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Teil 1: Das Recht zur Streitverkiindung

§ 1 Einfithrung
A. Gegenstand der Untersuchung

Wer sich mit dem Gesellschaftsrecht beschiftigt, stofit frither oder spéter
auf wie auch immer geartete Haftungsfragen. Gesellschaften und Haftung
sind zwei untrennbar miteinander verbundene Aspekte. Insbesondere die
Organhaftung ist dabei stets ein Garant fiir eine Fiille an Literatur. So be-
fasste sich hiermit erst kiirzlich der 70. Deutsche Juristentag! und auch ab-
seits der juristischen Fachliteratur sichern Fille sog. Managerhaftung?
meist ein grofles Publikum. Bei all dem geht es indes zumeist um Proble-
me des materiellen Rechts, welche Pflichten zu erfiillen sind oder wie
gro} der tatsdchlich entstandene Schaden ist. Die prozessuale Seite der
Medaille bleibt verbliiffend hdufig unbeachtet und fiihrt deshalb in gewis-
ser Weise ein Schattendasein. Dieser Zustand verwundert, da es neben der
Frage, ob ein Anspruch besteht, gleichermalBBen bedeutend ist, wie dieser
Anspruch durchgesetzt werden kann. Gerade das kann sich im Einzelfall
schwierig gestalten, wenn die zur Anspruchsverfolgung berufenen Akteu-
re nur eingeschrinkt titig werden oder prozessuale Griinde entgegenste-
hen.

Die Zivilprozessordnung enthilt in § 325 I das Fundamentalprinzip der
subjektiven Rechtskraftwirkung inter partes. Das rechtskriftige Urteil
wirkt danach lediglich fiir und gegen die Parteien des Prozesses. In gewis-
ser Weise aufgeweicht wird dieser Grundsatz durch die infolge einer
Streitverkiindung hervorgerufene Interventionswirkung, da hierdurch Drit-

1 Zu Reformansitzen das Gutachten von Bachmann, Gutachten Organhaftung,
S.E9 ff.

2 So stellt sich etwa im sog. Volkswagen-Abgasskandal o6ffentlichkeitswirksam die
Frage nach einer Haftung beteiligter Manager, dazu etwa FAZ v. 04.05.2016, S. 16;
FAZ v.01.10.2015, S. 25; FAS v. 13.12.2015, S. 25. Und auch in der Auseinander-
setzung zwischen der Deutschen Bank und Leo Kirch steht am Ende verschiedener
Verfahren voraussichtlich ein Vergleich mit dem ehemaligen Vorstandssprecher
RoIf-E. Breuer in Millionenhohe, vgl. FAZ v. 01.04.2016, S. 20.
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Teil 1: Das Recht zur Streitverkiindung

te in Feststellungen einer Entscheidung einbezogen werden konnen. Die
grofite Prominenz erfihrt die Streitverkiindung bisher in baurechtlichen
Sachverhalten.3 Das liegt vermutlich daran, dass sich insbesondere im
Bauvertragsrecht mit dem Bauherrn, einem Architekten und verschiede-
nen Gewerken Mehrpersonenverhiltnisse ergeben, in denen das Bediirfnis
besteht, mehrere Rechtsstreitigkeiten einheitlich und widerspruchsfrei zu
entscheiden. Derartige Mehrpersonenverhiltnisse liegen im Zusammen-
hang mit gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten jedoch ebenfalls vor, weil
mit der Gesellschaft, Gesellschaftern, Fremdorganen und Dritten in dhnli-
cher Art und Weise unterschiedliche Rechtsverhéltnisse miteinander in
Einklang gebracht werden miissen. Dies trifft sowohl bei der kleinen Per-
sonengesellschaft als auch bei groBen Kapitalgesellschaften zu. Daher
drangt sich die Frage auf, ob die Streitverkiindung nicht auch im Gesell-
schaftsrecht ein Baustein der Prozessfithrung sein kann.

In allgemeiner Hinsicht wurde die Streitverkiindung bisher nicht in dem
Male untersucht, wie man es aufgrund ihrer Bedeutung und andauernden
Existenz erwarten wiirde. Neben der bereits etwas dlteren Dissertation von
Eibner kann auf die rechtshistorische Arbeit von Schdfer hingewiesen
werden, welche die Entwicklung vom Romischen Recht, der sog. litis den-
unta-tio, bis zur heutigen Streitverkiindung eingehend nachzeichnet.* Da-
riiber hinaus wird die Streitverkiindung in anderen Monographien behan-
delt, ohne dabei im Mittelpunkt der Untersuchung zu stehen.> Uberdies
liegen Abhandlungen zu Teilbereichen vor, konkret zur Interventionswir-
kung sowie zur Streitverkiindung gegeniiber dem Prozessbevollmichtig-
ten. Mit dem Anwendungsbereich der Streitverkiindung im Gesellschafts-
recht hat sich soweit ersichtlich bisher allein Schwab beschéftigt, der sich
in seinem Aufsatz allerdings auf die aktienrechtliche Vorstandshaftung be-

3 Diese Bedeutung stellen auch Sacher, in: Kniftka/Koeble, Kompendium des Bau-
rechts, 16. Teil Rn. 1 sowie Ulrich, BauR 2013, 9, 10 fest. Kniffka/Koeble widmen
der Streitverkiindung dementsprechend ein eigenes Kapitel.

4 Zur begrifflichen Herkunft der Streitverkiindung P. W. Schdfer, Nebenintervention
und Streitverkiindung, S. 37 ff.; im Allgemeinen Eibner, Streitverkiindung, aus dem
Jahr 1986.

5 So etwa in den Arbeiten zur Drittbeteiligung von Liike, Beteiligung Dritter im Zivil-
prozess; Schultes, Beteiligung Dritter am Zivilproze3; Lammenett, Nebeninterventi-
on, Streitverkiindung und Beiladung.

