Streitverkiindung im selbstindigen Beweisverfahren

Von Praf Dr. Thomas Hoeren, Diisseldorf
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Zum 1. 4. 1991 wurde die Zivilprozefiordnung im Rahmen des Rechtspflege-Ver-
einfachungsgesetzes ! novelliert. Eine der zentralen Anderungen ist die Einfihrung
des selbstindigen Beweisverfahrens. Dieses Verfahren hat das alte Beweissiche-
rungsverfahren ersetzt und die Moglichkeiten vorprozessualer Sachaufklirung fiir
Parteien und Gerichte erheblick verbessert. Besonders in Bausachen und Arzthaf-
tungsfallen ist es zu einem wichtigen Verfahrensinstrument geworden.

An das selbstindige Beweisverfahren kniipfen. sich eine Rcihe schwicriger
Rechisfragen. Diese kreiser darum, wie das Beweisverfahren in die ZPO einzu-
ordnen ist. Ist das selbstindige Beweisverfahren der streitigen Gerichesbarkeit
zuzuordnen oder ist s ein Stick freiwilliger Gerichtsbarkeir in der ZPQ*? Im fol-
genden soll diese Grundfrage im weiteren anhand cines Detailproblems verdeut-
licht werden. Es geht darum, ob im selbstindigen Beweisverfahren eine Streitver-
kiindung zulissig ist; diese in der ZPO nicht ausdriicklich geregelte Frage wird
derzeit in Rechesprechung und Literatur besonders heftig diskutiert.

Im Verlauf dieser Untersuchung soll zuniichst erliutert werden, warum das Pro-
blem der Streitverkiindung im Beweisverfahren gerade fiir die Praxis von grofier
Bedeutung ist. In einem zweiten Teil wird versucht, das Problem der Streitverkiin-
dung unter Beachtung der geschichilichen Emwicklung der auBBerprozessualen
Beweissicherung zu [6sen. Abschliefend soll gezeigt werden, daff mic der Qualifi-
zierung des Beweisverfahrens als einem rechtsstreitihnlichen Verfahren einige
Sueitfragen zu lgsen sind.

1 Gesetz vom 17.12.1990, BGBL 2847, Vgl. hierzu Booz, BauR 1989, 30; Koeble, BauR
1988, 302; Lindemann, ZRP 1988, 248; Picper, WuV 1988, 47, 61; Schuschbe, ZRDP 1988,
371

2 Se schon die Diskussion im 19. Jahrhundert vgl. Marcus, Gruchot 34 {1980), 365, 368 f.
Ahnlich auch heute noch Weise, Praxis des sclbstindigen Beweisverfahrens, Minchen
1994, Rdnrn. 9-11.
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I Problemsteflung

Wer ein Haus baut, brauche fiir den Spow nicht zu sorgen. Hiufig teten zum
Arger des Bauherrn Baumiingel auf, die Gegenstand umfangreicher Gewahrled
stungsprozesse mic dem Ziel der Mingelbeseitigung werden kannen. Im Vorfeld
solcher Prozesse werden Beweisverfahren durchgefithrr, um den mangelhaften
Zustand des Hauses 7u dokumentieren. Der Bauherr hat regelmiflig einen Gene-
ralunernchmer mit der Lrrichtung des Hauses betraut. Dieser hat seinerseits mit
Subunternehmern Vertrige uber Finzelleistungen abgeschlossen. Im ProzeR um
Baumingel steckt der Generalunternehmer in einer Zwickmiihle. Er muf} als Ver-
tragspartner des Bauherrn fiir Mingel einstehen, auch wenn diese von einem Sub-
unternchmer verursacht sind. Will der Generalunternehmer seinerseits gegen die
Subunternehmer vorgehen, kommt er in Bedringnis. Das Urteil aus dem Baumin-
gelprozeff bindet nur Bauherr und Generalunternehmer. Im Verhiltnis zum Sub-
unternehmer entfaltet das Urteil keine Wirkung. Dasselbe gilt grundsirzlich for
das Ergebunis des Beweisverfahrens. [tas Gutachten des Sachverstindigen kann nur
im Verfahren mit dem Bauherrn herangezogen werden; im Verhiiltnis zum Subun-
ternchmer kommt dem Gutachten keine Bedeutung zu. Folglich mifite der Gene-
ralunternehmer je nach dem Ausgang des crsten Beweisverfahrens weitere Verfah
ren in bezug aul Subunternehmer beantragen. Dies fuhrt zu Zeitverlusten; die
Beweismitzel drohen verlorenzugehen und die Verjahrungsfristen laufen unge-
hemmr.

Bei der Lrhebung von Beweisen im Prozef kann die Streitverkiindung helfen.
Der Generalunternehmer verkiindet dem Subunternchmer wihrend des Baumin-
gelprozesses den Streit. Aufgrund der Interventionswirkung ist dem Subunterneh-
mer dann im Folgeprozef der Linwand verwehrt, im Baumingelprozell zwischen
Bauherr und Generalunternehmer sei unrichtig entschieden worden. Diese Losung
hilf, soweit sich der Generalunternehmer vor Angriffen auf das Urteil im Bau-
mingelprozell schirzen will.

Schwierlg wird es jedoch hinsichtlich der Streitverkiindung im selbstindigen
Beweisverfahren: Kann der Generalunternchmer dem Subunternehmer auch jm
vorprozessualen Beweisverfahren den Streit verkiinden? Greift in solchen Fillen
eine Interventionswirkung mit der Folge ein, daf8 der Subunternchmer das Lrgeb-
nis der Beweisaufnahme nicht mehr angreifen kann? Schon nach altem Recht ent-
hiele die ZPO hierzu keine Regelung. Daher war bereits vor dem Inkrafttreten des
Rechtspflege-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 OLGR 1493, 204,
4 OLG Saarbriscken, NTW-RR 1989, 1216,
S L0 Bremen, MR 1984, 237,
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beweissichernde Streiverkiindung aus. Das Kammergericht? bejahte hingegen die
analoge Anwendung der Streitverkiindungsvorschriften auf das Beweissicherungs-
verfahren. Ahnlich zerstritten war die prozeBrechtliche Literatur®,

Die Diskussion hat sich durch das Rechispflege-Vereinfachungsgeserz nicht
grundlegend geiindert. Hier hitte der Gesetzgeber die Moglichkeir gehabt, durch
einen Federstrich ganze Bibliotheken zu Makulatur werden zu lassen. In diesem
Sinme wies der Rechtsausschufl des Bundestages auch in einer Beschlufiempfeh-
lung auf die »wiinschenswerte Maglichkeit der Beteiligung Dritter« im Beweisver-
fahren hin’e. Eine gesetzliche Regelung hielt der Ausschuf allerdings niche fur
erforderlich. Denn es sei zu erwarten, dafl »die Rechtsprechung in diesen Fillen
die Streivverkiindungsvorschriften der ZPO entsprechend« anwende®. Diese
Erwartung erwies sich als triigerisch. Zum damaligen Zeitpunkt war (ebenso wic
heute) nicht abzuszhen, wie sich die Gerichte in dieser alten Streitfrage entschei-
den werden. Dem Rechrsausschuf} miissen die einander widerstreizenden Entschei-
dungen inshesondere des Kammergerichts und des OLG Saarbracken vorgelegen
haben. Von daher war das Vertrauen des Ausschusses in eine einheitliche Linie der
Gerichte durch nichts begriindet.

