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Fiir die fiinfte Auflage sind die ,Priifungsschwerpunkte® aktualisiert und
vollstdndig iiberarbeitet worden. Eingearbeitet wurde vor allem die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zu prozessualen Fragestellungen aus
den letzten Jahren seit dem Erscheinen der Vorauflage. Sie hat zahlreiche
Streitfragen geklart und die 2002 in Kraft getretene Neuregelung der ZPO
weiter ausgefiillt, insbesondere im Bereich des Berufungsrechts. Dieses
Kapitel sowie die Darstellungen zum vorldufigen Rechtsschutz und zur
Zwangsvollstreckung wurden weitgehend umgestaltet.

Die mit dem Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-Reformgesetz) zum
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gen auf den Zivilprozess beriicksichtigt. Der zunehmenden Bedeutung an-
waltlicher Aufgabenstellungen in der Zweiten juristischen Staatspriifung
wurde durch ergidnzende Hinweise zur Anwaltsklausur und zu gebiihren-
rechtlichen Fragen, die immer wieder Gegenstand von Aufsichtsarbeiten
sind, Rechnung getragen.

Das Anliegen der Vorauflagen, vor allem dem Rechtsreferendar ein Buch
an die Hand zu geben, mit dem eine umfassende Examensvorbereitung
auf dem Gebiet des Zivilprozessrechts moglich ist, gilt selbstverstdndlich
auch weiterhin. Zugleich soll die Arbeit in der Zivilstation sowie in der
Rechtsanwaltsstation erleichtert werden. Dem an zivilprozessualen Fra-
gestellungen interessierten Rechtsstudenten ermdglicht das Buch einen
praxisnahen Einblick.

Meine Erfahrung als Ausbilder in Arbeitsgemeinschaften fiir Rechtsrefe-
rendare, als Priifer in der Ersten juristischen Priifung und der Zweiten ju-
ristischen Staatspriifung ist in zusédtzliche Hinweise zur Klausurbearbei-
tung eingeflossen.

Mein Dank gilt Herrn Dr. Ernst Becht und allen, die mich bei der Fortfiih-
rung dieses von ihm begriindeten Werks unterstiitzt haben.

Heilbronn, Oktober 2009 Dirk S. Lennartz
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Klage, Gutachten und Urteil, 19. Auflage 2007

Praktikum der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 6. Auflage
2004

ZPO, 8. Auflage 2008 (zitiert: Zm)
ZPO-Fallrepetitorium, 7. Auflage 2008
ZPO, 27. Auflage 2009 (zitiert: Z6-Bearbeiter)
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Erster Teil
Ratschldge fiir Priifung und Praxis

A. Hinweise zum Lehrbuch

l. Benutzte Kommentare

Angesichts der den Referendar iiberfordernden Vielzahl von Veroffentli-
chungen auf dem Gebiet des Prozessrechts verweisen weiterfithrende Zi-
tate v. a. auf zwei Standardwerke zur ZPO, namlich den ,Zéller” (zitiert:
Z06-Bearbeiter) und den ,, Thomas-Putzo“ (Th/P), die vom ausbildenden
Richter und Rechtsanwalt hauptsdchlich benutzt werden diirften und da-
her dem Referendar in der tédglichen Praxis immer wieder begegnen wer-
den. Viele Referendare werden ihre Examensvorbereitung auch mit diesen
Werken absolvieren, soweit diese zur Priifung zugelassen sind. Dies soll
die Kompatibilitdt dieses Lehrbuchs mit den sonstigen Arbeitsmitteln er-
hohen. Daneben finden sich Hinweise auf den ,,Zimmermann“ (Zm) und
den , Musielak” (Ms-Bearbeiter). Weiterfiihrende Literatur- und Rechtspre-
chungsnachweise kénnen diesen Werken entnommen werden.

Il.  Gewichtung einzelner Probleme

Um der bei Referendaren oftmals anzutreffenden Unsicherheit zu begeg-
nen, was nun tatsdchlich zum Kernbereich des prozessualen Wissens
gehort, erfolgt eine Unterteilung in Kernprobleme und Nebenprobleme.
Zusitzliche Hinweise sollen dazu dienen, besonders examensrelevante
Probleme deutlich hervorzuheben und taktische Ratschldge fiir Priifungs-
situationen zu vermitteln.

Ill.  Lehrbuch filr Examensvorbereitung und Stationsausbildung

Dieses Lehrbuch soll in erster Linie der Examensvorbereitung und der Be-
wiltigung der in der Station auftretenden Probleme dienen. Es ist aber
aus sich heraus verstdndlich und daher auch als Einstiegsliteratur in die
Probleme der ZPO ohne Weiteres verwendbar. Um eine moglichst
kompakte und vollstdindige Examensvorbereitung zu ermdglichen, sind
besonders examensrelevante Probleme der Zwangsvollstreckung und des
Rechtsmittelrechts berticksichtigt worden.
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IV. BGH-Leitentscheidungen als Grundlage einzelner Fille

Die zur Verdeutlichung eingebauten Félle wurden weit gehend den Sach-
verhalten von Leitentscheidungen des BGH nachgebildet, damit dem Re-
ferendar die Lektiire dieser Entscheidungen erspart bleibt und er dadurch
sogleich eine Sammlung besonders wichtiger héchstrichterlicher Entschei-
dungen erhilt.

B. Tipps fiir Priifung und Praxis

L Relevanz der BGH-Rechtsprechung

Neben den bei den einzelnen Problemen aufgefiihrten Ratschldgen kann
hier vorab auf die Relevanz der ober- und hochstrichterlichen Entschei-
dungen und die Nebensdchlichkeit akademischer Streitfragen und Theo-
rienstreite hingewiesen werden. Soweit vertretbar wurde deshalb auf sol-
cherlei Theorien verzichtet und stattdessen auf die in der Praxis fast
ausnahmslos relevante Auffassung des BGH verwiesen, getreu dem
Grundsatz: ,,roma locuta, causa finita“ (,Rom hat gesprochen, der Fall ist
beendet®). Hierbei beschranken sich die Hinweise oftmals auf neuere Ent-
scheidungen, diesen kénnen Verweise auf die éltere Rechtsprechung ent-
nommen werden.

Soweit neuere Urteile des BGH zum Zeitpunkt der Fertigstellung dieses Buchs

noch nicht in den fiir den Referendar gewohnlich zugénglichen Zeitschriften ver-

offentlicht worden sind, wird auf sie unter Angabe des Aktenzeichens und des

Entscheidungsdatums verwiesen. Sie kénnen iiber die Homepage des BGH abge-
rufen werden.

Dies bedeutet aber nicht, dass in Examensarbeiten eine Lésung, die nicht
der Rechtsprechung des BGH entspriche, als falsch zu verwerfen wire. Es
gilt der von der Rechtsprechung des BVerfG (NJW 1991, 2005) entwickelte
Grundsatz: Zutreffende Antworten und brauchbare Losungen diirfen nicht
als falsch bewertet werden und zum Nichtbestehen fithren. Soweit die
Richtigkeit oder Angemessenheit von Losungen wegen der Eigenart der
Priifungsfrage nicht eindeutig bestimmbar sind, die Beurteilung vielmehr
unterschiedlichen Ansichten Raum lédsst, gebiihrt zwar dem Priifer ein Be-
wertungsspielraum, andererseits muss aber auch dem Priifling ein ange-
messener Antwortspielraum zugestanden werden. Eine vertretbare und
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mit gewichtigen Argumenten folgerichtig begriindete Losung darf nicht
als falsch gewertet werden.

Vom Bewertungsspielraum werden z. B. umfasst: die Entscheidungen da-
riiber, welche Kenntnisse verlangt werden und als wie schwer wiegend
ein Fehler zu bewerten ist, die Beurteilung, ob und in welchem Mafe der
Priifling seine Antworten und Begriindungen sorgfiltig aufbereitet und
liberzeugend dargelegt hat, die Bewertung der Art der Darstellung, die Bil-
dung des Vergleichsrahmens und insbesondere die Benotungsfrage, die
somit auch durch die personlichen Erfahrungen und Vorstellungen der
Priifer beeinflusst werden darf.