6 Ziegert, Interventionswirkung; Diedrich, Interventionswirkung; Gruschwitz, Streit-
verkiindung.
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§'1 Einfiihrung

schrinkt.” Damit ist die Streitverkiindung in abstrakter Hinsicht bisher nur
eingeschrankt untersucht worden und beziiglich ihres Anwendungsbe-
reichs im Gesellschaftsrecht nahezu gar nicht. Damit wird der Untersu-
chungsgegenstand offenbar: Inwiefern kann die Streitverkiindung als Ins-
trument gesellschaftsrechtlicher Prozessfithrung eingesetzt werden und da-
durch einen Beitrag zum Verhéltnis von materiellem Recht und Zivilpro-
zessrecht leisten. Dazu gilt es, sdmtliche relevanten gesellschaftsrechtli-
chen Konfliktkonstellationen in Bezug auf die Streitverkiindung zu unter-
suchen sowie festzustellen, ob die Streitverkiindung in Haftungsfillen da-
zu geeignet ist, den moglichen aber oftmals nicht durchgefiihrten Regress
zu erleichtern.

B. Gang der Untersuchung

Der erste Teil dient zundchst einer grundlegenden Untersuchung der
Streitverkiindung. Dabei besteht das Bediirfnis, ungekldrte Problemstel-
lungen iiber eine Darstellung des Meinungsspektrums hinaus aufzuzeigen
und einer Losung zuzufithren. Inhaltlich bietet sich insoweit eine Tren-
nung zwischen Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Streitverkiindung
an. Aulerdem wird ein Blick auf die Handlungsoptionen des Streitverkiin-
dungsempfangers geworfen.

Der zweite Teil widmet sich sodann den Personengesellschaften. Als
Prototyp der Untersuchung dient insoweit die offene Handelsgesellschaft
(oHQG), da deren Haftungsverfassung maligeblich auf die iibrigen Perso-
nengesellschaften einwirkt. Aus diesem Grund wird die Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts (GbR) nicht separat behandelt, weil die Regelungen der
oHG seit Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR auf deren Haftungs-
regime ausstrahlen.® ITm Mittelpunkt stehen die Regresskonstellationen,
daneben werden aber auch andere Aspekte behandelt.

Nachdem die Besonderheiten der Kommanditgesellschaft (KG) be-
trachtet wurden, soll die Gesellschaft mit beschriankter Haftung (GmbH)
in den Fokus riicken. Da die Haftungsstruktur der GmbH insoweit im

7 Schwab, NZG 2013, 521 ff.

8 Insoweit sei nur die grundlegende Entscheidung BGHZ 146, 341 genannt. Insbe-
sondere die Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft er-
gibt sich demnach aus § 128 1 HGB analog; statt aller zur Haftung von Gesellschaft
und Gesellschaftern Saenger, Gesellschaftsrecht, Rn. 183 ff.
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Teil 1: Das Recht zur Streitverkiindung

Grundsatz derjenigen der Aktiengesellschaft (AG) dhnelt, kann auf eine
eigenstindige Behandlung der AG verzichtet werden. Die betrachteten
Konstellationen konnen vielmehr von der GmbH auf die AG iibertragen
werden. Gleiches gilt beispielsweise fiir Regresskonstellationen, die sich
im Konzernrecht oder Umwandlungsrecht ergeben, weshalb insoweit
ebenfalls keine eigenstindige Bearbeitung erfolgt.

Der letzte Abschnitt beinhaltet mit der GmbH & Co. KG schlief3lich
eine atypische Gesellschaftsform und umfasst zugleich die Erscheinungs-
form der Publikums-KG. Damit soll die Bandbreite gesellschaftsrechtli-
cher Prozessformen behandelt werden, an deren Ende sich eine Zusam-
menfassung der Ergebnisse anschliefit. Die Untersuchung beschrénkt sich
des Weiteren auf die Streitverkiindung in Verfahren der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit, sodass sowohl Fragen des Schiedsverfahrensrechts als auch
solche Aspekte, die sich infolge eines internationalen Bezugs ergeben,
weitgehend ausgeklammert werden.?

9 Insofern kann fiir Sachverhalte innerhalb der Europdischen Union auf Art.65 I 2
Briissel 1a-VO (EU Nr. 1215/2012) verwiesen werden; zur grenziiberschreitenden
Streitverkiindung, wenn auch unter Beriicksichtigung der alten Rechtslage, weiter-
fihrend von Paris, Streitverkiindung im europdischen Interventionsrecht, sowie zu
Moglichkeiten der Drittbeteiligung in anderen Staaten B. Kraft, Streitverkiindung
und Third Party Notice; Meier, Grenziiberschreitende Drittbeteiligung.
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§ 2 Die Streitverkiindung

Als notwendige Vorstufe zu der gesellschaftsrechtlichen Untersuchung
muss die Streitverkiindung zunichst isoliert betrachtet und einzelne Streit-
fragen geldst werden. Dazu werden zu Beginn die Voraussetzungen der
Streitverkiindung erldutert, bevor im Anschluss die Handlungsalternativen
des Streitverkiindungsempfangers und die Rechtsfolgen der Streitverkiin-
dung aufgezeigt werden.

A. Beteiligte einer Streitverkiindung

Bei der Streitverkiindung gibt es grundsitzlich zwei Beteiligte. Diejenige
Partei, die eine Streitverkiindung erklart, wird gemdl § 74 1 ZPO als
Streitverkiinder bezeichnet. Ihm gegeniiber steht der Streitverkiindungs-
empfinger, der alternativ auch als Streitverkiindeter, Verkiindungsemp-
fanger, Streitverkiindungsgegner oder Streitbenachrichtigter bezeichnet
wird.! GemiB § 72 1 ZPO kann dies grundsitzlich jeder Dritte sein.

I. Ausschluss gemdl3 § 72 11 ZPO

Nach § 72 1T 1 ZPO? sind das Gericht und ein vom Gericht ernannter
Sachverstindiger nicht Dritte im Sinne des § 72 ZPO. Die Ausnahme hin-
sichtlich des gerichtlichen Sachverstéindigen soll eine Verfahrensverzoge-
rung sowie eine Behinderung von dessen Gutachtertétigkeit verhindern,
indem dieser sich durch einen Missbrauch der Streitverkiindung unter
Druck gesetzt fiihlen konnte.> Das Gericht ist ausdriicklich in die Aus-
schlussregelung des § 72 II ZPO mit einbezogen worden, um etwaige Um-
kehrschliisse zu vermeiden.* Ein derartiger Umkehrschluss verbietet sich

1 Mansel, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 72 Rn. 1; Hiifitege, in: Thomas/Putzo, ZPO,
§ 72 Rn. 1; Kriiger/Rahimeyer, JA 2014, 202.