Tatsachlich setzee sich der Streit nach Einfithrung des selbstindigen Beweisver-
fahrens fort®2. Das Oberlandesgericht Hamm®* und das Landgericht Stuttgart

6 Beschlufl vom 9.9 1980 — 14 Ta 74/80 (unversff.).
7 LG Kiln, BauR (980, 97.
§ KG, MDR 1988, 680 = JurBiro 1988, 153 [f.

9 §§72 H. ZPO halen fiir unmittelbar anwendbar: Wieczorek, ZPQ, Erster Band: §§ 1-252,

2. Aufl. Berlin 1976, §§ 66 Anm._ A [ a; Baden, BauR 1984, 306 Mickel, BB 1984, 436 ff.
Die herrschende Meinung bejaht cine analoge Anwendbarkeit der §§ 72 ff. ZPO; so etwa
Werner/Pastar, Der Bauprozef, Prozessuale und matericlle Probleme des »jvilen Baupro-
zesses, 5. Aufl. 1986, Rdnrn. 36-42; Spifok, Grundfragen der Bewcissicherung, Das Ver-
fahren nach den §§ 485 . ZPO als besondere Form vorliufigen Rechrsschutzes, Diss.
Vreiburg 1982, 5. 81 ff,; Lammenetr, Nebenintervention, Strenverkiindung und Beiladung,
Diss. Koln 1976, 5. 109 Wissow, Das gerichtliche Bewcissicherungsverfahren in Bausa-
chen, 2. Aufl,, Ksln-Braunsfeld 1981, §. 95-98; Fibner, Maglichkeiten und Grenzen der
Swenverkindung, Diss. Erlangen 1986, S. 26 {f.; ders., JurBiiro 1988, 149, 153-156; Schif-
ken, ZZP 92 (1979), 238, 260.
Tiir cine Unzulassigkeit der Streitverkiindung voterten lediglich Kroppen/Heyers/Schmitz,
Bewcissicherung im Bauwesen, Wicsbaden 1982, Rdnrn, 379410; Motzke, Dic Vorteile
des Beweissicherungsverfahrens in Baustreitigheiren, Augsburg 1981, 5.216 f.; Posselt,
BauR 1940, 33-35.

10 BT-Drucks. 1178283, § 48,
11 BT-Drucks. 1178283, S. 48,

12 Im tiirkischen Zivilprozefirecht ist eine Streitverkiindung im Beweissicherungsverfahren
nicht zulassig; vgl. Pekcaniter, ZZP 105 (1992), 489, 471.

13 OLGR 1992, 113.
14 BauR 1392, 267.
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lehmen Ynde 1991 die Moglichkeit einer Serentverkandung ab. Andere Gerichre o
- wic die Oberlandesgerichte Kolnte und Koblenz ¥ — befis rworteten die analoge
Anwendung der Streitverkiindungsvorschrifren im selbstandigen Beweisverfah-
ren'. Fine Klirung dieser Frage durch den BGH ist derzeit niche in Sicht. Die
meisten Gerichte haben bislang die Zulissigkeit der Strenverkiindung im ersten
Beweisverfahren selbst ecorterc und die Zustellung der Streitverkindungsschrift
durch Beschluf} ahgelehnt. Diese Praxis widerspricht dem gelienden Prozefirecht,
wonach die Zulissigheir der Swreirverkiindung erst im Talgeverfzhren geprift
wird ", Gleichzeidg verhindert diese Vorgehensweise auch, daf die Frage der
Streitverkiindung im Rahmen eines Revisionsverfahrens hachstrichterlich geklarm
wird.,

Der Streit entzindete sich an einem Merkmal, Nach §72 ZPO ist eine Streitver-
kiindung nur zulissig, sofern @ine Partei fur den Fall des ihr unginstigen Aus-
gangs des Rechtsstreits einen Anspruch auf Gewihrleistung oder Schadloshaltung
gegen cinen Dritten erheben 7u konnen glaubt oder den Anspruch eines Dritten
besorgt. Entscheidend ist die Frage, ob das selbstindige Beweisverfahren als
»Rechtsstre« 1. S, von § 72 7PO angeschen werden kann, Eine allgemeingiiliige
Definition des Begriffs »Rechtsstreite fehlt. Die Prozefirechtswissenschaft hat eine
einheitliche Umschreibung noch nicht gefunden . Finigkeit besteht dariiber, daft
es sich bei cinem Rechtsstreir um eine Auseinandersetzung zwischen zwei Parteien
handelt, die durch eine gerichtliche Entscheidung geklirt werden soll#, Diese Tle-

15 AG Boblingen, Beschiufl vom a. 2. 1991, zit. nach Winh, BauR 1992, 299, 50).
16 JMBI. 1993, 104; ghnlich OLG Koln, NJW 1993, 2757

17 BauR 1993, 364. Offengelassen im Beschlofl des OLG Miinchen vom 28,5, 1993, NTW
1993, 2756,

I8 Abnlich auch in der Literatur Wese, Pranis {Fulln. 2), Rdrrn. 335 F ; Vigem BauR 1992,
207, fagenburg, IN[W 1992, 3212, Wirth, BauR 1992, 300 ff. Deubrer, JuS 1993, 755, 756.
Dic Kommemarliteratur lehnt allerdings bis here eine analoge Anwendung des Streitver-
kisndungsvorschrifien ab. siche eowa Bark, in: Stetn/Tonas, Kommentar zur ZPQ, Band I:
5§ 190, 21. Aufl, Tubingen 1993, §66 Rdnr. e b und § 72 Rdnr. 10 b: Bawmbach/Lauter-
bach/AlbersiHartmann, ZPO, 52, Aufl,, Miinchen 1994, § 66 Rdnr. 4; Zoller/Stephan, ZPO),
18 Aufl, Kéln 1993, § 287 Rdnr. 3; Zimmermann, ZPO, 3. Aufl, Heidelberg 1993, § 66
Rdnr. 2, ThomasiPutza, Zivilprozefordnung, 18. Aufl, Minchen 1993, § 66 Rdnr. 2.

19 BGH, NTW 1987, 1894; OLG Bamberg, OLGZ 1979, 219,

20 Vgl hierzu die rzusammenfassende Darstellung bei Srefan Smid, Rechusprechung - zur
Unterscheidung von Rechisfursorge und Prozefi. Kaln 1990, insbes., §, 37 £f,

OLG Koblenz, BauR 1993, 364, 365; Steinffunas/Bork, § 81 Rdnr. 4; vgl. die weiteren
Nachweise bei Smid, Rechtsprechung (Tufin. 203, 48 . Anders allerdings Steindfonas/
Bark, § 66 Rdnr. 6, wo Burk den - Beitritg in einem rechishingigen Erkenatnisverfaheeme
als «Normaifall- der Nebenintervention bezeichnet. Ahnlich OLG Saarbritcken,
NJW-RR 1989, 1216. Damit verlagert sich dic Frage der Streitverkiindung im Beweisver
fakren aul das Problem, ob in einem salchen Verfihren von »Recheshingigheis- gespro-

2
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mente finden sich auch (n § 72 Z1°O. Dort wird auf dic recheskeiftige »Enuchei-
dung des Rechissireitse abgestellt und von einer »Pariej« gesprachen, die der
Gefahr eines wihr ungitnstigen Ausgangs« des Verlahrens ausgesetzt ist. § 66 2P0
setet ferner voraus, dafl »eine Partei obsiegr«.