1. Dominanz der Praktiker

Die Priifer in der Zweiten juristischen Staatspriifung sind fast ausnahms-
los Praktiker, die erwarten, dass der Kandidat die Technik der Urteils-
abfassung und der Erstellung einer Klageschrift beherrscht sowie die Be-
deutung prozessualer Probleme erkennt. Ein falsch formulierter Tenor, der
sich in der Zwangsvollstreckung als nicht vollstreckbar erweist, kann das
Examensergebnis nicht unerheblich negativ beeinflussen. Wert sollte auch
auf die Nebenentscheidungen zu den Kosten und der vorldufigen Voll-
streckbarkeit gelegt werden.

. Ubung und Beherrschung der Priifungssituation

Nur durch Ubungsklausuren kann die fiir das Examen notwendige Routi-
ne — und damit auch Sicherheit und Gelassenheit — gewonnen werden.
Sie mitzuschreiben, sollte fiir den Einzelnen oberstes Gebot sein. Wer
erstmals im Examen versucht, die Priifungszeit fiir das Losen der Klausur
einzuteilen, setzt sich dadurch véllig tiberfliissigem Priifungsstress aus.

IV.  Leserlichkeit und Struktur

Auch Priifer sind nur Menschen, die nicht gerade tibergliicklich sind,
wenn sie fiir eine Klausur wegen der schlechten Leserlichkeit der Schrift
die doppelte Zeit aufbringen miissen. Wer auf bessere Leserlichkeit seiner
Schrift achtet, erleichtert dem Priifer die Korrektur der Arbeit und ermog-
licht auch, dass seine Gedanken vom Priifer vollstindig und miihelos zur
Kenntnis genommen werden kénnen.
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Neben der Leserlichkeit sollte der Kandidat auch auf eine klare Glie-
derung und Struktur der Bearbeitung Wert legen. Ein FlieBtext, der sich
iiber mehrere Seiten fortsetzt, ist i. d. R. schwerer zu erfassen als ein in
Absitze gegliederter Text. Absédtze sollten aber nur dort gesetzt werden,
wo ein Gedanke abgeschlossen wird. Hilfreich kénnen auch Gliederungs-
ziffern o. A. sein. Allerdings gilt auch hier: nicht tibertreiben.
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Zweiter Teil
Die Beteiligten des Zivilprozesses

A. Die Partei

1. Kapitel: Die Parteifdhigkeit
I.  Ubersicht

Die Fahigkeit, im Zivilprozess Partei (Klédger, Beklagter, Antragsteller etc.)
sein zu konnen, wird als Parteifdhigkeit bezeichnet. Diese ist eine von
Amts wegen in jeder Lage des Verfahrens zu beachtende Prozessvorausset-
zung. Geregelt ist sie in § 50. Fehlt die Parteifdhigkeit, ist die Klage unzu-
lassig und durch Prozessurteil abzuweisen (zur Rechtskraft eines Prozes-
surteils: Rn. 186, 298). Wird die Parteifdhigkeit des Klédgers oder des
Beklagten im Prozess angezweifelt, ist fiir diesen Streit die Parteifdhigkeit
zu unterstellen (BGH, NJW-RR 1988, 477; Zm § 50 Rn. 5). Die Anfechtung
eines Prozessurteils konnte sonst daran scheitern, dass die fiir den Angriff
erforderliche Parteifdhigkeit als Prozesshandlungsvoraussetzung verneint
wiirde (vgl. Th/P Vorb. § 511, Rn. 36; zu den Prozesshandlungsvorausset-
zungen: Zm § 50 Rn. 1).

Il.  Die Kernprobleme

1. Gesamthands- und Bruchteilsgemeinschaften

GroB und Maul haben gemeinsam eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts zur
Unternehmensberatung gegriindet. Im Rechtsverkehr tritt diese als G. + M. Un-
ternehmensberatung GbR auf. In einer von ihr eingereichten Klage wird die Kla-
gerin als G. + M. Unternehmensberatung GbR, vertreten durch den Geschifts-
fithrer GroB, bezeichnet. Zulédssig?

Eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) nach § 705 BGB war nach
fritherer Auffassung nicht rechtsfihig und damit auch nicht parteifdhig
(BGHZ 80, 222; a. A. BGHZ 116, 86). Im Aktiv- wie im Passivprozess
mussten deshalb die Rechtsinhaber, also die Gesellschafter, klagen bzw.
verklagt werden. BGH, NJW 2001, 1056, hat diese Rechtsprechung auf-
gegeben (vgl. auch schon BGHZ 116, 86). Nunmehr ist die (AuBen-)Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts, die durch Teilnahme am Rechtsverkehr ei-
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gene Rechte und Pflichten begriindet, aktiv- wie auch passiv parteifihig
(vgl. auch BGH, NJW 2008, 1378; 2002, 1207). Die Umstellung einer Klage
aller Gesellschafter auf die GbR stellt keinen Parteiwechsel dar; sie ist ei-
ne blofe Rubrumsberichtigung — selbst dann, wenn sich die klagende Par-
tei selbst fehlerhaft bezeichnet hat (BGH, NJW-RR 2006, 42; NJW 2003,
1043; vgl. hierzu sogleich Rn. 26). In der Zwangsvollstreckung ist § 736
zu beachten. Dort geniigt es, wenn die Gesellschafter nicht gleichzeitig,
sondern nacheinander verklagt werden (Th/P § 736 Rn. 2).

Die Klage der Gesellschaft im Beispiel ist deshalb zuldssig.

Maglich ist auch — bei deutlicher Klarstellung in der Klageschrift und bei
Vorliegen des zumindest konkludenten Einverstindnisses der iibrigen Ge-
sellschafter — eine gewillkiirte Prozessstandschaft eines Gesellschafters
fiir die tibrigen Gesellschafter (BGH, NJW-RR 2002, 1377; NJW 1996, 2859;
1988, 1585. Zur gewillkiirten Prozessstandschaft sogleich bei Rn. 67 ff.).

Bei der Bruchteilsgemeinschaft (§ 751 BGB; z. B. Miteigentiimer) sind die
Gesellschafter und nicht die Gesellschaft Partei des Prozesses. Auch die Er-
bengemeinschaft ist nicht parteifihig (BGH, NJW 2006, 3715). Anders hin-
gegen bei OHG und KG: Sie sind nach § 124 THGB und §§ 161 II, 124 I HGB
parteifdhig. Dies gilt nunmehr auch fiir die WEG: Nach § 10 VI 5 WEG kann
diese vor Gericht klagen und verklagt werden (vgl. auch die vorangegange-
ne Rechtsprechung zur alten Rechtslage: BGH, NJW 2005, 2061). Zudem
kann die WEG im Wege der gewillkiirten Prozessstandschaft zur Durchset-
zung von Anspriichen einzelner oder simtlicher Wohnungseigentiimer er-
maéchtigt werden (BGH, NJW 2007, 1987; 2007, 1952; Th/P § 50 Rn. 4).

2. Firma und Kaufmann

§ 17 II HGB schafft keine neue Partei, sondern gibt dem Kaufmann (§ 1
HGB) als natiirlicher Person nur das Recht, unter einer bestimmten Be-
zeichnung, ndmlich seiner Firma (§ 17 I HGB; vgl. auch § 19 HGB), zu
klagen oder verklagt zu werden. Erhebt ein Gldubiger dennoch aufgrund
des gleichen Sachverhalts zwei Klagen (eine gegen den Inhaber der Firma,
die andere gegen die Einzelhandelsfirma), so wird jeweils dieselbe natiir-
liche Person (der Inhaber der Firma) in Anspruch genommen. Die zweite
Klage ist wegen anderweitiger Rechtshingigkeit nach § 261 III Nr. 1 unzu-
lassig. Ist der als Inhaber bezeichnete Kaufmann in Wirklichkeit gar nicht
der richtige Inhaber, so bleibt er dennoch Partei des Prozesses (RGZ 157,
369; BGH, NJW 1999, 1871; vgl. auch BGH, NJW 1990, 908).
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Nach § 191 Nr. 1 HGB muss der Firma der Zusatz ,e. K.“ (oder dhnlich)
zugefligt werden (Z6-Greger § 253 Rn. 8a; vgl. zur Ermittlung der Partei
bei unzutreffender Inhaberbezeichnung: Ms-Foerste § 253 Rn. 17).

3. »Geburt" und ,,Tod" der juristischen Person

Bayer und Lever wollen eine GmbH griinden. Zu diesem Zweck schlieBen sie
schriftlich einen Gesellschaftsvertrag (1), der wenige Tage spéter gemdlB §2 I 1
GmbHG notariell beurkundet wird (2). Im Namen der Gesellschaft schlieBen sie
noch vor der Eintragung der Gesellschaft (3) in das Handelsregister Vertrége.
Kann diese ,,GmbH* aufgrund dieser Vertrédge klagen; kann sie verklagt werden?