2 Absatz 2 wurde (erst) durch das Zweite Gesetz zur Modernisierung der Justiz
(2. Justizmodernisierungsgesetz) vom 22.12.2006 (BGBI. 1 S. 3416) eingefiigt.

3 So argumentiert der Gesetzgeber in BT-Drucks. 16/3038, 36 f.; zu der Streitverkiin-
dung gegeniiber dem gerichtlich bestellten Sachverstidndigen vor der Regelung in
§ 72 I1 ZPO vgl. Rickert/Kéonig, NJW 2005, 1829.

4 BT-Drucks. 16/3038, 24.
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jedoch auch ohne gesetzgeberische Klarstellung und ist allein deshalb
fernliegend, weil das Gericht einer Prozesspartei nicht beitreten kann. Da-
her wird die Regelung insoweit zu Recht als tiberfliissig angesehen.> Frag-
lich ist, ob der Ausschlusstatbestand auf weitere Personen angewendet
werden kann. Das OLG Frankfurt® hat fiir den sachverstindigen Zeugen
eine Stellung als Streitverkiindungsempfénger ausgeschlossen, ohne je-
doch auf § 72 11 1 ZPO einzugehen. Soweit ersichtlich, ist es bei dieser
Auffassung bislang geblieben. Braun verneint eine Streitverkiindung ge-
geniiber samtlichen Zeugen im Hinblick auf deren Wahrheitspflicht, da sie
durch eine Streitverkiindung einseitig zugunsten der streitverkiindenden
Partei beeinflusst seien.” Diese Begriindung scheint duBerst diinn. Von
einem Zeugen kann insofern erwartet werden, dass er sich nicht durch eine
Streitverkiindung von einer wahrheitsgemiflen Aussage abbringen lésst,
zu der er ohnehin verpflichtet ist. Die Streitverkiindung sollte insofern
auch nicht als Drohung, sondern als Instrument zur Gewdéhrleistung
gleichgerichteter Prozessergebnisse verstanden werden. Zusatzlich besteht
mit § 72 II 1 ZPO bereits eine Ausnahmevorschrift, die zum einen verhalt-
nismdBig neu und zum anderen jedenfalls nur erschwert einer analogen
Anwendung zuginglich ist.® Daher sind Zeugen und sachverstindige Zeu-
gen ebenfalls Dritte im Sinne von § 72 1 ZPO.

Daneben hatte das OLG Miinchen® den Prozessbevollméchtigten der
gegnerischen Partei nicht als tauglichen Streitverkiindungsempfénger an-
gesehen. Im Gegensatz hierzu hat der BGH jedoch in der nachfolgenden
Instanz entschieden, dass eine Streitverkiindung gegeniiber dem eigenen
sowie dem gegnerischen Prozessbevollmichtigten moglich ist.!® Dem
BGH ist in seinem Verstidndnis von § 72 Il ZPO zuzustimmen. Das Vor-
liegen einer planwidrigen Regelungsliicke erscheint sehr fraglich, da eine

5 Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, § 84 Rn.2; Musielak/Voit, Grundkurs ZPO,
Rn. 658.

6 OLGR Frankfurt 2008, 244; a. A.: Vollkommer, in: Zoller, ZPO, § 72 Rn. 1.

7 Braun, ZivilprozeBrecht, S. 1095.

8 Zur Frage der analogen Anwendung von Ausnahmevorschriften Larenz, Metho-
denlehre, S. 355f.

9 OLG Miinchen, Beschl. v. 14.05.2009 — 1 W 875/09, BeckRS 2009, 12816.

10 BGH NJW 2011, 1078, 1079; Schultes, in: MiinchKommZPO, § 72 Rn. 3; Braun,
ZivilprozeBrecht, S. 1095; a. A. Weth, in: Musielak/Voit, ZPO, § 72 Rn. 6a; Gehr-
lein, in: Priitting/Gehrlein, ZPO, § 72 Rn. 3; zum Ganzen iiberblicksartig die Dis-
sertation von Gruschwitz, Streitverkiindung gegeniiber dem Prozessbevollméchtig-
ten.
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konkrete Ausnahmeregelung bereits besteht. Eine analoge Anwendung
von § 72 II ZPO auf andere Personen oder Verfahrensbeteiligte ist somit
im Ergebnis nicht moglich.!!

Aus §72 11 2 ZPO i. V. m. § 73 S.2 ZPO ergibt sich eine Verweige-
rungspflicht des Gerichts in Bezug auf die Zustellung der Streitverkiin-
dung. Das Gericht hat die entgegen § 72 II 1 ZPO erklarte Streitverkiin-
dung daher ohne Zustellung von Amts wegen zuriickzuweisen.!? Eine
dennoch zugestellte Streitverkiindung kann der Streitverkiindungsempfan-
ger mit der sofortigen Beschwerde angreifen.!?

II. Weitere Ausnahmen

Ebenso denknotwendig kann gegeniiber der anderen Prozesspartei keine
Streitverkiindung erfolgen.!# Der Streitverkiindungsempfinger darf weder
im Zeitpunkt der Streitverkiindung noch bei Beendigung des Vorprozesses
Partei des Prozesses sein.!> AuBerdem wird teilweise eine Streitverkiin-
dung gegeniiber einem gesetzlichen Vertreter verneint.!® Eine nihere Be-
griindung findet sich dazu nicht, sodass auf diesen Aspekt im weiteren
Verlauf der Arbeit insbesondere hinsichtlich der Vertreter von Gesell-
schaften einzugehen sein wird.!”

Vereinzelt wird liberdies vertreten, dass der notwendige Streitgenosse
des Streitverkiinders oder der Gegenpartei kein moglicher Streitverkiin-
dungsempfinger sei.'® Schellhammer beruft sich auf den BGH, der in dem
angefiihrten Urteil jedoch lediglich die Streitverkiindung gegentiber einem
einfachen Streitgenossen flir zuldssig erklart hat.!® Im Umkehrschluss eine

11 So ebenfalls im Zusammenhang mit der Streitverkiindung an einen gesetzlichen
Parteivertreter fiir § 72 11 2 ZPO das OLG Ko6ln NJW 2015, 3317, 3318.