Am Ende des Beweisverfalirens sieht jedoch keine bewertende Foischeidung
des Gerichis iiber einen Sachverhalt. Das Gericht Fihrt lediglich vorsorglich cine
Beweisautnahme durch. ohne eine eigene inhaltliche Entscheidung tiber den
Beweiswerc zu treffen. Es geht bei dem Beweisverfahren um dic sprozelrechdich
geordnere, rechtzeitige, eilbediirfrige Feststellung von Tatsachen durch Benutzung
hestimmier Beweisminels 2 nicht jedoch um die Beurteilung eines Sachverhalts.
Diese Qualifizierung wird durch den Wortlaur der Vorschriften zum selbstindi-
gen Beweisverfahren bestitigt. § 485 Abs. 1 ZPO trennt ausdriicklich zwischen
dem »Streicverfahren« und dem »Bewcisverfahren.. § 485 Abs. 2 ZPO sieht auller-
dem die Moglichkeit eines Beweisverfahrens far den Fall vor, dafl vein Rechussireit
nach niche anhingig ist«. Auch die Rechtsprechung sicht Beweis- und Hauptver-
fahren als voneinander zu unterscheidende, »eigenstindige getichtliche Verfah-
rene 2 an®, Rechisprechung und Literarur sind sich dementsprechend einig, dafl
das Beweisverfahren kein Rechisstreit ist®, Eine unmittelbare Anwendung der
Stretrverkiindungsvorschriften wird daher auch von niemandem vertreten.

1L Beweisverfabren als vechtsstreitibnliches Verfabren

Die Losung kann daher nur in einer analogen Anwendung liegen. Das Bewefsver
fahren ist unter Umstinden ein dem Rechisstreit derare dhaliches Verfahren, daft
aufgrund vergleichbarer Interessenlage die Anwendung der Streitverkiindungsvor-
schriften moglich ist. Eine solche A nalogie ist jedoch nor gerechilertigr, wenn die
ZPQ insoweit eine planwidrige Regelungslucke aufweist. Um dies beurteilen zu
konnen, bedarf es eines Blickes auf die Entstehungsgeschichre der Vorschrifren
zur Beweissicherung. Nur diese historische Riickschau vermag zu entschliisseln,
ob der Gesetzgeber das selbstindige Beweisverfahren als rechistreitihnlich
berrachiet har oder von varnherein jegliche Ahnlichkeit mit der Rechresstreie aus-
schlieflen wollte. In der Diskussion um die Rechtsnatur des Beweisverfahrens ist
der rechtshistorische Aspekt bislang immer ausgeblender worden. Haue sich dic
Literatur die gesehichtlichen Wurzeln der Beweissicherung vor Augen gefithrt, so

chen werden kann. Dies wird van einem Teil der Literarur bejaht, von anderen wiederum
ahgelehnt; siche hierzu ausfihrlich Schilken, ZZP 92 (1979), 238, 248 ff.

22 OLG Nirnberg, NJW 1959, 235
23 OLG Niirnberg, NJW 1989, 235,
24 NG Miachen, OLGY t982, 9%, Moszke, BauR (983, 571,

25 So auch L.G Koln, BauR 1980, 97; LG Bremen, MDR 1984, 237, Posreft, Bauk 1983, 33,
3, Lammenent, Neberimerventing {Fulle. 93, S 159,
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ware vielleicht eie Lasung des Problems der beweissichernden Srreitverkiindung
in preifbarer Nihe gewesen. Denn in der heutigen Diskussion ist das Wissen
darum verlorengegangen, dak seit dem rémischen Rechr zwei Arten der Beweis-
verfahren existieren, die noch im geltenden Prozefirecht sorgfilrig voncinander zu
trennen sind. Auf der einen Seite steht die Beweicbeurkundung ohne Beteiligung
des Gegners »zum ewigen Gedichtnis«; auf der anderen Seite steht das Beweisver-
fahren miv Beteiligung des Gegners, bezogen auf ein konkretes Streitverfahren.

7. Bewetssicherung afs auflerprozessuale Beurkiundung »zu ewigem Geddchtnise

Das nachklassische rémische Reche kannte eine Beweissicherung, dic cher als
gerichtliche Urkundstitigkeit anzuschen ist?. Ans Kapitel 9 der 90 Novelle™
wurde ahgeleiter, daf sich jedermann an eine beliehige Behorde oder ein Gericht
seiner Wahl zwecks Sicherung von Beweismitteln wenden konnte. Diese konnten
dann die Zeugen vernehmen, deren man sich in irgendeiner Sache bedienen sollte.
Es soll hier niche erdreert werden, ob diese Deutung der Novelle zutreffend ists.
Jedenfalls finden sich zahlreiche bis zum Ende des Mitrelalters daterende Urkun-
den, in denen Gerichte ohne Nennung eines Gegners Beweismittel dokumenter-
ten*. Die Titigkeit dieser Gerichte beschrinkte sich auf die reine Beurkundung
zugunsten einer Partet. Diese Partei konnce die beurkundeten Beweismitel Jeder-
zeit in einem oder mchreren Prozessen verwenden. Diese prozeflunabhingige
Beweissicherung wurde daher zutreffend als probatio in perpetuam rei memoriam,
als Beweis zum cwigen Geddchnis bezeichner,

Die ‘I'radition der auflergerichtlichen Beweissicherung setzie sich his in die
Neuzeit fart. Si¢ hielt Eiuzug in zahlreiche Prozefiordnungen, etwa in die Burger-
liche ProzeRordnung fir das Kénigreich Hannover aus dem Jahre 185C. Dorr ist
unter anderem ein Beweisverfaliren vorgesehen, das ohne Mitwirkung des Prozefi-
gegners stattfinder. Hiernach konnte sich eine Partei durch Antrag an jedes Amts-
gericht »vor Erhebung eines Rechtssireits und ohne Namhaftmachung eines dem-
nichstigen bestimmten Urocefigegners« jedes Beweismittel sichern (5 250).

