60 Fine Ausnahme soll alleedings dann gelten, wennr dem Btwris::er[ahr\en-kcm_ Haup:.‘pm-
zel folgt. Leiste der Generalunternehmer ﬂufgrulnd des ErgEbm:‘r-‘-Es'd;s Bv:"r-f:_lsvc[ra i
Freiwillig Schadensersate an den Bauherrn, verzichte er hewufit auf die Iln[er'-'en:mn;:_»l;-
kung. Die Lage sei dem Fall vergleichbar, daft der Generalunternehmer im Hauptvcr;l. i
ren nach Durchfuhrung der Beweisaufnahme einen Vergleich abschliefie. Diese Ein-
schrankung wird insbesondere von Lammenett, Nebenintervention (Fn. 9]_: S 109, mﬁ::,'
{ihm folgend) Eibner, Swreiverkindung (Fn, 9}.5- 26 f1, uf‘!d ders., _Tur_]i-uﬂ_:t I‘E'F»:R, 49,
153 ff,, vertreten, Diese Interpretation ist m, E, jedoch zweifelhaft. Es ist nicht einzuse-
hen, warum der Subunternehmer etwa von einer Klageriicknahme profiticren soll, die der
Bauherr im Verhiltnis zum Generalunternchmer erkliet hat,

61 SteinfonasBork (Fn. 18), §72 Rdnr. 10 b; Kroppen . a. (Fn. 9, 5. 385, Ahnlich OLG
Saarbriicken, NJW-RE 1989, 1216.

62 Wel. OLG Koln, VersR 1973, 285; OLG Saarbriicken, NJW-RR 1983, 1214,
&3 Vgl OLG Hamm, RPfleger 1980, 349,
64 QLG Kaln, VersR 1973, 285,
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chsc1 “ﬁlarschr[ft serzt weiter voraus, dall die bisherigen Verfahren alle bei de
selben Geriche anhiingig sind*. Es ist aber nicht gesagt, dafl die Beweisverfahr:':
E:]:Jgen f}ener_al— und Subunternehmer bei einem Gericht anhiingig sind. Nach § 486
! _sé ZPO ist fur das Beweisverfahren bei noch nicht anhingigen Rechusstreiten
5 a!r.i ericht zustindig, das nach dem Vortrag des Antragstellers zur Entscheidung
in der Hauptsache berufen wire, Dies wird regelmiflig der Wohnsitz des General-
Dd.-{r Er_ubuﬁtern:hmer.s sein. Fallen beide Wohnsitze auseinander, sind u
SFh!ElﬂFC[‘JE Gerichte mit dem Beweisverfahren befafit. Fiwas anderes: kime n:“'r-
]"&]lgl di;rigender Gefahr in Betracht, da dann nach § 486 Abs. 3 ZPO das Gerirc;ll:
:_ :11;;1- :; igc;-g:u begutachtenden _Sache, d. h. hier das Gericht am Ort der Bauseelle,
Das QLG Saarbriicken® hat dariiber hinaus eine analoge Anwendung des § 72
ZPO mit der E&grﬁndung abgelehnt, dafl der Betroffene ja die Moglichkeit habe
'l.'IE]'rI DT:I'ELETE mittels Widerklage an dem Rechtsstreit zu beteiligen . Ob eine solch :
Dricewiderklage zulissig ist, ist allerdings streitig®. Die ﬁrgum&lntativn ist a'li:
selbst dann abzulehnen, wenn man mir dem BGH® eine solche Klage als nacI:
5 263 ZPO sachdienliche Klageinderung ansieht. Denn der BGH verlangte I;E:.-Iam
}i;uarll;:: gf]lllen, L?aﬁ diei:.'ll?’ilnl-rk!age gegen Kliger und Dritten gerichter sein mufl ?‘f
en einer subjekven, & ienli i i
s zug{.[asi E:l en, sachdienlichen Klagehiufung hat der BGH eine
Schliefilich Iveru-itt-Pm.:efr?' die Auffassung, daf eine Analogie wegen bestehen-
der _Nebenpfhchten Un]-nﬁt[g sel. So soll der Nachunternehmer aufgrund des
Gesichtspunktes der Leistungstreve sowie bestehender Aufklirungspflichten zu
Unterstﬂur.upg des Generalunternchmers im Beweissicherungsverfahren des Eia.uT
herrn Iverpflu_;h:e: sein. Ob diese Argumentation materiellrechtich zutreffend is
sc-l! hier dahinstehen. Jedenfalls besagr das Bestehen materieller Unterstiitzun ;
pflichten noch nichts dariiber aus, wie diese Pflichten prozessual umgeserzr ugr:.‘:

65 Vgl BPuG, GRU i T
ZE“D Anm. 1B b, IR 1981, 347; BawmbachTanterbachiddbersFHartmann {Fr 18), § 147

66 QLG Saarbriicken, NTW-RR 1989, 1214,

67 Dias OLG beruft sich insoweit auf BGH, NJW 1975, 1228, und BGH MNIW 1987, 3138

68 Siehe Greger, ZZP 58 (1975), 454; Nieder, ZZP 8
s 4 E 5 [1972), 437. Vel 2um Mei d
Barambachil anterbachidiberiHartma : B el
R S i (Fn. 18}, Anh. §253 Rdnr. 5 Thomar'Puizo

&9 ﬁ;:;lllz‘t:félli%%ai}i;c‘._z MW 1964, 44, BGH, NTW 1966, 1028; 1975, 1228, 1229; NJW
: fsll55.5]_ i3 7y 3138, 3139, Kritisch insoweit Rosenberp/SebwahiGostaald L9810

70 BGH, NJW 1987, 3138, 3139; NTW 1975, 12238, 1229: BGHZ 40, 185, 187 H. Anders nur

LG Hannover, ™ 1988 R ¢
zuliefl. G o 1601, das eine isolierte Widerklage pepen den Zedenten

71 BauR 19380, 33, 35,
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erfille werden kénnen. Aus dem Gesichtspunke der Unterstiitzungspflicht mag
sich eine Pflichr ableiten lassen, dem Verfahren als Nebenintervenient beizutreten.
Ob und wann ein solcher Beitritt zulfissig ist, bestimme sich jedoch allein nach pro-
refirechtlichen Gesichtspunkten.

IV, Konseguenzen

Eine Streitverkiindung ist folglich im selbstandigen Beweisve rfahren zulissig,
sofern es sich nicht um ein Verfahren gegen Unbekannt handelt. Dieses Ergebnis
hat weitreichende Konsequenzen, etwa fiir die Frage der Verjihrungsunterbre-
chung. Bei Baumiingeln bewirke bereits die Einreichung des Beweisantrages eine
Verjihrungsunterbrechung firr kauf- und werkvertragliche Gewiahrleistungsrechte
{56 477 Abs. 2, 480 Abs. 1, 639 Abs. 1 BGE). Diese Wirkung tritt jedoch nur im .
Verhalehis von Generalunternehmer und Bauherrn als den beiden Parteien des
Bauvertrages ein. Soweit ¢s um die Einbeziehung der Subunternehmer gehr, stellt
sich die Frage der Verjihrung bei Zulassung einer Streitverkindung im Beweisver-
fahren neu. Nach § 209 Ahs. 2 Ziff. 4 BGB steht im Hinblick auf die Verjihrungs-
unterbrechung der Erhebung der Klage die Streitverkiindung in dem Prozesse
gleich, von dessen Ausgang der Anspruch abhingr. Die Vorschrift stellt ausdriick-
lich auf die Streiverktindung in einem »Prozefi« ab, »von dessen Ausgang der
Anspruch abhingig ist«, Sieht man das Beweisverfahren nichr als rechusstreitihn-
lich an, so scheider eine Verjahrungsunterbrechung mangels Zulassigheit der
Streitverktindung aus”. Auch die Befarworter einer Sureitverkiindung milssen sich
der Frage stellen, ob vom Beweisverfahren der Anspruch abhingig ist. Eine Inter-
ventionswirkung hirte jedoch wenig Sinn, wenn der Anspruch aul Gewihrleistung
oder Schadloshalung wihrend der Dauer des Verfahrens, in dem der Streit ver-
kiinder wurde, verjihren wiirde. Daher kann sich die mit einem Beweisverfahren
verbundene Verjihrungsunterbrechung im Fall einer zulissigen Streitverkiindung
auch auf Dritte erstrecken. Eine Ausnahme gilt wiederum fir den Fall, dafi ein
konkreter Gegner nicht bezeichnet worden ist. Fiir emen solchen Fall hat der
BGH jn seinem Uregil vom 13. 3. 1980 ™ bereits erklirt, dafi ein Beweissicherungs-
antrag gegen Unbekannt nicht die Verjihrung unterbreche.