Die juristische Person (GmbH, AG u. a.) bildet sich in 3 Phasen: Mit dem
Abschluss des Gesellschaftsvertrags und der Aufnahme der Geschifte ent-
steht entweder eine BGB-Gesellschaft oder eine OHG, ggf. auch schon vor
Aufnahme der Geschifte (sog. Vorgriindungs- oder Griindungsgesell-
schaft; vgl. Ms-Weth § 50 Rn. 17). Die notarielle Beurkundung ldsst die
,,Vor-Gesellschaft” (z. B. ,,Vor-GmbH*) entstehen. Diese wird als notwendi-
ge Vorstufe zu der mit der Eintragung entstehenden juristischen Person
als ein bereits eigenstdndiges, von ihren Griindern und Gesellschaftern
verschiedenes korperschaftlich strukturiertes ,,Rechtsgebilde” mit eigenen
Rechten und Pflichten begriffen (BGHZ 117, 323). Sie ist aktiv und passiv
parteifdhig (BGH, NJW 1998, 1079; Z5-Vollkommer § 50 Rn. 19).

Bruno Bank betreibt als Geschiftsfithrer die Rott-GmbH. Ein Gldubiger der
GmbH stellt Insolvenzantrag (§ 13 InsO). Nach Auffassung des Insolvenzrichters
beim Amtsgericht (§ 2 InsO) verfiigt die GmbH jedoch nicht ausreichend tiber
Vermogensgegenstidnde, so dass er die Eroffnung des Konkursverfahrens nach
§ 26 InsO mangels Masse ablehnt. Der Gldubiger bringt spéter in Erfahrung,
dass die GmbH dennoch iiber Vermogen verfiigt. Die sodann erhobene Klage ist
nach Auffassung des Bank unzuléssig, weil die GmbH aufgelost (a) bzw. ge-
1oscht (b) sei.

Die juristische Person wird durch Liquidation oder aus sonstigen Griin-
den aufgelost und ist damit beendet (z. B. §§ 60 ff. GmbHG). Wird ein In-
solvenzantrag mangels Masse abgelehnt (§ 26 InsO), so wird die juristi-
sche Person — z.B. die GmbH nach § 601 Nr. 5 GmbH — mit Rechtskraft
dieser Entscheidung aufgeldst. Im Handelsregister wird die Auflésung von
Amts wegen eingetragen — z. B. bei der GmbH nach § 6512, 3 GmbHG -,
die Gesellschaft ist damit endgiiltig nicht mehr existent. Gleiches gilt in
dem Fall, dass nach § 394 FamFG eine Léschung wegen Vermogenslosig-
keit erfolgt (vgl. auch §§ 60 I Nr. 7, 65 14 GmbHG).
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Fir die Parteifdhigkeit kommt es nach dem BGH auf diese formalen Ge-
sichtspunkte jedoch nicht an: Die Féhigkeit, vor Gericht zu klagen oder
verklagt zu werden, verliert die juristische Person erst mit ihrer Vollbeen-
digung (vgl. BGH, NJW 1996, 2035). Diese ist anzunehmen, wenn das ge-
samte Vermogen verteilt ist, kein sonstiger Abwicklungsbedarf besteht
und die Loschung im Handelsregister erfolgt ist (Ms-Weth § 50 Rn. 18;
Zm § 50 Rn. 8; Zo-Vollkommer § 50 Rn. 4b). Daher ist eine aufgel6ste oder
sogar geloschte GmbH im Passivprozess so lange parteifdhig, als noch An-
haltspunkte fiir ein verwertbares Vermégen bestehen (BGH, VersR 1991,
562). Hierfiir ausreichend ist im Passivprozess der juristischen Person ei-
ne entsprechende Behauptung des Kldgers. Ob tatsdchlich Vermégen vor-
handen und damit die Parteifdhigkeit gegeben ist, muss erforderlichenfalls
durch Beweiserhebung — in der Prozessstation — gekldrt werden.

Im Aktivprozess reicht fiir die Annahme des Vorhandenseins von Ver-
mogen schon allein die Geltendmachung des Klaganspruchs. Das Ver-
mogen wird in dem behaupteten Anspruch gesehen. Sogar eine gewillkiir-
te Prozessstandschaft der aufgelosten Gesellschaft ist unter gewissen
Umstdnden zuléssig (vgl. BGH, NJW 2003, 2232).

Unabhingig hiervon bleibt die juristische Person parteifihig, soweit an-
derweitiger Abwicklungsbedarf besteht (z.B. bei einem Anspruch auf
Zeugniserteilung; Ms-Weth § 50 Rn. 18; Zm § 50 Rn. 8; Zo-Vollkommer
§ 50 Rn. 4h).

4., Der nicht rechtsfahige Verein

Vermieter Neune will den (nicht rechtsfidhigen) Kegelverein ,,Immer wieder frei-
tags“, bestehend aus dem Vorstand Anneliese und den weiteren Mitgliedern Ir-
ma, Lorenz und Willi, auf riickstdndige Miete verklagen. Wie muss er vorgehen?
Der Verein will einen Schadensersatzanspruch gegen Neune ebenfalls durchset-
zen. Was ist ihm zu empfehlen?

Aus § 5011 a. F. folgte nur, dass der nicht rechtsfihige Verein verklagt wer-
den konnte. Ein nicht rechtsfihiger Verein oder auch unselbststindige Un-
tergliederungen eines eingetragenen Vereins (vgl. Zo-Vollkommer § 50
Rn. 31) wurden in der Rechtsprechung des BGH jedoch lange als nicht
aktiv parteifdhig angesehen (vgl. BGHZ 109, 15). Als Ausnahme von diesem
Grundsatz wurde lediglich den in der Rechtsform eines nicht rechtsfihigen
Vereins gefiithrten Gewerkschaften seit Langem die aktive Parteifdhigkeit
zugebilligt (vgl. BGHZ 50, 325).
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In der Entscheidung NJW 2008, 69, hat der BGH mit Blick darauf, dass
der (AuBen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts die aktive und passive Par-
teifdhigkeit zuerkannt wurde und dass § 54 S. 1 BGB fiir den nicht rechts-
fahigen Verein ergidnzend auf die Vorschriften iiber die Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts verweist, erkannt, dass dem nicht rechtsfdhigen Verein
die aktive Parteifidhigkeit nicht weiter vorenthalten werden diirfe. In der
Folge hat der Gesetzgeber zum 30.09.2009 § 50 II dahin geéndert, dass
der nicht rechtsfidhige Verein klagen und verklagt werden kann.

Im Prozess wird der nicht rechtsfihige Verein durch seinen Vorstand vertre-
ten (Th/P § 50 Rn. 7; Zm § 50 Rn. 19; Z6-Vollkommer § 50 Rn. 33 f.). Die an-
deren Mitglieder — also auBler dem Vorstand — konnen Zeugen sein.

lll.  Randprobleme/Auswirkungen auf den Prozess
1. Tenor des Prozessurteils

Fehlt die Parteifdhigkeit, wird die Klage nach miindlicher Verhandlung
(§ 128 1) oder im schriftlichen Verfahren (§ 128 II) durch Prozessurteil ab-
gewiesen. Der Tenor lautet:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Der Kléger trdgt die Kosten des Rechtsstreits.

3. Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar. Der Kldger kann die Zwangsvollstre-
ckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 Prozent des aufgrund des Ur-
teils vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der Beklagte vor der Voll-
streckung Sicherheit in H6éhe von 110 Prozent des zu vollstreckenden Betrags
leistet.

Ein Einschub ,als unzuléssig” bei Ziffer 1 wére iiberfliissig, weil dies schon zur
Begriindung der Entscheidung gehort.

Die Entscheidung zur vorldufigen Vollstreckbarkeit unter Ziffer 3 folgt aus § 708
Nr. 11 2. Var., 711. Ubersteigen die zu vollstreckenden Kosten 1.500 €, ist § 709
anzuwenden und zu formulieren: ,,Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Ho-
he von 110 Prozent des zu vollsteckenden Betrags vorldufig vollstreckbar.; vgl.
zum Ganzen Rn. 899 ff.