26 Siche hierzu die Nachweise bet Artnr Steinwenter, Beitrdge rum #ffentlichen Urkunden-
wesen der Rémer, Graz 19135, S, 47,

27 Als Beleg wird ferner herangezogen fr. 40 . ad legem Aquiliam IN. 2; fr. 32§ 1 D, de
furtis XLVIIL 2; fr. 3, § 5 D. de edicto Carbon, X3XXVILIC,

28 Das Thema ist bereits im 19. Jahrhundert ausfihrlich diskutiert worden. Feie eine Ablei-
tung aus dem romischen Reche sprach sich etwa Georg Wilbehn \Wetzel! aus; s, ders,
System des ordentlichen Civilprozesses. 3. Aufl,, Leipzig 1878, 5. 230 Note 3J. Dagegen
mi Reclin Georg Adam Wirstng, Der Beweis zum ewigen Gedichtaif aach heucigem
gemeinea Rechte, Wiirzhurg 1747, §. 11 #f, Siche hierey ferner Dieffenbach, Dissertatio
de probatione gnatenus per examen testum in perpetuam rei memoriam fieri potest,
Urbure 1722,

29 Die Urkunden finden sich erwihnt im Deutschen Rechisworterbuch, hrsg. von der
Konigl Preull Akademie, Band ITI: T - Geleueute. Berlin VYRR, S 1335
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Auch in den Verfahrensordnungen der fretwilligen Gerichusbarkeit war cine sol-
che Form gerichtlicher Beweisbeurkundung zu finden. So enthiclt das preullische
FGG von 1899 % ¢ine Regelung, wanach das Amcsgeriche auiferhalb eines anhingi-
gen Verfahrens Zeugen oder Sachverstandige 2wecks Beweissicherung veenchmen
kannt. Diese Regelungen wurden nach dem Zweiten Weltkrieg in cinige Laades-
gesetze uber die freiwillige Gerichtsbarkeit iibernommen, Nach deren Bescitigung
im Rahmen von § 60 BeurkG sieht heute nur noch § 1e4 TGG eine gerichiliche
Beweissicherung vor, die ohne Bezug auf ein bestimmees Verfahren und notfalls
auch ohne Gegner durchgefithrt werden kann.

Aber auch in der Zivilprozefiordnung hich eine solche Beweissicherung ohne
Beteiligung des Gegners Einzug. Bereits in den Voremwiirfen Sachsens*, Hanno-
vers** und Preufiens™ zur damaligen CPO war die Meoglichkeit vorgesehen, daft
ein Beweisverfahren auch ohne einen Gegner staufinden kann. Von diesen Rege-
lungen ist in der heutigen ZPO das Beweisverfahren gegen Unbekannt geblieben .
Nach § 487 Ne. | ZPO mufd der Antrag auf Beweissicherung den Geguner bezeich-
nen. Nach § 494 Abs. 1 ZPO ist jedoch eine solche Bezeichnung nicht notwendig,
wenn der Beweisfishrer glaubkaft machen kaon, daff er ohne sein Verschuiden zur
Bezeichnung eines Gegners nicht in der Lage ist. Wie sich aus den Protokollen der
Kommission aus dem Jahre 1863 ergibt®, herrschre bei den Abgeordneren die
Ansicht, daf ¢s sich bei der Beweisaufnahme gegen Unbekannt um einen Tall
auBerstreitiger, freiwilliger Gerichtsbarkeit handele, I's gehe hier um vein blofles
Anrufen eines dffentlichen Beamten zur Vermiticlung der Beweisaufnzhme 7,
Teilweise wurde daraus abgeleiter, daf sich eine solche Torm der Beweissicherung
nieht »zur Aufnahme in eine allgemeine Procefordnung eigne« ¥, Schhelich
wurde die Regelung doch noch in die Zivilprozeflordnung aufgenommen, da dies

it
1

Preuflisches Gesetz uber die freiwillige Gerichisbarkeis vom 21 u. L&, GS 1899
Nr. 16114, S. 249,

31 Are. 31 und 52 5.2,

32 55 490, 499,

33 Entwurf [, Lesung § 408,
34 §H32.

35 Dieses Verfahren kann durchaus in die Nihe des Aufgebouverfahrens gerticke werden:
sa bereits die Motive zu §§ 429430 CPO, abgedruckt in Haba {(Hrsg.), Die pesammten
Marenalien zur CivilprozeBordnung, Erste Abtheilung, Berlin 1881, 5. 343, Auch das
Aufgeborsverfahren wird hevte als Teil der freiwilligen, nichistreitigen Gerichrsharkei
angeschen; s. LG Frankenthal, Rpfleger 1983, 413 Meyer- Stolze, Rpfleger 1981, 331,

36 Prowoeolle der Commission zur Berathung einer allgemeinen CivilprozeBordnung fur die
deusschen Bundesstaaten, Hanaover 1803, Sivzung 13 vom 28, 9. 1963, S. 2085 11,

37 Protocolle (Fn. 36), 5. 2157,
38 Provecolle (Fr. 343, S 2106,
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otrotz. ihrer inneren Verschiedenheit .. dem richtigen Verstindnisse Eintrag
thun« kénne *.

Im Ergebnis ist das Beweisverfahren gegen Unbekannt von seiner historischen
Entwicklung her nichr als Teil der streitigen Gerichisbarkeit cinzuordnen. Der
Gesetzgeber hat diese Tradition aus prakeischen Grinden in die ZPO aufgenom-
men, ging aber davon aus, daf} cs sich im Sinne der damaligen Terminologie® um
freiwillige Gerichtsbarkeit handele. Damit ist auch entschieden, daft das Verfahren
gegen Unbekannt nach dem Willen des Gesetzgehers nichr als rechtssereitihnlich
anzuschen ist. Eine analoge Anwendung der Streitverkiindungsvorschriften wiirde
diesen Tatsachen nicht Rechnung tragen und Tiicken schliefien, die der Gesetzge-
ber bewufit in Kauf genommen har.

Es besteht im iibrigen auch kein Grund, am Sinn dieser gesetzgeberischen Lint-
scheidung zu zweifeln. Bei cinem Beweisverfahren gegen Unbekanm handelt es
sich um einc Linmannveranstaltung, der jeder kontradiktorische Charakter und
jede Bindung an einen spiiteren ProzeB fehlt. In einem solchen Fall ist eine analoge
Anwendung der Streitverkiindungsvorschriften nicht geboten. Streitverktindung
setzt voraus, dafl e¢ine Partei gegen eine bestimmie andere Partef einen bestimmren
Anspruch erhebt, die Feststellung oder Durchsetzung dieses Anspruchs akov
betreibt. Dementsprechend beinhaltet die Streitverkiindung die Aufforderung an
den Dritten, einer der beiden Parteien unterstiitzend im Verfahren zur Seite zu
stchen. Kann aber ein Gegner nicht bezeichnet werden, so fehlt es an dem fiir die
Streitverkiindung typischen Drefecksverhiilnis.

Wenn im Ausgangsfall ein Baumangel ausnahmsweise entweder durch emen
unbekannten oder einen anderen identifizierbaren Unternehmer verursacht wor-
den ist*, ist es dem Bauherrn zuzumuten, dafl er seinen Antrag auf Eroffnung des
Beweisverfahrens nicht nur gegen den unbekannten Gegner richter. Lr kann
zumindest zusitzlich ein Verfahren gegen den bekannmen Gegner richten, ohne
ihn durch Streitverkiindung in das Verfahren mit dem unbekannten Gegner hin-
einziehen zu miissen. Bel einem unbekannten und weiteren bekannten Gegnern ist
der Antragsteller folglich in der Lage, statt der Streitverkiindung Beweisverfahren

39 Prowocolle (Fn. 36), S. 2107. Anders allerdings die Motive zu §§ 429436 CPO (En. 35),
S. 343, die auch das Verfahren gegen Unbekannt als »Theil des bevorsiehenden Haupt-
prozesses« bezeichnen.