12 BGHZ 168, 380, 384; Vollkommer, in: Zoller, ZPO, § 72 Rn. la.

13 BGH NJW 2007, 919; Vollkommer, in: Zoller, ZPO, § 72 Rn. la.

14 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 51 Rn. 11; Bendtsen, in: Hk-
ZPO, § 72 Rn. 5.

15 Mansel, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 72 Rn. 29.

16 Vollkommer, in: Zoller, ZPO, § 72 Rn. 1; Gehrlein, in: Priitting/Gehrlein, ZPO,
§ 72 Rn. 3; Schellhammer, Zivilprozess, Rn. 1626.

17 Siehe § 3 A. II. sowie § 5 A. 11

18 Schellhammer, Zivilprozess, Rn. 1626; nur fiir den notwendigen Streitgenossen
der Gegenpartei verneinend: Mansel, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 72 Rn. 29.

19 BGHZ38, 72, 78.
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Streitverkiindung gegen einen notwendigen Streitgenossen abzulehnen, ist
jedoch nicht zwingend. In der Literatur wird bei der Frage der Streitver-
kiindung in der Regel nicht zwischen einfachen und notwendigen Streitge-
nossen unterschieden, sondern allgemein eine Streitverkiindung gegeniiber
dem Streitgenossen bejaht.20 Mansel begriindet seine abweichende Auf-
fassung damit, dass der notwendige Streitgenosse des Prozessgegners dem
Streitverkiinder nicht beitreten kann, ohne sich selbst zu schaden.?! Aller-
dings konnte er dem eigenen Streitgenossen beitreten,?? was fiir den Streit-
verkiinder wegen § 67 und § 68 ZPO insbesondere in Bezug auf die Inter-
ventionswirkung zwar nur einen eingeschrinkten Erfolg hitte, jedoch
nichts an der grundsdtzlichen Moglichkeit einer Streitverkiindung dndert.
Zusammenfassend ist der Begriff des Dritten in § 72 1 ZPO somit sehr
weit auszulegen und umfasst unter Ausschluss der beschriebenen Félle na-
hezu jede Person.

B. Anhdngiger Rechtsstreit

Uberwiegend wird vorausgesetzt, dass eine Streitverkiindung nur wihrend
eines anhidngigen Rechtsstreits erfolgen kann.23 Dazu gilt es einerseits zu
klaren, welche Verfahrensarten von dem Begriff Rechtsstreit erfasst sind.
Andererseits soll zur Frage des Zeitpunkts einer Streitverkiindung Stellung
genommen werden.

I. Das Tatbestandsmerkmal Rechtsstreit in § 72 1 ZPO

Zunichst ergibt sich systematisch bereits aus der Stellung der Streitver-
kiindungsvorschriften im 1. Buch der ZPO, dass unter einem Rechtsstreit

20 So etwa Jacoby, in: Stein/Jonas, ZPO, § 72 Rn. 7; Schultes, in: MiinchKommZPO,
§ 72 Rn. 15; Vollkommer, in: Zoller, ZPO, § 72 Rn. 1; Rosenberg/Schwab/Gott-
wald, Zivilprozessrecht, § 51 Rn. 11; aus der Rechtsprechung vgl. OLG Hamm
NJW-RR 1996, 969, 970.

21 Mansel, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 72 Rn.291. V. m. § 66 Rn. 28.

22 Dies bejaht auch Mansel, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 66 Rn. 28.

23 So z. B. BGHZ 92, 251; Schultes, in: MiinchKommZPO, § 72 Rn. 4; Bendtsen, in:
Hk-ZPO, § 72 Rn. 6; Vollkommer, in: Zoller, ZPO, § 72 Rn. 3; Paulus, Zivilpro-
zessrecht, Rn. 561.
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sdmtliche nachfolgenden Erkenntnisverfahren erfasst sind.2* Andere Auto-
ren halten die Streitverkiindung in Rechtsstreitigkeiten jedweder Art,? in
allen Klageverfahren?® oder gar in jedem Verfahren, in dem das Bediirfnis
nach einer Streitverkiindung besteht,?” fiir zuldssig. Unter den Begriff des
Rechtsstreits werden demnach grundsétzlich alle Verfahren nach der ZPO
subsumiert.28 Die Auslegung, ob ein Rechtsstreit vorliegt, erfolgt dabei in
§ 72 1 ZPO gleichlaufend zum Anwendungsbereich der Nebenintervention
nach § 66 1 ZPO.%°

Ein Streitpunkt ist die Anwendbarkeit der Streitverkiindung im selb-
staindigen Beweisverfahren, die jedoch heute {iberwiegend anerkannt
wird.3% Zwischen den eine Streitverkiindung bejahenden Ansichten besteht
lediglich noch dahingehend Streit, ob eine Analogie erforderlich ist.3!
Eine analoge Anwendung der Streitverkiindungsvorschriften wird fiir er-
forderlich gehalten, da ein Obsiegen im Sinne des § 66 1 ZPO nicht im
selbstdndigen Beweisverfahren, sondern erst im nachfolgenden Prozess
moglich sei.3? Indes spricht der Wortlaut des § 72 1 ZPO von einem un-
giinstigen Ausgang des Rechtsstreits und nicht wie § 66 1 ZPO von einem
Obsiegen. §74 1 ZPO erklart im Falle eines Beitritts des Streitverkiin-
dungsempfiangers lediglich die Grundsitze der Nebenintervention fiir an-
wendbar, nicht jedoch den § 66 1 ZPO als solchen inklusive aller Voraus-
setzungen. Ein Gleichlauf zwischen den beiden Instituten scheint insoweit
zwar sinnvoll, ist jedoch gesetzlich gerade nicht uneingeschrankt angeord-
net. Sofern man die Analogie mit dem Tatbestandsmerkmal obsiegen be-

24 FEibner, Streitverkiindung, S. 33 f.

25 Weth, in: Musielak/Voit, ZPO, § 72 Rn. 2.

26 Bendtsen, in: Hk-ZPO, § 72 Rn. 6 i. V. m. § 66 Rn. 3.

27 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 51 Rn. 8.