Die Finstfung des Beweisverfahrens als rechesstreitshnlich hat weitere prozes-
suale Folgen. Die Rechtsvorschriften, die auf einen »Rechtsstreit= abstellen, kom-
men auch fur Beweisverfahren entsprechend zu Anwendung. Dies gilt vor allem
fur die Prozefikostenhilfe. Hier waren sich die Gerichte schon seit langem einig,
daft der Antragsteller im Beweisverfahren Prozeflkostenhilfe erhalten kann’™.

72 Sp OLG Saarbriicken, NJW-RE 1989, 1216,

73 NJW 1980, 1458,

74 Vgl. BGHZ 20, 15; OLG Dusseldorf, NJW 1972, 296; MDR 1983, 246; LG Frankfure,
MDR 1985, 149; weitere Nachweise bei BasmbachiTasterbachidlbersHartmans (Po. 18),

Ubers. § 485 Rdnr. 5; ZéllerStephan (Fn. 18), § 490 Rdnr. 5.
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Hoeren, Strettwerkindung im selbitandigen Beweirverfafiren

Auch die Vorschriften fiir die Klageriicknahme galten stets als im Beweisverfahren
cr;:::sprechend. anwendbar. Gleiches gilt fir die Ladung der Beteiligten oder die
1; Iehlnung eines Sachversiﬁn.digen. Im Ergebnis wird nur die Einstufung der
f:[::::;i :EI]::;; ajs r:lz_v._:htsstre::ﬁl_mlich dem Phianomen gerechr, dafl auf diese Ver-
e ;::d:siie;;nln die Regelungen der ZPO zum Streitverfahren ana-
Das sellbsmndige Beweisverfahren ist im Ergebnis ein rechtsstreitihnliches, kon-
Ed:kmmches "l.-’erfahre?,'auf das die Vorschriften der ZPO :ntsprzchen::l zur
wendung kommen. Eine Ausnahme gilt nur bei einem Beweisverfahren sege
Unl:n:rkannf. dem der Charakter eines Rechrsstreits fehlt, G
i Elgse E!nﬂrdfmng des IBthisvzrfahrens in das System der ZPO gewihrleistert,
alt die Beweissicherung im Sinne von § 493 Abs. 1 ZPO wirklich der Beweisauf
;ahme_ vor dem I?'mz:rﬁgericht gleichsteht. Diese Gleichstellung ist von z.entrale;
d::iehl.::ur;.g, udeje P'Ertefen vor dem 1i!;"valrlust ihrer Beweisminel zu schiitzen. Wie
el fu];emxjuzel: rf;::hde:' Gesterding bereits 1827 erklire, ist ein effektver
5y ismiteel vor Verfall fir das Prozefirecht von zentraler Bedeutung.
enn — 50 Glesterding — »das Leben ist, gleich einem Precarium, der Dauer nach

ungewill, indem es die Natur sich vorb [ i i
i S r sich vorbehalten hat, ihre Gabe jeden Augenblick

i et g Gzﬂzrrl':'ng Ausheure von MNa
1 y chif i i i
G R orschungtn ither verschiedene Rechrsmaterien,