40 Der Begriff der freiwilligen Gerichisbarkeit war im (9. Jahrhundert bezogen awf
besummte Formen gerichticher Rechisfiirsorge, dic nicht in eine Swreitentscheidung
mindete. Yorbild war vor allem das Vormundschafiswesen. Man sprach insofern auch
von »auflerstrcitigen Verfahrene oder »Rechuspolizei«; ¢ hierzu die Nachweise bei Bawr,
Freiwillige Gerichisbarkeit, 1. Buch: Allgemeines Verfahrensrecht, Tiibingen 19535, Vor-
bem. 5. 2.

41 Zur Anwendung der Suceitverkiindungsvorschriften in solchen Lillen alternativer
Gewihrleistungspilichy s. BGHZ 65, 127, Rosenberg/SchwabiCGotiwald, ZivilprozeBrecht,
15. Aufl., Miinchen 1993, § 51 11 3 b (5. 275).
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gegen alle Beteiligten zu beantragen. Line entsprechende Anwendung der Stren-
verkiindungsvorschrifren ist demgegentiber nicht notwendig.

2. Reweissicherung afs vorweggenommenes Hauptuverfahren

Neben der Beweissicherung »zum ewigen Gedichtnis« besteht bis heute eine wei-
tere Art auerprozessualer Bewelsaufnahme, die deutlich rechtsstreitihnlichen
Charakter trigt und fiir die sich eine analoge Anwendung der Streitverkiindungs-
vorschriften geradezu anbieter. Dicse prozefibezogene Beweissicherung wurde im
kanonischen Recht des Mittelalters entwickelt®, Nach einem Dekret von Papst
Innozenz III. aus dem Jahre 1215 war die Beweissicherung nur bei drohendem
Verlust der Beweismintel zngelassen . Voraussetzung war, dafl der Gegner hinrei-
chend bereichnet und an dem Verfahren beteilige wurde. Ferner galt die Beweissi-
cherung nur als zulissig, wenn binnen Jahresfrist Klage erhoben wurde (»si actor
... convenerit adversarium intra annums«}. Dieser Pfad wurde ab dem 16. Jahrhun-
dert genauso wie der andere T'raditionsstrang als Beweis zum ewigen Gedichtnis
bezeichnet*t. Dabel erweist sich schon der Begriff als irrefishrend. Denn durch den
Zwang zur Klageerhebung war die Beweissicherung nicht auf ein ewiges, sondern
auf ein parteibezogencs Gedichtnis gerichtet, das zudem binnen Jahresfrist in
cinen Prozef! eingefither werden mulite.

Die Bindung an den Hauptprozef wurde in der Folgereit verstirkt. Im Reichs-
deputationsabschied aus dem Jahre 1600 wird die »bisherige Praxis der Beweishe-
urkundung chne konkretes Verfahren ausdriicklich bemingeli*. Bei der bisheri-
gen Urkundstitgkeit seien »zweiffel fiirgefallen, ob auff solche blosse narrata,
ohne weittere erkiindigung, ob und worzu man solches bedtirfftig, dasselbe verfol-
gen zu lassen seyn solle«, Zwecks »verhiiung allerhandt daraufl entstehenden
gefehrlichkelten« sei eine Beweissicherung nur moglich, wenn man »cinen schein
... fur bringe, dafl die sach anhengig gemacht, und man des attestationum

beditcffrige.

42 So auch BawmbachiLauterbach/Hartmann/Albers (Fn. 9y, Ubers. § 485 Rdnr. | {»entstammt
dem kanenischen Recht«).

43 ¢.5, 2, 6 Decretum Ut lite non contestata non procedatur ad westium recepuonum. Mit
dem Verweis auf das Lrfordernis der Gefahr entschied Innozenz den Glessatorenstreit
zwischen Johannes, Hugolinus und Martinus. Ersterer machte die Beweissicherung von
dem Erfordernis der Gefahr abhingig; vzl. c. Ad definitivam sententiam ad ¢ 1 X ut liee
nomn coNiest.

44 Vgl. die Belege im deutschen Rechtswarterbuch (Fn. 39), $.1336. Ahnlich heute noch
OLG Kaln, BauR 1993, 249,

45 § 28 des Deputationsabschieds. Es wurde der Text verwendet, der im Corpus iuris iudi-
ciarii civilis germanici academicum (herausgegeben von Friedrichk Bergmann, Hannover
1819 enthalten ist.
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Aus dem kanonischen Recht und dem Kameralprozeld fijetit das Institut der
prozefbezogenen Beweissicherung in die Prozefordnungen der deutschen Staaten
cin. A deutlichsten exkennt man die Zwencilung der Beweisverfabren in der
bereits crwihnien Prozellordnung far das Konigreich Hannover®. Dort wird
neben der Beweissicherung ohne Beteiligung des Gegners eine Sicherung »unter
Mitwirkung des Proceflgepners« geregelt (§§ 244-249)+. Andere Gerichtsordnun-
gen sahen ausschlieBlich eine Beweissicherung vor, die unter Beteiligung des Geg-
ners stattfand und das eine gerichtliche Beweisaufnahme im Hauptverfahren vor-
wegnahm. Solche Regelungen fanden sich inshesondere in der Preuflischen Allge-
meinen Gerichtsordnung von 1793, Dore wurde die Beweissicherung sogar auf
eine Stufe gestellt mit Verfahren vor dem Handelsgericht oder Verfahren wegen
Besitzstorung. Der Entwurf der biirgerlichen Prozefiordnung fiir die preufischen
Staaten aus dem Jahre 1842 stelh demgegeniiber klar, dafl die Beweissicherung
»I'heil eines schon angestellten, oder erst anzustellenden Prozesses bildet«*,

Diese Linie wird im preufischen Entwurf zur CPO von 1864 forigesetzt™. Hier
versuchte man sich von den Hannoverschen Regelungen abzugrenzen, indem man
die Erhebung des Beweises zum ewigen Gedachtais aur einem besuounten Gegner
gegeniber fur zulassig erachtete. Fine andere Regelung wiirde ~ wie es in der Ent-
wurfsbegritndung hief — +kaum in die ProzeB-Ordnung gehdren, weil die Beweis-
erhebung in den bewreffenden Fillen mehr als eine MHandlung der sogenannten
freiwilligen Gerichrsbarkeit sich darstellr«se.