28 Dressler, in: BeckOK-ZPO, § 72 Rn. 4.

29 Gehrlein, in: Priitting/Gehrlein, ZPO, § 72 Rn. 1, 4.

30 BGHZ 134, 190, 192; Schultes, in: MinchKommZPO, § 72 Rn.2; Hiifstege, in:
Thomas/Putzo, ZPO, § 72 Rn. 3; Hoeren, ZZP 108 (1995), 343, 354; Liike, Zivil-
prozessrecht, Rn.317; a. A. noch: Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach, ZPO,
Einf §§ 72-74 Rn. 3; Schreiber, in: MiinchKommZPO, § 485 Rn. 37.

31 So BGHZ 134, 190, 192; Jacoby, in: Stein/Jonas, ZPO, § 72 Rn. 5; eine Analogie
verneinend: Mansel, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, §72 Rn.23 i. V. m. §66
Rn. 14; ohne Stellungnahme hinsichtlich einer Analogie: Weth, in: Musielak/Voit,
ZPO, § 72 Rn. 1 i. V. m. § 66 Rn. 3; Dressler, in: BeckOK-ZPO, § 72, Rn. 4; Ro-
senberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 51 Rn. 8.

32 Schultes, in: MiinchKommZPO, § 72 Rn.2 i. V. m. § 66 Rn. 2; Jacoby, in: Stein/
Jonas, ZPO, § 72 Rn. 51. V. m. § 66 Rn. 9.
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griindet, das in § 72 I ZPO nicht enthalten ist, geht eine Erstreckung dieser
Auslegung der Nebenintervention auf die Streitverkiindung ausnahmswei-
se fehl, da ein ungiinstiger Ausgang nicht die endgiiltige Prozessniederla-
ge voraussetzt. AuBerdem muss sich die Frage, was unter einem ungiinsti-
gen Ausgang des Rechtsstreits zu verstehen ist, nach der Art des jeweili-
gen Rechtsstreits richten und nicht umgekehrt. Bei einer Klage beinhaltet
dies den Prozessverlust, im selbstindigen Beweisverfahren hingegen die
fiir eine Partei vorteilhafte oder unvorteilhafte Beweislage. Die Frage des
ungiinstigen Ausgangs33 ergibt sich somit aus dem Tatbestandsmerkmal
Rechtsstreit und nicht andersherum. Das selbstindige Beweisverfahren ist
somit ein Rechtsstreit im Sinne von § 72 1 ZPO, sodass die Streitverkiin-
dung insoweit moglich ist, ohne dass es einer Analogie bedarf.

Im Rahmen eines Mahnverfahrens wird die Mdglichkeit einer Streitver-
kiindung ebenfalls ganz iiberwiegend bejaht.34

AuBerdem wird die Moglichkeit der Streitverkiindung im Rahmen eines
Schiedsverfahrens diskutiert. Dazu stellt Elsing zutreffend dar, dass die
Vorschriften der Streitverkiindung im Schiedsverfahren grundsitzlich
nicht anwendbar sind und eine Bindung von Dritten nur mithilfe von Ver-
einbarungen unter Einbeziehung aller Beteiligten getroffen werden kann,
da im Schiedsverfahren keine Verfahrensgestaltung zu Lasten Dritter
moglich ist3> Ist der Streitverkiindungsempfinger hingegen an die
Schiedsabrede gebunden, ist eine Streitverkiindung im Schiedsverfahren
moglich.3¢ Handelt es sich bei dem Ausgangsprozess um ein Verfahren
der staatlichen Gerichtsbarkeit, resultiert aus einer im ordentlichen Ver-
fahren erkldrten Streitverkiindung keine Bindungswirkung fiir ein nachfol-

33 Und auch die Frage des Obsiegens in § 66 I ZPO.

34 Zur Nebenintervention im Mahnverfahren: BGHZ 165, 358, 361; Schultes, in:
MiinchKommZPO, § 72 Rn. 2; Bendtsen, in: Hk-ZPO, § 72 Rn.6 i. V. m. § 66
Rn. 2; Gehrlein, in: Priitting/Gehrlein, ZPO, § 72 Rn. 4 i. V. m. § 66 Rn. 3; a. A.
unter Zugrundelegung, dass ein rechtshingiger Rechtsstreit erforderlich ist: Jaco-
by, in: Stein/Jonas, ZPO, § 72 Rn. 6 i. V. m. § 66 Rn. 10; Hartmann, in: Baum-
bach/Lauterbach, ZPO, § 72 Rn. 3; Seggewifse, NJW 2006, 3037, 3038.

35 Elsing, SchiedsVZ 2004, 88, 94; ebenfalls Lachmann, Schiedsgerichtspraxis,
Rn. 2830 ff.; Hamann/Lennarz, SchiedsVZ 2006, 289, 291 f.; a. A. Schwab/Walter,
Schiedsgerichtsbarkeit, Kap. 16 Rn. 19, allerdings nur in Bezug auf die Verjéh-
rungshemmung.

36 Saenger, in: Hk-ZPO, § 1042 Rn. 22; Geimer, in: Zoller, ZPO, § 1042 Rn. 42; Sey-
farth, Vorstandsrecht, § 22 Rn. 38; Wagner, in: Bockstiegel/Berger/Bredow, Betei-
ligung Dritter an Schiedsverfahren, S. 47 f.
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gendes Schiedsverfahren, weil die Parteien der Schiedsvereinbarung ihren
Rechtsstreit in der Regel weitestgehend der staatlichen Gerichtsbarkeit
entziehen wollen.3’