2. Wegfall der Parteifdhigkeit

Entfdllt die Parteifdhigkeit der beklagten juristischen Person wihrend des
Prozesses (z. B. durch Léschung der vollig vermégenslosen GmbH; anders
bei noch vorhandenem Vermégen: § 394 FamFG; BGH, NJW 2000, 730;
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NJW-RR 1994, 542), ist damit der Prozess nicht automatisch beendet. Die
Klage wird aber unzuléssig (vgl. Zé-Vollkommer § 50 Rn. 5). Der Klédger
muss hierauf reagieren, indem er den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir
erledigt erklirt (vgl. hierzu Rn. 1014 ff.). Obwohl nicht mehr parteifdhig
und damit auch nicht mehr prozesshandlungsfihig, kann die GmbH durch
ihren Geschiftsfiihrer der Erledigung zustimmen, so dass § 91a anwendbar
ist. (BGH, NJW 1982, 238, begriindet dies wie folgt: Wenn die Parteifdhig-
keit der voll beendeten, nicht mehr existenten Gesellschaft insoweit fin-
giert wird, als es im Rechtsstreit noch um diese Parteifidhigkeit geht, muss
das auch fiir den Fall der Erledigung der Hauptsache durch Erléschen der
Rechts- und Parteifdhigkeit gelten.) Ohne diese Zustimmung der Beklagten
kommt es zur einseitigen Erledigung des Rechtsstreits.

3. Parteien kraft Amtes

Insolvenzverwalter, Testamentsvollstrecker, Zwangsverwalter und Nach-
lassverwalter sind Parteien kraft Amtes (arg.e § 116 Nr. 1; vgl. Zm § 51
Rn. 15; BGH, NJW 1991, 982; NJW-RR 1990, 318; 1987, 1090). Allerdings
muss dies in den von ihnen erhobenen Klagen auch deutlich werden.
Klagt nur Rechtsanwalt Eckel und unterliegt er, trifft ihn die gesamte Kostenlast.
Richtig also: ,Rechtsanwalt Eckel, als Insolvenzverwalter iiber das Vermogen des

... (Name des Schuldners)“. In diesem Fall trifft die Kostenlast nur die Insolvenz-
masse.

4, Wechsel des Firmeninhabers

§ 17 II HGB bereitet Schwierigkeiten beim Wechsel des Inhabers der Fir-
ma nach Klageerhebung oder vor Zustellung der Klage. Entscheidender
Zeitpunkt ist auf Kldgerseite die Klageeinreichung (Anhéngigkeit), auf Be-
klagtenseite die Zustellung der Klage (Rechtshidngigkeit).

Wer zu diesen Zeitpunkten Inhaber der Einzelfirma ist, tritt im Prozess
als Partei auf (str., vgl. Th/P Vorb. § 50 Rn. 3, 7; RGZ 159, 337, 350). Zum
Inhaberwechsel wihrend des Prozesses: Zm § 50 Rn. 12.

5. Parteibezeichnung und Rubrumsberichtigung

Die Bestimmung der richtigen Partei ist von der Parteifidhigkeit zu unter-
scheiden. Diese besagt, wer Partei eines Prozesses sein kann. Wer aber im
konkreten Prozess tatsdchlich als Kldger und Beklagter auftritt, ist damit
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noch nicht gekldrt. Diese Parteibestimmung erfolgt nach dem formellen
Parteibegriff und unabhingig vom sachlichen Recht (Z6-Vollkommer § 50
Rn. 3): Nach diesem ist Kldger, wer die Klage erhebt; Beklagter ist derjeni-
ge, gegen den sich die Klage richtet.

Bei bloBen Falschbezeichnungen und Schreibversehen ist eine ,Rub-
rumsberichtigung” analog § 319 auf Antrag oder von Amts wegen moglich.
Nach der Rechtsprechung des BGH ist bei unrichtiger &uBerer
Bezeichnung grundsétzlich die Person als Partei anzusehen ist, die erkenn-
bar durch die Parteibezeichnung getroffen werden soll. Es kommt darauf
an, welcher Sinn der von der klagenden Partei in der Klageschrift gewahl-
ten Parteibezeichnung bei objektiver Wiirdigung des Erkldarungsinhalts bei-
zulegen ist. MaBgebend ist hierbei, wie die Bezeichnung bei objektiver
Deutung aus der Sicht der Empfinger (Gericht und Gegenpartei) zu verste-
hen ist. Bei der Auslegung der Parteibezeichnung sind nicht nur die im
Rubrum der Klageschrift enthaltenen Angaben, sondern auch der gesamte
Inhalt der Klageschrift einschlieBlich etwaiger beigefiigter Anlagen zu be-
riicksichtigen (BGH, NJW-RR 2008, 582; 2004, 501; NJW 1987, 1946; vgl.
Zm § 319 Rn. 4, § 263 Rn. 6; Z6-Vollkommer § 319 Rn. 14).

Folgende Fille sind zu unterscheiden:

a) Beklagter ist laut Klageschrift: Franz Miiller, Kaiserstr. 3, Mannheim. Zuge-
stellt wird an: Franz Mayer, Konigstr. 33, Mannheim.

Nach dem formellen Parteibegriff gilt: Zunéchst ist weder Franz Miiller
Beklagter, weil es insoweit an einer Zustellung fehlt, aber auch nicht
Franz Mayer, weil er ausweislich der Klageschrift nicht Partei sein soll.
Denn nicht vom Willen des Zustellungsempfingers, sondern allein vom
objektiv erkennbaren Sinn der prozessbegriindenden Erkldrung des Kla-
gers hdngt es ab, wer die Stellung der beklagten Partei erlangt (BGH, NJW
1994, 3232). Franz Mayer ist Scheinbeklagter (Z5-Vollkommer § 50 Rn. 8).
Eine Heilung iiber § 295 ist aber bei einem Zustellungsmangel grundsétz-
lich moglich (BGH, NJW 1994, 3232).

Was geschieht, wenn Franz Mayer mit einem Rechtsanwalt in der Sitzung
erscheint?

Die Kosten, die zur Geltendmachung der fehlenden Parteistellung notwen-
dig waren, werden durch Beschluss dem Klager auferlegt, soweit dieser
die falsche Zustellung veranlasst hat (vgl. BGH, NJW-RR 2008, 582; Zo-
Vollkommer Vor § 50 Rn. 8). Der Tenor eines solchen Beschlusses lautet:
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Der Kléger trdgt die durch die fehlerhafte Zustellung angefallenen Kosten des
Franz Mayer.

Hier wire aber die Anwaltsbeauftragung unverniinftig gewesen, weil of-
fensichtlich eine Falschzustellung vorlag. Dieses Missverstdndnis wére
von einer verniinftigen Partei durch einen Anruf bei Gericht — und nicht
sogleich durch Einschaltung eines Anwalts — beseitigt worden. In Be-
tracht kdme hier evtl. eine Amtshaftung, wenn die Fehlzustellung von ei-
nem Beamten veranlasst wurde (vgl. § 839 BGB, aber auch das Richterpri-
vileg nach § 839 II BGB).

b) Beklagter ist laut Klageschrift: Franz Miiller, Kaiserstr. 3, Mannheim. Zuge-
stellt an: Franz Mihler, Kaiserstr. 3, Mannheim.

Wohnt in der Kaiserstr. 3 in Mannheim nur eine Person (ndmlich Franz
Mihler), wurde der Beklagte in der Klage zwar falsch bezeichnet, seine
Identitit ist aber unzweifelhaft. Der Kldger beantragt deshalb, dieses
Schreibversehen durch ,,Berichtigung des Passivrubrums“ zu beseitigen.
Wohnen hingegen zwei Personen in der KaiserstraBe, gelten auch hier die
nachfolgenden Auslegungsgrundsitze (vgl. Rn. 32).

c) Beklagter ist laut Klageschrift: Franz Miiller, Kaiserstr. 3, Mannheim. In der
Kaiserstr. 3 in Mannheim wohnen Franz Miiller sen. und jun. Zugestellt wurde
an Miiller jun.

Kann der Klageschrift durch Auslegung entnommen werden, dass der Ju-
nior verklagt werden sollte, so ist dieser Partei; ihm wurde auch ord-
nungsgemdl zugestellt. Ergibt die Auslegung, dass der Senior Beklagter
sein soll, ist er die richtige Gegenpartei. Es liegt eine Falschzustellung
(Rn. 29) vor. Kann durch Auslegung keine Klarheit gewonnen werden, so
handelt es sich mangels genauer Parteibezeichnung (§ 130 Nr. 1) um eine
unzulédssige Klage. Der Kldger muss die Partei dann genauer bezeichnen
(zu den Auslegungsgrundsitzen vgl. Rn. 27).

d) Beklagte ist laut Klageschrift: Fa. Franz Miiller. Zugestellt wird an: Fa. Franz
Miiller Beratungs GmbH. Diese tritt im Prozess als Beklagte auf.