Die Regelungen des prevflischen Entwurfs von 1864 sind unmitelbar in die
heutige ZivilprozeBordnung iibernommen worden. Die Zivilprozeflordnung war
von Anfang an stark von der Koazeption der prorellberagenen Beweissicherung
geprigt. Bereits in der Begriindung 7um Entwurf der CPO wird ausdriichlich das
Verfahren als »Theil des bevorstehenden Hauptprozesses«™ angeschen. Es sei
»daher nicht zutreffends«, diese Art der Beweissicherorg »in das Gebiet der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit« zu verweisen. Dem schlofl sich die Rechrsprechung an. So
betonte das Reichsgericht in einem Beschiufl vom 7.3, 188%%, dafl die Beweissi-
cherung als »eine ancecipirte Beweisaufnahme . . am engsten Zusammenhange mit

46 Zit. nach dem vom Gerpard [ Daplmanas herausgegebenen Neudruck, Aalen 1971,

47 Grundlage war § 175 der Algemcinen Birgerlichen Trozcflordnung tur das Konigreich
Hannover vom 4. 12, 1847,

43 Vgl hierzu auch die Begrundung 7um Encwurf ciner burgerlichen Prozcbordnung, Han-
nover 1842, 5. 38C.

49 Lntwurf giner Proze®-Ordoung in biirgerlichen Rechussereitighciten fiir den Preulischen
Staat. Berlin 1564,

58 Lngwurf (Fn. 49), §.207.

51 Motve (Fn. 353, 5. 343, Ahnlich Protokolle der Kommission. Trste Lesung, 17 Sitzung
vom 14, 5, 1875, 8, 677,
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dem Hauptverfahren« stehe. Sie diene »gleich der Beweisaufnahme des Hauptver-
fahrens, der sie sich im Falle der Benutzung einfigt, mit zur Verfolgung der
Anspriiche des Kligers, bezw. zur Rechtsverthridigung des Beklagien< . Dement-
sprechend betont die ZPO mehrfach dic kontradiktorische Ausrichtung des
Beweisverfahrens. Das Gesetz spricht niche von »Beteiligten«, sondern von »¢iner
Partei« und ihrem ~Gegner«. Die Nihe zum Rechisstreit wird auch dort betont,
wo hinsichtlich der Zustindigkeit des Gerichts ewischen dem anhiingigen Rechis-
sireit und dem Fall vnterschieden wird, dal »der Rechrsstreit #och nicht anhingig
iste. Ferner muf} der Antragsteller in seinem Antrag den Gegner bezeichnen. Die-
ser Gegner ist regelmiflig <o zeitig zu Jaden, daf er im Termin der Beweisauf-
nahme seine Rechte wahrmehmen kann.

Diese Anniherung der Beweissicherung an das Hauptverfahren st im Rahmen
des Rechtspflege-Vereinfachungsgesetzes noch versuirke worden. § 493 Abs. |
ZPO sieht nun vor, dall das Ergebnis cines selbstindigen Beweisverfahrens einer
Beweisaufnahme vor dem Prozefgericht gleichsteht. Dabei darf das Ergebnis
einem spiteren Prozef nur verwendet werden, wenn der Gegner rechtzeitig gela-
den war, Im Gesezentwurf wisd auf die Gefahs hingewiesen, dafl eine vorproees-
suale Beweiserhebung »leicht auf eine Ausforschung mit genichtlichen Miereln hin-
auslaufene konnes. Daher ist in § 485 Abs. 2 verankert, dal das Vorliegen eines
rechtlichen Interesses in der Regel bejaht werden kann, wenn die Beweisaufnahme
geeignet ist, einen Streit zwischen konkreten Parteien beizulegen. Ausdriicklich
heifit es hierzu in der Begrundung: »Der Gegner eines etwaigen Anspruchs mufl
feststehen.« Auch der eingangs erwihnte Bericht des Rechtsausschusses reigt, dafl
der Gesetzgeber bei der Verabschiedung des Revhespllege- Vereinfachungsgesetzes
von der rechrsstreitahnlichen Ausgestaltung des Beweisverfahrens ausging.

Die geschichtliche Entwicklung legt also den Schluf nahe, daf das sclbstandige
Beweisverfahren grundsitlich als rechisstreivihnlich anzusehen ist. Diese Are der
Beweissicherung ist schon von ihrer Tradition her kantradiktorisch ausgelegt und
auf cinen honkreten Prozef bezogen. Von daher war es vom Prozclirechisgesctz-
geber sicherlich nicht gewaollt, dal} die Streitverkiindungsvorschriften keine ent-
sprechende Anwendung auf das Bewcisverfahren finden. Viclmehr hat der Rechis-
ausschufy bei der Diskussion um das Rechuspflege-Vereinfachungsgeserz das Mci-
nungsbild varhergehender Jahrhunderte gue zusammengefaBe, als er die »wiin-
schenswerte Moglichhkeit der Beteiligung Drivter< ain Bewelsverfahren ansprach.

Eine solche Beteiligung Dritter am Beweisverfahren entspricht auch der Interes-
senlage bei der Streirverkindung. Nach richtiger Auffassung* soil die regrefibe-

33 Grochot 32 (1838), 1169
54 BT-Drucks. 11/3&21, 5, 42.

55 Vgi. zu den verschiedenen ‘Theorien zur Begrindung der Streltverkiindung Fibner, Stren-
verkiindung (Fn. ), S. 20 ff., und Fske, Die Beteiligung Driver am ZivilprozeB: cine
rechtsvergleichende Untersuchung der subjektiven Yerfahrenshonzenteation, Tibingen
1993, S, 37 fi. m. w. N.
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rechtigle oder regrefiverpflichrete Partei durch die Streitverkiindung vor dem
»Prozefffeststellungsrisiko des lolgeprozesses«* geschiitzt werden. Denn der
Streieverkiindung liege eine Situation zugrunde, bei der eine Partei wegen eines
einheitlichen Vorgangs gezwungen ist, zweil Prozesse zu fithren. Dahei ist der
erste Prozef mit dem zweiten dergestalt verbunden, dafl der Streitverkiindende
wegen des negativen Ausgangs des ersten Verfahrens einen Regreflanspruch
gegeniiber einem Drirten hat. Die Streitverkiindung bewahrt die eine Partei davor,
den ersten Prozefl und dann auch (aufgrund unterschiedlicher Beurteilung des
Tatbestands) den Regrefiprozefl zu verlieren. Zu Recht hat bereits Hisemeyers
darauf hingewiesen, dafl dic Streitverkiindung die Alternativitiar gleichwertiger
Rechtsverhilinisse prozessual sichern will .

Die mit der Streitverkiindung geregelte Situation dhnelt der des Generalunger-
nehmers im Beweisverfahren. Fr ist Partei des Verfahrens und als solche an die
Lrgebnisse der Beweisaufnahme gebunden. Fithrt er ein eigenes Beweisverfahren
im Verhiltnis zum Subunternehmer durch, kommt es schnell zu divergierenden
Frgebnissen. Die Beweismittel kdnnen im zweiten Verfahren bereits nicht mehr
zuginglich sein; der Beweiswert kanr sich wegen der zeitlichen Verzégerung ver-
dndert haben. Auch die Beweisaufnahme kann im zweiten Verfahren anders aus-
fallen als im ersten. Daher steckt der Generalunternehmer in der eingangs erwithn-
ten Zwickmihle; er gerit zwischen die beiden Beweisverfahren und muf
befurchien, dafi Beweisaufnahme und Beweiswert unterschiedlich ausfallen. Iolg-
lich liegt im Beweisverfahren die fur die Streitverkiindung typische Notsituation
vor, die eine analoge Anwendung der Vorschriften auf das Beweisverfahren recht-
fertigt.