I5R

Entscheidungen

ZDO §§ 32, 328 Abs. 1 Nr. 1

a) Dic internationale (Anerkennungs-) Zustindigleeit des aushindischen Gerichts ist auch dann
selbstindig festzustellen, wenn die sie begriindenden Tatsachen zugleich die Elageforderung
inhaltlich stiitzen; die schliissige Behauptung der doppelrelevanten Tatsachen genilgt inso-
weit meht.

b} Im deutschen Rechtsstreit auf Vollstreckbarerkbirung eincs auslindischen Urteils ist grund-
sirzlich auch aeuss Vorbringen beider Sciten zur Zustindigkeitsfrage 7 heachten.

ZPO § 945

§ 945 ZPO erfaft nicht Schiiden, die einem Arrestheklageen nicht durch eine gegén .EEE'.K\E‘!'IEE-
tete Arrestvollzichung eatstanden sind, sondern aur mittelbar durch die Vollzichung gegen
einen anderen Arrestheklagten. : '

BGH, Urteil vom 25, 11, 1993 — IX ZR 32793 — OLG Frankfure a. M., LG Frankfuer 2. M.

Tatbestand:

Die Kldgerin mit Sitz im Staate Washingron, USA, stellt Computerteile her. Am 30. 3. 1783
schlofi sie miz der M. C. M. EmbH (nachfolgend: MCM) mit Sitz in F. einen Vertriehsver-
wag. Danach verpflichtete cich die MCM als unabhangige Vertragshandlerin zum Vertrieh
der Gerite, die sie auf cigene Rechnung von der Kligerin zu erwerben und an Endabnehmer
in Deutschland zu veriuflern hate; ferner ibernahm sie Serviceleistungen fiir die Gerlite.
Nr. 13 des Vertrages sah fir Rechusstreitigheiten die Schiedeperichtsharkeit in Seattle, State
of Washington, vor. Der Beklagte zu 1 war Geschiftsfihrer, der Beklagre zu 2 Prokurist der
MCM,

Ab Dezember 1988 gerier die MCM gegentber der Kligerin in Zahlungsritckstand. Diese
erhob gegen die MCM und die Beklagren eine Klage vor dem Superior Court of the State of
Washington for King County {nachfolgend: Superior Court). Die Beklagten beantragzen
dort durch einen orsansissigen Rechsanwale die Abweisung der Khage wegen fehlender
Schlissigheit {failure to state a claim), fehlender internationaler Zustindigkeit (lack of perso-
nal jurisdiction) und unangemessenen Gerichtsstandes (forum non conveniens). Der Ancrag
wurde am 20. 4. 1991 vom Richter mit der Begrindung zuriickgewiesen, es seien keine Tatsa-
chen vorgetragen, welche die Fuscindigheit in Zweifel zogen; sugleich stellte er die perstnli-
che Gerichtsharkeit tber die Beklagen fest. Daraufhin beteiligten sich digse am Vérfahren
nicht mehe. Nachdem der Richter ihre Saumnis festgestellt harte, setzre der COUTE COMMIssio-
ner mit Urteil vom 20, 3. 1991 folgende Schadense reatzleistungen gegen die dortigen Beklag-
ten fest :

§ 7155 742,49 wegen Betruges (in dreifacher Hehe der Schadenssumme nach dem US-Bun-
desgesetz betreffend organisierte Erpressung von Geschilftsleuten),
56 674,55 Ersatz von Anwaltskosten,
16 682,43 wegen unrechimifiigen Gebrauchs von Eigentum,
57 234,12 Zinsen vom 27. 6. his 30, 9, 1991,
403,26 Auslagen fir Frachr und Lieferung,

5 029,43 Reise- und Telefonkosten

nebst 12 % Zinsen seit 20, 9. 1991, Die MCM ist inzwischen in Konkurs gefallen.
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