Nach verbreiteter Ansicht ist eine Streitverkiindung im Insolvenzver-
fahren nicht moglich.3® Dabei erfolgt die Ablehnung der Streitverkiindung
jeweils recht knapp und ohne eingehende Begriindung. Vermutlich soll
eine Streitverkiindung mit Wirkung im gesamten Insolvenzverfahren ver-
neint werden, was in Anbetracht der moglichen Komplexitét eines Insol-
venzverfahrens auch einleuchtet. Eine derartige Pauschalisierung der In-
terventionswirkung wiirde sich mit der eher auf Individualisierung ange-
legten Streitverkiindung nicht vertragen. Das Insolvenzverfahren dient ge-
méfB § 1 S. 1 InsO vielmehr der Vermégensverwertung des Schuldners zu-
gunsten dessen Glaubiger und ldsst sich mithin nicht als Rechtsstreit be-
zeichnen. Die Streitverkiindung weicht durch die Einbeziehung eines Drit-
ten das ansonsten im Zivilprozess geltende Zweiparteienprinzip in gewis-
ser Weise auf. Dieses Zweiparteienprinzip gilt im Insolvenzverfahren je-
doch gerade nicht,® sodass eine Streitverkiindung insoweit nicht moglich
ist. Allerdings muss danach differenziert werden, ob es sich nicht um ein
reguldres Verfahren handelt, das infolge der Insolvenz entstanden ist und
deshalb fiir sich genommen einer Streitverkiindung zugénglich sein
kann.*0

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Begriff Rechts-
streit zundchst einmal weit ausgelegt wird. Eine allgemeine Definition
liegt soweit ersichtlich nicht vor. Vielmehr findet eine Einzelfallpriifung
des jeweiligen Verfahrens statt, um zu beurteilen, ob ein Rechtsstreits im
Sinne des § 72 I ZPO vorliegt oder nicht. Fiir eine derartige Einzelfallprii-
fung spricht sich auch Eibner aus.! Allerdings versucht er sich dennoch
an einer eher tautologischen Definition, wonach alle Verfahren erfasst sei-
en, in denen sich eine Partei aufgrund der Beschrinkung der Rechtskraft

37 So Elsing, SchiedsVZ 2004, 88, 90; a. A. Bartels, BB 2001, Beilage Nr. 7, 20,
21f. sowie Wagner, in: Bockstiegel/Berger/Bredow, Beteiligung Dritter an
Schiedsverfahren, S.44; differenzierend bzgl. der Interventionswirkung Stretz,
SchiedsVZ 2013, 193, 196 ff.

38 Noch zum Konkursverfahren: OLG Frankfurt RPfleger, 1978, 417; Vollkommer,
in: Zoller, ZPO, § 72 Rn. 3 i. V. m. § 66 Rn. 3; Weth, in: Musielak/Voit, ZPO, § 72
Rn.21i. V. m. § 66 Rn. 3.

39 Ganter/Lohmann, in: MiinchKommlInsO, § 4 Rn. 14.

40 So auch Jacoby, in: Stein/Jonas, ZPO, § 72 Rn. 51i. V. m. § 66 Rn. 7.

41 FEibner, Streitverkiindung, S. 35; Eibner, JurBiiro 1988, 149, 153.
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auf die Verfahrensparteien in einer streitverkiindungstypischen Situation
befindet.*? Dabei wird lediglich der unbestimmte Rechtsbegriff Rechts-
streit gegen denjenigen der streitverkiindungstypischen Situation ausge-
tauscht. Ahnlich pauschal formuliert Gottwald, da er die Streitverkiindung
in jedem Verfahren fiir anwendbar erklirt, in dem ein Bediirfnis nach den
Wirkungen der Streitverkiindung besteht.** Mansel definiert den Rechts-
streit im Sinne von § 66 I ZPO als gerichtliches Entscheidungsverfahren,
das die Rechtslage von am Verfahren nicht als Partei beteiligten Dritten
beeinflussen kann.** Dies sei dann der Fall, sofern es bei dem Verfahren
denkbar ist, dass ein Dritter ein Interesse an der Nebenintervention haben
kann.*> Bezogen auf die Streitverkiindung lésst sich der erste Teil der De-
finition iibernehmen. Die Konkretisierung miisste jedoch ausgehend vom
Interesse des Streitverkiinders umformuliert werden, da die Streitverkiin-
dung anders als die Nebenintervention eher den Belangen des Streitver-
kiinders als denjenigen des Dritten dient, namentlich einer Verbesserung
der Position des Streitverkiinders zu dem Dritten*. In Anlehnung an die
Formulierung von Mansel kommt demnach folgende Definition des
Rechtsstreits gemif § 72 1 ZPO in Betracht:

Ein Rechtsstreit im Sinne des § 72 1 ZPO liegt vor, wenn das fragliche
Verfahren die Rechtslage zwischen einer Partei und einem nicht als Partei
beteiligten Dritten beeinflussen kann. Dies ist dann der Fall, wenn der
Streitverkiinder ein Interesse daran haben kann, dass zwischen ihm und
einem Dritten die Interventionswirkung eintritt.

II. Zeitpunkt der Streitverkiindung

Fiir den Zeitpunkt der Streitverkiindung muss zunéchst unterschieden wer-
den, ab wann und wie lange eine Streitverkiindung innerhalb eines Verfah-
rens erklirt werden kann. Nach dem Wortlaut des § 72 I ZPO ist eine
Streitverkiindung bis zur rechtskréftigen Entscheidung des Rechtsstreits

42 FEibner, Streitverkiindung, S. 44.

43 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 51 Rn. 8.

44 Mansel, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 66 Rn. 13; einen anderen, allerdings eher
restriktiven, Ansatz liefert Wieser, Interesse des Nebenintervenienten, S. 34.

45 Mansel, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 66 Rn. 13.

46 Jacoby, in: Stein/Jonas, ZPO, § 72 Rn.2. Die Gesetzesbegriindung bei Hahn/
Stegemann, Motive, S. 179 stellt als Unterschied zwischen Nebenintervention und
Streitverkiindung heraus, dass die Initiative vom Streitverkiinder ausgehe.
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moglich. Das Gesetz legt demnach lediglich den Endzeitpunkt der Streit-
verkiindung fest. Eine Streitverkiindung kann somit auch noch in der Re-
visionsinstanz erfolgen.#’” Die Interventionswirkung kann indes gemaf
§74 Il i. V. m. § 68 ZPO erst ab dem Zeitpunkt der Beitrittsmdglichkeit
eintreten. Demnach sind die Auswirkungen einer Streitverkiindung in der
Revisionsinstanz nur beschrinkt gegeben, da sich der Streitverkiindungs-
empfianger im Verhéltnis zum Streitverkiinder im Folgeprozess in Bezug
auf das Geschehen vor der Streitverkiindung gemal3 § 74 111 i. V. m. § 68
Hs.2 ZPO auf die Einrede der mangelhaften Prozessfiihrung aus § 68
Hs. 2 ZPO berufen kann.*® Eine derart spéte Streitverkiindung ergibt daher
nur wenig Sinn. Vielmehr erscheint es sinnvoller, bereits friihzeitig eine
Streitverkiindung zu erkléren.