Ist eine Streitverkiindung unzulissig, so wire der Subunternehmer in einer
ungewollt vorteilthaften Lage. Wird ihm im Hauptprozef der Streit verkiinder,
kénnte er dennoch im Folgeprozefl den Einwand erheben, der Generalunterneh-
mer habe das Beweisverfahren mangelhaft gefihrt™, Dies wiirde aber der Tatsa-
che widersprechen, dafl die sclbstindige Beweiserhebung nach § 493 ZPO ziner
Beweisaufnahme vor dem Prozefigericht gleichsteht. Dieses Gleichstellungsgebot
mufl dazu fithren, daft auch die Interventionswirkung einer Streitverkiindung hin-
sichtlich des Hauptprozesses und der vorgezogenen Beweisaufnahme in gleicher
Weise eintritt.

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

56 Martens, ZZ1> 85 (1972, 77, 9C.
57 Hisemeyer, ZZ1 84 (1971), 179, 184 f.

58 Ahnlich auch Perer Wilhelm Schifer, Nebenintervention und Streitverkiindung. Von den
romischen Quellen bis hin zum modernen Zivilprozellrecht, Koln 1990, $. 14G f.

59 Vgl Bawmbach/Lanierbach/dlbers/Hartmann (Fn. 18), § 492 Anm. 1; Eibner, Streitverkiin-
dung (Fr. 9. 5. 39 Wussow, NJTW 1969, 1401, 1406,
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nehmer im Beweisverfahren mit dem Bauherrn dem Subunternehmer den Streic
verkiinden. Dies hat zur Folge, dafl der Subunternchmer in dem Folgeproze nicht
mehr mit dem Finwand gehort werden kann, das Beweisverfahren sel mangelhaft
durchgefithrt wordenee.

HI. Gegenargumente

Wie eingangs erwihnt, ist die Frage der Streitverkindung im selbstindigen
Beweisverfahren nicht unumstritten. Daher sind abschlicfend auch die Argumente
der Kritiker zu wiirdigen.

Teilweise wird eine Analogic fiir unnétig erachtet, da der Betroffene neben dem
ersten Beweisverfahren ein selbstindiges Verfahren erdftnen kénnest. Diese Argu-
mentation vermag nicht zu tiberzeugen. Wenn der Betroffene ein weiteres Beweis-
verfahren beantragr, 18t sich dieses nicht gem. § 147 ZPO mit dem ersten Verfah-
ren verbindens2. § 147 ZPO setzt mehrere bei einem Gericht anhiingige Prozesse
voraus. Fs kommt daher nur bei Lrkenntnisverfahren, nicht aber bei sonstigen
Verfahren in Betracht®. Es kime also allenfalls eine analoge Anwendung des § 147
ZPO in Betracht, aufgrund derer eine Vorschrift fiir streitige Verfahren auch auf
sonstige Verfahrensarten Geltung findet. Gerade ein solcher Analogieschiufl wird
von der Auffassung bei §§ 68 ff. ZPO gerade abgelehnt. Es wire inkonsequent,
wenn sie einen solchen Schluf} bei § 147 7PQ wieder zuliefle.

Selbst wenn die herrschende Meinung diesen Widerspruch zuliefie, scheidet
eine analoge Anwendung von § 147 ZPO aus. Zunichst ist zu beachten, dal3 die
Verbindung den Zweck haben muf3, eine gleichzeitige Verhandlung und Lntschei-
dung herbeizufithren. Die Verbindung von Beweisverfahren dient aber dem Zweck
der Beweisaufnahme; eine gemeinsame Entscheidung stebt nicht im Vordergrund.
Eine Verbindung zwecks Beweisaufnahme ist jedoch nicht von §147 ZPO
gedeckt®.

60 Eine Ausnahme soll allerdings dann gelten, wenn dem Beweisverfahren kein Haupipro-
zel! folgt. Leiste der Generalunternehmer aufgrund des Trgebmisses des Beweisverfahrens
freiwillig Schadensersatz an den Bauhermn, verzichee er bewuflt auf die Interventionswir-
kung. Dic Lage sei dem Jall vergleichbar, daf der Generalunternehmer im Hauptverfah-
ren nach Durchfihrung der Beweisaufnahme einen Vergleich abschliefle. Diese Ein-
schrankung wird insbesondere von Lammenet, Nebenintervention (Tn. 99, 5. 109, sowie
(ihm felgend) Kibner, Streitverkiindung (I'n.9) 8. 26 ff., und ders, JurBire 1988, 149,
153 ff., vertreten. [ese Interpretation ist m. T jedoch zweifelhalt. Es ist nicht cinzuse-
hen, warum der Subunternehmer etwa von einer Klageriicknahme profitieren soll, die der
Bauhcrr im Verhiltnis zum Generalunternehmer erklire hat

SteinffonasfRork (Fn. 18), §72 Rdnr. 10b; Kroppen u.a. (Fn. 9y, 5. 383, Ahnlich OLG
Saarbricken, NJW-RR 1989, 1216,

62 Vgi. OLG Kain, VersR 1973, 285; OLG Saarbricken, NJW-RRE 1989, 1216,
63 Vzl. OLG Hamm, RPfleger 1980, 34%,
64 QLG Koln, VersR 1973, 285,
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Ddese Vorsehrift setzt weiter voraus, dafl die bisherigen Verfahren alle bei dem-
selbes Gericht anhdngig sind*. Ls ist aber nicht gesagt, daff die Beweisverfahren
gegen General- und Subunternehmer bei einem Gericht anhiingig sind. Nach § 486
Abs, 2 ZPQ) ist fiir das Beweisverfahren bei noch nicht anhingigen Rechisstreiten
das Gericht zustandig, das nach dem Vortrag des Ancragstellers zur Intscheidung
in der Haupesache berufen wiire. Dies wird regelmiflig der Wohnsitz des General-
ader Subunternehmers sein. lallen beide Wohnsitze auseinander, sind unter-
schiedliche Gerichte mit dem Beweisverfahren befafit. Etwas anderes kiime nur in
Fillen dringender Gefahr in Betracht, da dann pach § 486 Abs. 3 ZPO das Gericht
am Ort der zu begutachtenden Sache, d. h. hier das Gericht am Qrt der Baustelle,
zustindig 1st.

Das OLG Saarbriicken® hat dariiber hinaus eine analoge Anwendung des § 72
ZPO mit der Begriindung abgelehot, dalt der Betroffene ja die Maglichkeit habe,
den Dritten mictels Widerklage an dem Rechtsstreit zu beteiligen®. Ob ¢ine solche
Dritrwiderklage zulissig ist, ist allerdings streitig®s. Die Argumentation ist aber
selbst dann abzulehnen, wenn man mit dem BGH* eine solche Klage als nach
£ 263 ZPO sachdienliche Klageanderung ansieht. Denn der BGH verlangte bislang
in allen Fillen, dafl die Widerklage gegen Kldger und Dritten gerichtet sein mufi .
Nur in Fillen einer subjektiven, sachdienlichen Klagehiufung hat der BGH eine
Drittwiderklage zugelassen.