Hier ist ausschlaggebend, wer nach dem Inhalt der Klageschrift verklagt
werden sollte. Um keinen Fall der Falschbezeichnung handelt es sich,
wenn verschiedene Identititen (wie hier: natiirliche und juristische Per-
son) vorliegen. In einem solchen Fall ist eine Rubrumsberichtigung aus-
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geschlossen; es wurde die falsche Person verklagt. Steht aufgrund Aus-
legung der gesamten Klageschrift jedoch eindeutig fest, dass der Kldger
die GmbH verklagen wollte, vergal} er aber nur dieses Kiirzel, ist die Iden-
titdit des Beklagten unproblematisch; es handelt sich jetzt nur noch um
eine Falschbezeichnung (vgl. hierzu BGH, NJW 1987, 1946).

2. Kapitel: Die Parteidnderung (Parteiwechsel/Parteibeitritt)
I.  Ubersicht

In der ZPO ist nur der gesetzliche Parteiwechsel in den §§ 239 ff., 75 ff.
und 265 II geregelt. Die §§ 239 ff. erfassen die Félle des Todes der Partei,
der Nacherbfolge und der Insolvenz. Im Regelfall wird das Verfahren un-
terbrochen, bis die neue Partei die Aufnahme des Rechtsstreits erkléart
(vgl. hierzu die Kommentierung der §§ 239 ff. bei Th/P und Zm; vgl. zu
Gegenstidnden, die von der Unterbrechung nach § 240 nicht betroffen sind
Zm § 240 Rn. 4; Z6-Greger § 240 Rn. 8).

Der praktisch bedeutsamere gewillkiirte Parteiwechsel ist im Gesetz nicht
geregelt. Er betrifft Fille, bei denen eine neue Partei anstelle der bisheri-
gen in den laufenden Prozess eintreten soll. Moglich ist dies auf Klédger-
wie auch auf Beklagtenseite. Zeitlich kann ein Parteiwechsel in erster wie
in zweiter Instanz erfolgen. Die dogmatische Einordnung ist umstritten
(vgl. Th/P Vorb. §50 Rn.20ff; Zm §263 Rn.5 ff; Z5-Greger § 263
Rn. 19 ff.). Die Literatur erblickt im Parteiwechsel eine Klageriicknahme
nach § 269. Der BGH vertritt dagegen im Grundsatz die Klageinderungs-
theorie (z. B. NJW 1996, 2799). Danach bestimmt sich die Zuldssigkeit des
Parteiwechsels nach § 263 (Ausnahme: Beklagtenwechsel in zweiter Ins-
tanz).

Der gewillkiirte Parteiwechsel ist aus prozesstkonomischen Griinden not-
wendig, weil ansonsten stets ein neuer Prozess gefiihrt werden miisste, oh-
ne dass die bisherigen Prozessergebnisse verwertet werden kénnten. Zudem
vermeidet der Kldger dadurch die ansonsten notwendige Klagerticknahme
mit der sich anschlieBenden nachteiligen Kostenlast (§ 269 III).

Der wesentliche Unterschied zwischen beiden Auffassungen besteht da-
rin, dass nach Auffassung des BGH ein bisher am Prozess nicht Beteiligter
in den Prozess hineingedrédngt oder eine bisher beteiligte Partei méglicher-
weise aus ihm herausgedrdngt werden kann, ohne dass es im Regelfall
ihrer Zustimmung bedarf. Die Literatur stellt dagegen in erster Linie auf
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dieses Zustimmungserfordernis ab, weil niemand gegen seinen Willen ei-
nen laufenden Prozess iibernehmen oder verlassen miisse.

Die nachfolgende Darstellung orientiert sich an der in der Rechtspre-
chung des BGH gefundenen Lésung.

Der Parteibeitritt stellt eine Parteierweiterung dar und erfasst die Fille,
bei denen neben — also nicht anstelle — der bisherigen Partei auf Kléager-
oder Beklagtenseite eine weitere Partei hinzutritt. Ein gesetzlicher Partei-
beitritt findet sich (nur) in § 856. Der gewillkiirte Parteibeitritt ist ebenso
wie der gewillkiirte Parteiwechsel nicht gesetzlich geregelt. Er folgt nach
Auffassung des BGH den Regeln iiber den gewillkiirten Parteiwechsel
und wird deshalb nachfolgend nicht gesondert erértert. Parteiwechsel und
Parteibeitritt werden bisweilen auch als Félle der subjektiven Klageénde-
rung bezeichnet (vgl. Z6-Greger § 263 Rn. 3).

Eine Parteidnderung kann nicht unter einer Bedingung erfolgen (BGH,
NJW-RR 2004, 640; Zm § 263 Rn. 7). Es handelt sich nicht wie bei ge-
wohnlichen Hilfsantrdgen darum, demselben Kldger den einen oder den
anderen Anspruch zuzubilligen, sondern um die Begriindung eines Pro-
zessrechtsverhéltnisses mit einer anderen Partei. Ob ein solches besteht,
darf — schon um der Rechtsklarheit willen — nicht bis zum Ende des
Rechtsstreits in der Schwebe bleiben.

Il.  Die Kernprobleme

1. Gewillkiirter Parteiwechsel auf Klagerseite

Theo Schnell verklagt den Willi Schuss auf Zahlung eines Kaufpreises von
10.000 €. Dieser beantragt nach Zustellung der Klage (vgl. §§ 253 I, 261 I) Klag-
abweisung, weil er mit Schnell nie einen Kaufvertrag abgeschlossen habe. In
der miindlichen Verhandlung stellt Schnell fest, dass sein Geschiftspartner
Hammer der Verkédufer des mit Schuss geschlossenen Kaufvertrags ist. Was kon-
nen Hammer und Schnell tun?

Eine Parteiberichtigung analog § 319 scheidet aus, weil verschiedene Personen
betroffen sind (unterschiedliche Identitdt) und Raum fiir eine Auslegung nicht be-
steht (s. Rn. 26 ff.).
Eine Klageriicknahme ist bis zum Beginn der miindlichen Verhandlung
auch gegen den Willen des Beklagten moglich, § 269 1. Die Stellung des
Klagabweisungsantrags durch den Beklagten ist i. d. R. Beginn der miind-
lichen Verhandlung. Aber auch ohne diesen Antrag hat die Verhandlung
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schon begonnen, wenn der Beklagte zur Hauptsache — nicht nur zur Zu-
lassigkeit — verhandelt (vgl. Th/P § 269 Rn. 9; Zm § 269 Rn. 4).

Vgl. zum Ablauf der miindlichen Verhandlung: §§ 137, 136 i. V. m. 296a, 139, 278,
279. Wird die Erorterung nach § 279 III nicht im Protokoll gemé&B § 160 II vermerkt,
ist sie nicht erfolgt, und es liegt ein Verfahrensfehler vor (Th/P § 139 Rn. 31; Zm
§ 139 Rn. 15; Z6-Greger § 279 Rn. 8). Rechtliche Hinweise nach § 139 miissen ge-
méb § 139 IV so frith wie moglich erteilt und aktenkundig gemacht werden (BGH,
NJW-RR 2007, 412; Th/P § 139 Rn. 29 ff.; Zm § 139 Rn. 15).

Im Beispiel wire eine Klageriicknahme mit der nachteiligen Kostenfolge des
§ 269 I1I 2 verbunden, wenn ein entsprechender Kostenantrag gestellt wird.

Beachte: Eine Klageriicknahme kann durch schliissiges Verhalten erklart werden, wenn
sich aus dem Verhalten der Partei der Ricknahmewille eindeutig und zweifelsfrei ergibt
(BGH, NJW-RR 1996, 885; Zm § 269 Rn. 6a).