Ab welchem Zeitpunkt eine Streitverkiindung moglich ist, ergibt sich
nicht unmittelbar aus dem Gesetz. § 74 1 ZPO verweist hingegen im Fall
des Beitritts auf die Grundsédtze der Nebenintervention. Bei dieser ldsst
§ 66 1 ZPO einen Beitritt des Nebenintervenienten bereits wéhrend eines
anhingigen Rechtsstreits zu. Deshalb wird spiegelbildlich fiir die Streit-
verkiindung iiberwiegend vertreten, dass deren Erkldrung mit Anhédngig-
keit des Rechtsstreits moglich ist.#? Demgegeniiber wird teilweise auch
die Rechtshingigkeit des Verfahrens fiir erforderlich gehalten.>? Eine Kla-
ge wird gemdB § 261 I ZPO durch Erhebung der Klage rechtshingig. Ge-
maf § 253 I ZPO wird eine Klage durch Zustellung eines Schriftsatzes an
den Beklagten erhoben. Die Anhingigkeit einer Klage tritt bereits mit Ein-
reichung der Klage beim zustédndigen Gericht ein.>! Die Meinungen konn-
ten zu unterschiedlichen Ergebnissen flihren, sofern Klage und Streitver-

47 BGH WM 2010, 372, 374 f.; Schultes, in: MiinchKommZPO, § 72 Rn. 4; Vollkom-
mer, in: Zoller, ZPO, § 72 Rn. 3; Lammenett, Nebenintervention, Streitverkiindung
und Beiladung, S.111; zur Streitverkiindung in der Berufungsinstanz Grunsky,
Festschrift Schwerdtner, S. 683 ff.

48 Jacoby, in: Stein/Jonas, ZPO, § 74 Rn. 9; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilpro-
zessrecht, § 51 Rn. 7.

49 BGHZ 92, 251, 257; Schultes, in: MiinchKommZPO, §72 Rn.4; Weth, in:
Musielak/Voit, ZPO, § 72 Rn. 2; Dressler, in: BeckOK-ZPO, § 72 Rn. 4; Bendt-
sen, in: Hk-ZPO, § 72 Rn. 6; Schellhammer, Zivilprozess, Rn. 1630; Haertlein, JA
2007, 10, 13.

50 Jacoby, in: Stein/Jonas, ZPO, § 72 Rn.4; Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach,
ZPO, § 72 Rn. 3.

51 Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO, § 253 Rn. 1; Greger, in: Zdller, ZPO, § 253
Rn. 4; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 98 Rn.2; Schilken, JR
1984, 446.
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kiindung gleichzeitig eingereicht werden, aber die Streitverkiindungs-
schrift aufgrund unterschiedlicher Postlaufzeiten vor der Klage zugestellt
wird.”2 Jacoby vertritt die Auffassung, dass der Mangel der in diesem Fall
verfrithten Streitverkiindung mit Klagezustellung geheilt wird.53 Sofern
die Rechtshiangigkeit noch eintritt, ist die Streitverkiindung somit genau
wie nach der tiberwiegenden Auffassung, die eine Anhingigkeit geniigen
lasst, wirksam erklért. Hartmann dullert sich nicht zu einer moglichen
Heilung, sondern setzt die Rechtshingigkeit des Verfahrens voraus, da erst
durch diese ein Prozessrechtsverhiltnis zwischen den Parteien entstehe.>*
Fraglich ist, zu welchem Ergebnis eine Auslegung der Streitverkiin-
dungsvorschriften hinsichtlich der frithsten Moglichkeit einer Streitver-
kiindung kommt. Der Wortlaut des § 72 I ZPO enthélt, wie bereits festge-
stellt, keine Vorgaben zum Anfangszeitpunkt der Streitverkiindung. Der
Vergleich zur Nebenintervention in § 66 ZPO konnte im Rahmen der sys-
tematischen Auslegung fiir die Anhdngigkeit sprechen. Dies wird durch
die sich aus § 74 ZPO ergebende Parallelitidt von Streitverkiindung und
Nebenintervention unterstiitzt. Dagegen kann eingewendet werden, dass
der Anfangszeitpunkt nicht geregelt wurde und deswegen ein Riickgriff
auf die Nebenintervention verwehrt ist. Hingegen dient die parallele Aus-
gestaltung gerade dazu, das Fehlen einer Regelung durch den Riickgriff
auszufiillen. Es fragt sich jedoch erneut, wie das Verhiltnis zwischen
Streitverkiindung und Nebenintervention ausgestaltet ist. § 74 1 ZPO er-
klart die Grundsdtze der Nebenintervention im Falle des Beitritts des
Streitverkiindungsempfiangers fiir anwendbar. Vorliegend geht es indes
um den vorgelagerten Zeitpunkt der Streitverkiindung. Ein Rekurrieren
auf § 74 1 ZPO erscheint daher insoweit nicht moglich, da sich die Frage
des Beitritts zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht stellt. Man kann aber all-
gemeiner ansetzen und aus der Tatsache, dass beide Institute im selben Ti-
tel geregelt sind und der Streitverkiindungsempféanger durch seinen Beitritt
die Stellung eines Nebenintervenienten erlangen kann, eine parallele Aus-

52 Beispiel bei Jacoby, in: Stein/Jonas, ZPO, § 72 Rn. 4.

53 Jacoby, in: Stein/Jonas, ZPO, § 72 Rn. 4.

54 Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach, ZPO, § 72 Rn. 3; zum Beginn des Prozess-
rechtsverhiltnisses durch Klagerhebung bzw. Rechtshdngigkeit siche BGH NJW
1992, 2575; Vollkommer, in: Zodller, ZPO, Einleitung Rn.52; Musielak, in:
Musielak/Voit, ZPO, Einleitung Rn. 55; Rauscher, in: MiinchKommZPO, Einlei-
tung Rn. 32.
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gestaltung herleiten. Die Systematik spricht demnach eher fiir das Erfor-
dernis der Anhéngigkeit.