Schliefllich vertrine Pastelt™ die Auffassung, dafl eine Analogie wegen bestehen-
der Nebenpflichten unnéug sei. So soll der Nachunternchmer aufgrund des
Gesichtspunktes der Leistungstreue sowie bestehender Aufklirungspflichten zur
Unterstiitzung des Generalunternehmers im Beweissicherungsverfahren des Bau-
herrn verpflichtet sein. Ob diese Argumentation materiellrechtlich zutreffend ist,
soll hier dahinstehen. Jedenfalls besagr das Bestehen materieller Unterstiltzungs-
pflichten noch nichts dartiber aus, wie diese Pflichten prozessual umgesetzt und

65 Vel BPaG, GRUR 1981, 347, BaumbachiLauterbachiAlbersiTiarimann (Fo. 18), § 147
ZPO Anm.1 B b.

66 OLG Saarhriicken, NTW-RR 1989, 1216.
47 Das OLG beruft sich insoweit auf BGH, NJW 1975, 1228, und BGH, NJW 1987, 3138,

68 Siche Greger, 77T 88 (1975), 454; Nieder, ZZP 85 (1972), 437. Vgl. zum Meinungsstand
Rawmbach/LauterbachiAtbersiHartmann  (Fo. 18), Anh. §253 Rdnr. 5;  Vhomas/Patzo
{I'n. 183, § 253 Anm. 3 c.

69 BGHYZ 40, 185, 187 ff. = NJW 1964, 44; BGH, NJW 1966, 1028; 1975, 1228, 1229; NJW
1981, 2642, NJW 1987, 3138, 3139. Kritisch insoweit Rosenberg/Schwalb/Gottwald, § 98 11
4 (5. 556).

7C BGH, NJW 1987, 3134, 313%; NJW’ 1975, 1228, 1229; BGHZ 42, 185, 187 ff. Anders nur
[.G Hannover, INJW 1988, 16C1, das eine isolierte Widerklage gegen den Zedenten
ruliefl,

71 BauR 1980, 33, 35.
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erfille werden konnen. Aus dem Gesichispunkt der Unterstitzungspflicht mag
sich eine Pfliche ableiten lassen, dem Verfahren als Nebeninterventent beizutreten.
Ob und wann ¢in solcher Beitritt zulissig ist, bestimmt sich jedoch allein nach pro-
zefirechtlichen Gesichtspunkien.

V. Konseguenzen

Eine Streitverkiindung ist folglich im selbstindigen Beweisverfahren zulissig,
sofern es sich nicht um ein Verfahren gegen Unbekannt handelc. Dieses Ergebnis
hat weitreichende Konsequenzen, etwa fiir die Frage der Verjihrungsunterbre-
chung. Bei Baumiingeln bewirkt bereits die Einreichung des Beweisantrages eine
Verjihrungsunterbrechung fiir kauf- und werkvertragliche Gewihrleistungsrechre
(§§ 477 Abs. 2, 480 Abs. 1, 639 Abs. 1 BGB). Diese Wirkung tritt jedoch nur im
Verhilinis von Generalunternehmer und Bauherrn als den beiden Parteien des
Bauvertrages ein. Soweit es um die Einbeziehung der Subunternehmer gehe, stellc
sich die Frage der Verjihrung bei Zulassung einer Streitverkiindung im Beweisver-
fahren neu. Nach § 209 Abs. 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 abhingt. Die Vorschrift stellc ausdriick-
lich auf die Streitverkiindung in einem »Prozefi« ab, »von dessen Ausgang der
Anspruch abhiingig ist«. Sicht man das Beweisverfahren nicht als rechisstreitihn-
lich an, so scheidet eine Verjihrungsunterbrechung mangels Zuldssigkeit der
Streirverkiindung aus ™, Auch die Befirworter einer Streitverkiindung missen sich
der Frage stellen, ob vom Beweisverfahren der Anspruch abhingig ist. Fine Inter-
ventionswirkung hirre jedoch wenig Sinn, wenn der Anspruch auf Gewihrleistung
oder Schadloshalwung wihrend der Daucr des Verfahrens, in dem der Streit ver-
kiindet wurde, verjihren wiirde. Daher kann sich dic mit einem Beweisverfahren
verbundene Verjihrungsunterbrechung im Yall einer zulissigen Streitverkiindung
auch auf Dritte erstrecken. Eine Ausnahme gilt wiederum fur den Fall, daff emn
konkreter Gegner nicht bezeichner worden ist. Fiir einen solchen Iall hat der
BGH in seinerm Urteil vom 13. 3. 19807 bereits erkiirt, daff ein Beweissicherungs-
antrag gegen Unbekannt nicht die Verjihrung unterbreche.

Die Einstufung des Beweisverfahrens als rechtsstreitdhnlich hat weitere prozes-
suale Folgen. Die Rechtsvorschriften, die auf einen »Rechtsstreite abstellen, kom-
men auch fir Beweisverfahren entsprechend zu Anwendung. Dies gilt vor allem
fiir die Prozelkostenhilfe. Hier waren sich dic Gerichte schon seit langem einig,
dafl der Antragsteller im Beweisverfahren Prozefkostenhilfe erhalten kann™.

72 So QLG Saarbricken, NJW-RR 1989, 1216,
73 INTWF 1980, 1458,

74 Vgl BGHZ 2, 15; OLG Disseldorf, NJW 1972, 296; MDR 1983, 246; LG Frankfur,
MDR 1985, 149; weitere Nachweise hei BavembackiFawterbachiAlbersiHartmann (I'n. 18),
Ubers. § 485 Rdnr. 5; Zler/Stepban (I'n. 18}, § 490 Rdor. 5.
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Hoeren, Streitverkiindung im selbstindigen Beweisverfahren

Auch die Vorschriften fiir die Klageriicknahme galten stets als im Beweisverfahren
entsprechend anwendbar, Gleiches gilt fiir die Ladung der Beteiligten oder die
Ablebnung eines Sachverstindigen. Im Frgebnis wird nur die Einstufung der
Beweisverfahren als rechesstreitibnlich dem Phinomen gerecht, dafl auf diese Ver-
fahrensart schon seit lingerem die Regelungen der ZPO zum Strettverfahren ana-
log angewendet worden sind.

Das selbstindige Beweisverfahren ist im Ergebnis ein rechusstreitihnliches, kon-
tradiktorisches Verfahren, auf das dic Vorschriften der ZPO entsprechend zur
Anwendung kommen. Eine Ausnahme gilt nur bei einem Beweisverfahren gegen
Unbekannt, dem der Charakter eines Rechtsstreits fehls.

Diese Finordnung des Beweisverfahrens in das System der ZPO gewihrleistet,
dafl die Beweissicherung im Sinne von § 493 Abs. | ZPO wirklich der Beweisauf-
nahme vor dem Prozefigericht gleichsteht, Diese Gleichstellung ist von zentraler
Bedeutung, um die Parteien vor dem Verlust ithrer Beweismittel zu schiitzen. Wie
der berithmte Prozefirechtler Gesterding bereits 1827 erklirte, ist ein effektiver
Schutz der Beweismittel vor Verfall fiir das Prozefirecht von zentraler Bedeutung,
Denn - so Gesterding — »das Leben ist, gleich einem Precarium, der Dauer nach
ungewill, indem es die Natur sich vorbehalten har, ihre Gabe jeden Augenblick
zurickzufordern«<”.

75 F C. Cesterding, Ausbeute von Nachforschungen itber verschiedene Rechtsmatenen,
Zweiter Theil, Greifswald 1827, 5. 333,
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