In Betracht kommt jedoch ein Parteiwechsel auf Kldgerseite. Hammer be-
antragt, den Beklagten zur Zahlung zu verurteilen und fiihrt seine Per-
sonenangaben schriftsdtzlich in das Verfahren ein (§ 130 Nr.1). Dieser
Schriftsatz kann vor der miindlichen Verhandlung zugestellt werden
(§ 261 1I 2. Var.) oder — bei vorheriger Ankiindigung (§§ 1291, 29711) —
in der miindlichen Verhandlung geltend gemacht werden (§ 261 II 1. Var.).
Schnell scheidet damit aus dem Prozess aus; Hammer nimmt nunmehr
die Stellung des Klégers ein. Vorteile dieses Vorgehens sind: Vermeidung
eines neuen Prozesses, Zeitgewinn, Verwertung bisheriger Prozessergeb-
nisse.

Voraussetzungen eines solchen Kldgerwechsels sind (grundlegend: BGHZ
65, 264):

Sachdienlichkeit (selbst bei Unzuldssigkeit der neuen Klage u.U. gegeben:
BGH, NJW 2002, 2649) oder Einwilligung des Beklagten geméal § 263.

Eine Einwilligung ist entbehrlich:

— vor Zustellung der Klage (§ 263 i. V. m. §§ 253 I, 261 I) oder

— bei vom Gericht bejahter Sachdienlichkeit, fiir deren Beurteilung nicht
malBgeblich ist, ob die gednderte Klage Aussicht auf Erfolg hat, sondern
die Frage, ob sie bei objektiver Beurteilung den Streitstoff der Beteilig-
ten endgiiltig zu beseitigen vermag (vgl. hierzu Zm § 263 Rn. 13 f;
BGH, NJW-RR 2002, 929; NJW 1996, 2799; 1989, 3225) oder

— bei riigeloser Einlassung des Beklagten auf den Schriftsatz des Ham-
mer (§ 267). BGH, NJW 1996, 2799, steht dem nicht entgegen, da dies
den Sonderfall des § 265 II 2 betrifft (a. A. Zm § 263, Rn. 7).
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Zustimmung des neuen Klégers. Diese ist zwangsldufig erforderlich, weil
ohne dessen Einverstindnis ein Kldgerwechsel nicht moglich ist: Nie-
mand kann gegen seinen Willen in die Position eines Klédgers gedrdngt
werden (Z6-Greger § 263 Rn. 6).

Zustimmung des alten Klédgers. Niemandem kann ,sein“ Prozess gegen
seinen Willen entzogen werden. Der bisherige Kldger hat sein Ausschei-
den mitzuteilen (vgl. Zm § 263 Rn. 7; Z6-Greger § 263 Rn. 29; OLG Miin-
chen, NJW-RR 1998, 788).

Dieselben Voraussetzungen gelten nach BGHZ 65, 264 auch fiir den Kléger-
wechsel in zweiter Instanz (vgl. auch BGH, NJW 2003, 2172). Allerdings
setzt der Kldgerwechsel in zweiter Instanz eine zulédssige Berufung voraus
(BGH, NJW 1994, 3358; teilweise einschriankend: BGH, NJW 2003, 2172).

Beachte: Sind sich alter und neuer Kldger einig, so kdnnen sie ihre Rolle in beiden Ins-
tanzen gegen den Willen des Beklagten austauschen (Sachdienlichkeit ist im Regelfall
gegeben).

2. Gewillkiirter Parteiwechsel auf Beklagtenseite

Die Werbegemeinschaft ,,Frohlicher Kunde e.V.“ verklagt den Hans Driicker auf
Zahlung riickstindiger Werbe-(Vereins-)Beitrdge. Nachdem Driicker in der
miindlichen Verhandlung darauf verweist, dass nicht er, sondern der Fritz Ber-
ger Vertragspartner sei, entscheidet sich der Kldger dafiir, die Klage gegen den
Fritz Berger zu richten. Beziiglich der Klage gegen den Driicker hat er keine
Antrdge mehr gestellt. Driicker und Berger haben dieser Vorgehensweise wider-
sprochen. Wer ist jetzt Beklagter?

Der Parteiwechsel auf Beklagtenseite ist problematischer und in der
Rechtsprechung nicht eindeutig geklédrt (vgl. Th/P Vorbem § 50 Rn. 22;
Zm § 263 Rn. 9 f.; Z6-Greger § 263 Rn. 23).

a) Voraussetzungen des Beklagtenwechsels in 1. Instanz:

In der ersten Instanz ist die Auswechselung des Beklagten bis zur Rechts-
kraft des Urteils moglich (§ 269 III 1 analog).

Der alte Beklagte scheidet aus, wenn

— noch nicht miindlich verhandelt wurde, ohne dessen Zustimmung (Zm
§ 263 Rn. 9; Z5-Greger § 263 Rn. 24).

— miindlich verhandelt wurde, mit dessen Zustimmung, die nicht durch
eine Sachdienlicherkldarung ersetzt werden kann. Nach Verhandlung
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zur Sache kann dem Beklagten sein Anspruch auf eine Sachentschei-
dung gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden (vgl. BGH, NJW
1981, 989).

— miindlich verhandelt wurde, auch ohne Zustimmung, falls diese rechts-
missbrdauchlich verweigert wird.

An den neuen Beklagten ist ein entsprechender Schriftsatz wie eine Klage
mit den Belehrungen und Fristen der §§ 275, 276 zuzustellen. Nach der
Klagednderungstheorie des BGH ist nach § 263 dessen Zustimmung erfor-
derlich, allerdings kann diese bei Sachdienlichkeit als entbehrlich angese-
hen werden (Ms-Foerste § 263 Rn. 14; a. A. Th/P Vorbem § 50 Rn. 22; Zm
§ 50 Rn. 9). Die bisherigen Prozessergebnisse bleiben bestehen, wenn sich
der neue Beklagte nicht in Widerspruch hierzu setzt (BGH, NJW 2006,
1351; Z6-Greger § 263 Rn. 25); bei fehlender Zustimmung ist neu zu ver-
handeln (Th/P Vorbem § 50 Rn. 22).

Die Voraussetzungen fiir ein Ausscheiden des Driicker liegen im Beispiel nicht
vor, weil miindlich verhandelt wurde und er dem Beklagtenwechsel widerspro-
chen hat. Da Anhaltspunkte fiir einen Rechtsmissbrauch beim alten Beklagten
nicht ersichtlich sind, greift auch dieser Gesichtspunkt nicht ein. Driicker bleibt
demnach Beklagter. Der Prozess wird gegen die alte Partei weitergefiithrt (vgl.
BGH, NJW 1998, 1497). Die dem Berger (z. B. durch Beauftragung eines Anwalts)
entstandenen Kosten sind auf Antrag entsprechend § 269 III 2 dem Klédger durch
Beschluss aufzuerlegen. Im Prozessrechtsverhéltnis zum Berger ergeht ein Prozes-
surteil, im Verhiltnis zum Driicker ein Sachurteil (Zm § 263 Rn. 15).

b) Voraussetzungen des Beklagtenwechsels in 2. Instanz

Max Miss hat mit der ,Fa. Moritz Brauch GmbH & Co KG, Sanitar und Hei-
zung“ einen Werkvertrag abgeschlossen. Komplementdrin der GmbH & Co KG
(=KG) ist die ,Fa. Brauch Sanitdr + Heizung GmbH", deren Geschéftsfiihrer
wiederum Moritz Brauch ist. Dieser tritt im Rechtsverkehr auch noch unter der
,Firma Moritz Brauch, Olfeuerung, Sanitdr, Heizung“ auf. Miss macht seinen
Anspruch aus § 635 BGB gegen den Moritz Brauch personlich geltend. Dieser
bringt neben dem Einwand fehlender Passivlegitimation in erster Instanz sdmt-
liche moglichen Einwendungen vor. Nach Abweisung der Klage will der Klédger
im Berufungsrechtszug den Beklagten auswechseln, indem er die Klage nun-
mehr gegen die Fa. Moritz Brauch GmbH & Co KG richtet. Diese wie auch der
bisherige Beklagte Moritz Brauch widersprechen diesem Vorgehen. Wer ist nun
Beklagter dieses Verfahrens? (BGH, NJW 1987, 1946).

Der Wechsel des Beklagten in zweiter Instanz ist nach BGH, NJW 1981,
989, keine Klagednderung, vielmehr ist § 269 anzuwenden. Voraussetzun-
gen sind:
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— Zustimmung des Kldgers (zwangsldufig, weil ohne ihn ein Austausch
des Beklagten nicht maglich ist).