Die Gesetzesbegriindung der Streitverkiindung duBert sich nur dazu, bis
wann eine Streitverkiindung erklart werden kann.’®> Allerdings lasst die
Begriindung der Hauptintervention den Schluss zu, dass der Gesetzgeber
die Begriffe Rechtshingigkeit und Anhingigkeit teilweise synonym ver-
wendet hat.5¢ Selbst wenn man die Begriindung derart interpretiert, hat
sich dieses Verstidndnis heutzutage zugunsten einer Unterscheidung zwi-
schen Rechtshingigkeit und Anhéngigkeit tiberholt.” Die Gesetzesbe-
griindung vermag das Problem somit nicht zu 16sen.

SchlieBlich muss die Streitverkiindung unter teleologischen Aspekten
betrachtet werden. Nebenintervention und Streitverkiindung betreffen die
Beteiligung eines Dritten an einem Rechtsstreit. Zur Verteidigung muss es
dem Dritten moglich sein, seinen Beitritt zu erkldren. Der Beitritt schafft
die Verbindung zwischen den beiden Instituten, sodass eine dhnliche Aus-
legung geboten ist.>® Daneben spricht fiir eine frithe Streitverkiindungs-
moglichkeit deren Ausrichtung am Interesse des Streitverkiinders.”® So
dient die Streitverkiindung dem Schutz materiell-rechtlicher Interessen des
Streitverkiinders.®® Die umfassende Moglichkeit einer Streitverkiindung
scheint demzufolge geboten. Zusétzlich dient die Streitverkiindung der In-
formation des Streitverkiindungsempfingers iiber den Prozess.®! Um die-
sen Informationszweck zu erfiillen, ist keine Rechtshédngigkeit erforder-
lich, sondern es geniigt die Anhéngigkeit fiir eine hinreichende Informati-
on des Streitverkiindungsempfangers. Der Zweck der Streitverkiindung ist
damit sowohl in Bezug auf den Streitverkiinder als auch auf den Streitver-
kiindungsempfinger gewahrt, wenn man die Anhéngigkeit des Verfahrens
geniigen lisst. Um einen grofftmoglichen Schutz der berechtigten Interes-

55 Hahn/Stegemann, Motive, S. 179.

56 Hahn/Stegemann, Motive, S. 176, wonach mit der rechtskriftigen Entscheidung
die Anhéngigkeit des Hauptprozesses erlosche; die Gesetzesbegriindung ebenso
deutend Schilken, JR 1984, 446.

57 Vgl. nur die Abgrenzung bei Schellhammer, Zivilprozess, Rn. 68, 109; Rosenberg/
Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 98 Rn. 2.

58 Mansel, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 72 Rn. 21.

59 Mansel, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 72 Rn. 4.

60 Mansel, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 72 Rn. 4 und 17.

61 Weth, in: Musielak/Voit, ZPO, § 72 Rn. 1; Dressler, in: BeckOK-ZPO, § 72 Rn. 1;
Schultes, Beteiligung Dritter am ZivilprozeB3, S. 50; Schonke/Kuchinke, Zivilpro-
zessrecht, § 27 1.
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sen des Streitverkiinders bzw. der Information und Verteidigung des
Streitverkiindungsempféngers zu gewdhrleisten, muss die Streitverkiin-
dung schon mit Anhéngigkeit mdglich sein. Dieses Ergebnis wird durch
die systematische und teleologische Auslegung der Streitverkiindungsvor-
schriften unterstiitzt.

C. Streitverkiindungsgrund

Zentrale Voraussetzung einer Streitverkiindung ist der Streitverkiindungs-
grund. Dieses Merkmal weist eine gewisse Vergleichbarkeit zu dem bei
der Nebenintervention geforderten rechtlichen Interesse an einem Beitritt
auf, dem sog. Interventionsgrund.®> Denn beide Voraussetzungen kniipfen
an den Ausgang des Rechtsstreits an.®3 Der Wortlaut des § 72 1 ZPO
spricht einerseits von einem Anspruch des Streitverkiinders auf Gewihr-
leistung oder Schadloshaltung. Andererseits liegt ein Streitverkiindungs-
grund vor, sofern der Streitverkiinder den Anspruch eines Dritten besorgt,
ihm also die Inanspruchnahme durch einen Dritten droht. Die Streitver-
kiindungsgriinde konnen somit von der Zielrichtung her in zwei Gruppen
eingeteilt werden.®* Entweder der Streitverkiinder ist als Anspruchsinha-
ber selbst Glaubiger oder die Anspriiche richten sich gegen ihn als Schuld-
ner.% Gemein ist den Anspriichen, die einen Streitverkiindungsgrund dar-
stellen, dass sie geméfl § 72 I ZPO bei einem ungiinstigen Ausgang des
Prozesses entstehen.

I. Ungiinstiger Ausgang des Prozesses

Da sich dieser Aspekt auf beide Varianten des § 72 I ZPO bezieht, soll zu-
néchst die Frage beleuchtet werden, wann das Ergebnis eines Prozesses
flir den Streitverkiinder ungiinstig ist. Darunter ist zundchst einmal der

62 Mansel, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 72 Rn. 33; Dressler, in: BeckOK-ZPO,
§72Rn. 7.

63 Wenn auch in gewisser Weise gegenteilig: Bei der Nebenintervention ist von
einem Obsiegen die Rede, bei der Streitverkiindung von einem ungiinstigen Aus-
gang. Eine Parallele nimmt ebenfalls an: Mansel, in: Wieczorek/Schiitze, ZPO,
§ 72 Rn. 41.

64 BGH NJW 2009, 1488, 1489; Hiifitege, in: Thomas/Putzo, ZPO, § 72 Rn. 4.

65 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 51 Rn. 12.
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