— Zustimmung des neuen Beklagten. § 267 ist nicht anwendbar, jedoch
kann § 295 eingreifen. Die Zustimmung wird fiir erforderlich gehalten,
da dem neuen Beklagten ansonsten eine Tatsacheninstanz verloren gin-
ge (vgl. Th/P Vorbem § 50 Rn. 23; Zm § 263 Rn. 10). Eine Ausnahme ist
zu machen, wenn die Zustimmung in rechtsmissbrduchlicher Weise
verweigert wird (vgl. Rn. 49).

— Zustimmung des alten Beklagten. Es ist § 269 anzuwenden. Nach Ver-
handlung des Beklagten zur Sache kann ihm sein Anspruch auf eine
Sachentscheidung gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden
(vgl. Rn. 46). Da in erster Instanz schon zur Sache verhandelt wurde,
ist in zweiter Instanz stets die Einwilligung des alten Beklagten erfor-
derlich. Auch hier besteht eine Ausnahme, wenn die Zustimmung
rechtsmissbrduchlich verweigert wird (vgl. BGH, NJW 1987, 1946).

Rechtsmissbrauch ist der Gebrauch eines Rechts zu Zwecken, die zu
schiitzen unter keinem denkbaren Gesichtspunkt gerechtfertigt ist. Daher
ist eine rechtsmissbrdauchliche Verweigerung der Zustimmung z. B. des
neuen Beklagten zu bejahen, ,wenn ein schutzwiirdiges Interesse des neu-
en Beklagten an der Weigerung nicht anzuerkennen und ihm nach der ge-
samten Sachlage zuzumuten ist, in den bereits im Berufungsrechtszug
schwebenden Rechtsstreit einzutreten” (BGH, NJW 1987, 1946; vgl. auch
BGH, NJW 1999, 62; 1997, 2885). Dies wird z. B. angenommen, wenn der
Neubeklagte mit dem Sachverhalt vertraut gewesen ist und die Fiihrung
des Rechtsstreits mafgeblich beeinflusst hat (vgl. BGH, NJW-RR 1986, 356).
Ein solcher Rechtsmissbrauch liegt im Beispiel vor: Brauch, der zugleich Ge-
schéftsfithrer der Komplementdr-GmbH war, konnte in erster Instanz alle denk-
baren Einwendungen vorbringen. Es ist kaum davon auszugehen, dass er als per-
sonlich in Anspruch Genommener weniger Einwendungen erhebt oder sich
anders verteidigt wie als Geschiftsfiihrer bei Inanspruchnahme der KG. Die Ver-
weigerung der Zustimmung des Brauch wie auch die der GmbH & Co KG sind

deshalb rechtsmissbrdauchlich und damit unbeachtlich. Die Klage richtet sich so-
mit nur noch gegen die GmbH & Co KG.

lll.  Randprobleme/Auswirkungen auf den Prozess
1. Bindung der neuen Partei an die Prozesslage

In der gerichtlichen Praxis ist die Bindung der neuen Partei an die Pro-
zesslage von weit groBerem Gewicht als die dogmatische Einordnung des
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Parteiwechsels. Hier ist noch Vieles offen und umstritten; eine abschlie-
Bende hochstrichterliche Rechtsprechung fehlt.

Von Interesse ist dabei besonders, ob die neue Partei die bisherigen, auf
dem Prozessverhalten der alten Partei beruhenden Prozessergebnisse (Be-
weiserhebungen; Gestdndnisse; Anerkenntnisse und darauf beruhende
[Teil-]JEntscheidungen u. a.) gegen sich gelten lassen muss.

a) Zustimmung der neuen Partei zum Parteiwechsel

Hat die neue Partei dem Wechsel zugestimmt, so muss sie die bisherigen
Prozessergebnisse gegen sich gelten lassen (BGH, NJW 1962, 347; Th/P
Vorb. § 50 Rn. 21; Zm § 263 Rn. 5, 9; Z6-Greger § 263 Rn. 25). Dies gilt fiir
den neuen Kléger (vgl. Th/P Vorbem § 50 Rn. 21) wie den neuen Beklag-
ten (dazu sogleich), fir den Wechsel in erster wie in zweiter Instanz
(BGH, NJW-RR 1986, 356, betraf einen Sonderfall und steht dem nicht ent-
gegen).

BGH, NJW 1996, 196, hat hinsichtlich der Bindung des neuen Beklagten an
die bisherigen Prozessergebnisse festgestellt: ,,Es liegt nahe, den einmal be-
gonnenen ProzeB mit einer neuen oder neu hinzugekommenen Partei jeden-
falls im ersten Rechtszug auch ohne deren Zustimmung fortsetzen zu kén-
nen, sofern dies sachdienlich ist. ... Die Prozefdkonomie kann allerdings
im Einzelfall mit dem Anspruch eines neu in den Rechtsstreit einbezogenen
Beklagten kollidieren, sich uneingeschriankt verteidigen zu kénnen, wenn
es um die Bindung des neuen Beklagten an das bisherige ProzeBergebnis
geht, insb. an die von ihm nicht beeinfluiten Beweiserhebungen.“

Es spielt daher grundsétzlich keine Rolle, ob der Beklagte ausdriicklich
zustimmt oder seine Zustimmung durch § 267 fingiert wird; nur aus-
nahmsweise gilt dies nicht, wenn der neue Beklagte sonst in seiner
Rechtsverteidigung beeintrachtigt wére.

b) Fille der Rechtskrafterstreckung

Wiirde die Rechtskraft eines Urteils gegen den bisherigen Beklagten z. B.
nach §§ 265 I 2, 266 I, 325, § 407 I BGB auch auf den neuen Beklagten —
Rechtsnachfolger — erstreckt werden, so miisste dieser das Prozessergeb-
nis gegen sich gelten lassen. Dies muss aber auch dann gelten, wenn der
neue Beklagte gegen seinen Willen in den Prozess als neue Partei hinein-
gezogen wird (arg.e § 26611; vgl. im Einzelnen Roth, NJW 1988, 2977,
2980 £.).
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¢) Rechtsmissbrauchsfille

Ist die Zustimmung des neuen Beklagten wegen rechtsmissbriauchlicher
Verweigerung nicht erforderlich, so ist eine Bindung an die bisherige Pro-
zesslage ebenfalls zu bejahen (vgl. Th/P Vorbem § 50 Rn. 23; BGH, NJW
1996, 196). Rechtsmissbrauch wird ndmlich, wie dargelegt (Rn. 49 f.), nur
bejaht, wenn dem neuen Beklagten zuzumuten ist, in einen neuen Prozess
einzutreten (BGH, NJW 1987, 1946). Dies kann jedoch nichts Anderes be-
deuten, als dass er an das bisherige Prozessergebnis gebunden ist. Unbe-
nommen ist es ihm aber, neue Einwendungen vorzubringen.

d) Konsequenzen

— Beweisaufnahmen und Beweisergebnisse wirken fort; Grenze: § 398;
im Regelfall aber keine Wiederholung der Beweisaufnahme.

— Gestdndnisse (§§ 288, 290) bleiben wirksam und bindend (a. A. Th/P
Vorbem § 50 Rn. 21: widerrufbar fiir neue Partei).

— Ausschluss von verspétetem Vorbringen (§ 296) besteht fort (a. A. Th/P
Vorbem § 50 Rn. 21).

— (Teil-)Anerkenntnisse und (Teil-)Verzichte (§§ 306, 307) sowie schon er-
gangene Teilanerkenntnis- oder Teilverzichtsurteile bleiben erhalten
(a. A. Zm § 263 Rn. 5: Anerkenntnis widerrufbar).

— Die bisherigen gerichtlichen Entscheidungen (z.B. Streitwertfestset-
zung; Ablehnung von Befangenheitsantrdgen, Verweisungsbeschliisse
etc.) wirken weiter.

— Teilvergleiche gelten weiterhin.

— Die Folgen der §§ 39, 295, 267 treffen auch die neue Partei.

Beachte: Rechtshangigkeit, Verjdhrungshemmung und der Lauf von Prozesszinsen tre-
ten erst mit Zustellung des Schriftsatzes ein, der den Parteiwechsel anzeigt (Zm § 263
Rn. 5). Nach BGH, NJW-RR 1989, 1269, steht der wirksame Parteiwechsel einer Kla-
geerhebung (mit ex nunc-Wirkung) gleich, so dass die §§ 204 | Nr. 1, 204 1l BGB ent-
sprechend anzuwenden sind.

2, Zwischenentscheidungen iiber Zuldssigkeit des Parteiwechsels

Entscheidungen in erster Instanz iiber die Zuldssigkeit eines gewillkiirten
Parteiwechsels sind nach § 268 unanfechtbar (vgl. BGH, NJW-RR 1987,
1084; Zm § 268 Rn. 2; kritisch Z6-Greger § 268 Rn. 2). Sie kénnen auch
nicht zusammen mit der in der Hauptsache ergangenen Entscheidung
iiberpriift werden.
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Eine Entscheidung iiber die Zuldssigkeit eines gewillkiirten Parteiwech-
sels auf Beklagtenseite in zweiter Instanz stellt — da nicht als Klagednde-
rung anzusehen (vgl. Rn. 48) — dagegen ein Zwischenurteil nach § 280
dar (nicht: § 303, weil das Zwischenurteil nach § 303 nur zur Bindung
nach § 318 fiihrt, aber nicht anfechtbar ist).

Der Tenor lautet:

,Der Parteiwechsel ist zulédssig” oder ,,... ist wirksam.*

Dieses Zwischenurteil ist wie ein Endurteil anfechtbar; § 268 gilt insoweit nicht
(BGH, NJW 1981, 989). Der Erlass eines Zwischenurteils nach § 280 steht aber im
Ermessen des Gerichts (,kann“).

3. Kosten der ausscheidenden Partei

Die Kosten des ausgeschiedenen Beklagten trdgt beim gewillkiirten Be-
klagtenwechsel der Kldger entsprechend § 269 III 2 (Zm § 263 Rn. 9; vgl.
auch BGH, NJW 1981, 989). Die Kostenentscheidung im Endurteil betrifft
nur noch den Kldger und den neuen Beklagten (vgl. aber auch Zm § 263
Rn. 9).

Beim Klagerwechsel triagt der ausscheidende Klédger seine auBlergericht-
lichen Kosten entsprechend § 269 III 2 selbst. Zudem haftet er anteilig fiir
die Gerichtskosten und die bisherigen auBergerichtlichen Kosten des Be-
klagten. Es bedarf hier einer Kostenentscheidung nach der Baumbach’-
schen Formel (vgl. hierzu Rn. 126 ff.), die zweckmaéBigerweise im End-
urteil erfolgen sollte (vgl. Th/P Vorbem § 50 Rn. 21; Zm § 263 Rn. 7; OLG
Zweibriicken, NJW-RR 2001, 360).
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4. Schema zum gewillkiirten Parteiwechsel
‘ Wechsel des Klagers | Wechsel des Beklagten
‘ In 1. Instanz In 2. Instanz | In 1. Instanz In 2. Instanz

’ Zustimmung des bisherigen Kldgers erforderlich

Zustimmung des neuen Klagers Zustimmung des alten Beklagten
erforderlich erforderlich
‘ Zustimmung des Beklagten ja/nein ‘ ja
vor Klagezustellung [nach Klagezustellung Zustimmung des neuen Beklagten

erforderlich

keine Zustimmung Zustimmung nein ‘ ja

des Beklagten notig | des Beklagten notig

Qde'f: ] Ausnahme Ausnahme bei
Sachdienlichkeit entbehrlich rechtsmissbrauch-

licher Verweigerung

Parteiwechsel zuldssig

Beachte: Zustimmung des Beklagten entbehrlich:
vor Klagezustellung (§ 263) und bei Fiktion des § 267.

3. Kapitel: Die Prozessfithrungsbefugnis der Partei
I.  Ubersicht

Die Prozessfiithrungsbefugnis der Partei ist eine besonders examensrele-
vante Prozessvoraussetzung. Fehlt einer Partei die Prozessfithrungsbefug-
nis, ist die Klage durch Prozessurteil abzuweisen. In Priifung und Praxis
wird die Prozessfithrungsbefugnis immer wieder mit der gesetzlichen Ver-

tretung der Partei und der Sachlegitimation verwechselt.
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Die Sachlegitimation erfasst die Frage, wem das materielle Recht zusteht.
Sie ist eine Frage der Begriindetheit der Klage; fehlt sie, ergeht ein Sach-
urteil. Um Missverstindnisse zu vermeiden, sollten die Begriffe Aktiv-
und Passivlegitimation nicht verwendet werden; besser daher: ,,Der Kldger
hat einen Anspruch ...“ (= Aktivlegitimation) und ,,Der Beklagte ist ver-
pflichtet ...“ (= Passivlegitimation).

Die Prozessfiihrungsbefugnis regelt indessen, ob jemand prozessual befugt
ist, ein Recht im eigenen Namen geltend zu machen. Dies ist in aller Re-
gel unproblematisch, wenn der (materielle) Rechtsinhaber Klage in eige-
nem Namen erhebt. Wird hier die Sachbefugnis behauptet, geniigt diese
Behauptung, um die Prozessfiilhrungsbefugnis bejahen zu kénnen (Zo6-
Vollkommer Vor § 50 Rn. 18). Schwierigkeiten treten dagegen auf, wenn
jemand ein fremdes Recht im eigenen Namen geltend macht. Dies wird
als Prozessstandschaft bezeichnet, die auf Gesetz oder Parteiwillen beru-
hen kann.

Andere Bedeutung hat hingegen die in § 51 geregelte gesetzliche Vertre-
tung der Partei. Der gesetzliche Vertreter macht ein fremdes Recht nicht
im eigenen, sondern im fremden Namen — ndmlich im Namen des Pro-
zessunfdhigen — geltend. Der Prozessstandschafter ist Partei im Prozess;
der gesetzliche Vertreter hat diese Stellung nicht, Partei ist der Prozessun-
fahige (also z. B. die GmbH und nicht deren Geschéftsfiihrer; der minder-
jahrige Sohn und nicht seine Eltern).

Die gewillkiirte Prozessstandschaft ist im Gesetz nicht geregelt; ihre Vo-
raussetzungen wurden von der Rechtsprechung entwickelt. Fédlle der ge-
setzlichen Prozessstandschaft finden sich hingegen im Gesetz (vgl. Th/P
§51 Rn.24; Zm §51 Rn. 15f; Zo6-Vollkommer Vor § 50 Rn. 22 ff.; §51
Rn. 8 ff.): Es kann unterschieden werden zwischen Fillen der materiell-
rechtlichen Erméchtigung — §§ 4321, 1011 (vgl. BGH, NJW 1985, 2825),
1368, 1369 III, 1629 III, 2039 BGB — und der prozessrechtlichen Erméchti-
gung — §§ 265, 266.

Hierher gehoren auch die Parteien kraft Amtes (vgl. Th/P § 51 Rn. 25 ff;
Zm §51 Rn.15; Zo6-Vollkommer Vor § 50 Rn. 21): Insolvenzverwalter,
§ 56 InsO; vgl. auch §§ 22, 27 InsO; Testamentsvollstrecker, §§ 2213, 2214
BGB; Nachlassverwalter, § 1984 BGB, Zwangsverwalter, § 152 ZVG.

Begriindung, Umfang und Ende der Vertretungsmacht der Partei kraft Am-
tes bestimmen sich nach dem materiellen Recht. Zu beachten ist, dass das
Ende der Stellung als Partei kraft Amtes Auswirkungen auf die Zuléssig-
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keit der Klage haben kann, da die Prozessfiihrungsbefugnis entfallen
kann. Zu denken ist in diesen Fillen auch an einen Eintritt des Rechts-
inhabers im Rahmen eines Parteiwechsels (vgl. zum Ganzen: BGH, NJW-
RR 2006, 138; 1990, 1213; OLG Karlsruhe, OLGR 2005, 680).

Il.  Die gewillkiirte Prozessstandschaft
1. Die Kernprobleme

Der Inhaber eines Rechts kann einen Dritten erméchtigen, im eigenen Na-
men und auf eigene Rechnung dieses Recht gerichtlich durchzusetzen.
Das Gericht darf in die Sachpriifung erst eintreten, wenn feststeht, dass
die Prozessvoraussetzungen — und damit auch diejenigen der gewillkiir-
ten Prozessstandschaft — gegeben sind. Fehlen diese, ergeht ein Prozessur-
teil (vgl. BGH, NJW 2000, 738).

Voraussetzungen der gewillkiirten Prozessstandschaft sind (vgl. hierzu
Ms-Weth § 51 Rn. 25 ff.; Th/P §51 Rn. 31 ff.; Zm § 51 Rn. 17 ff.; Z6-Voll-
kommer Vor § 50 Rn. 42 ff.):

a) Erméachtigung durch den Rechtsinhaber

Sie muss spétestens bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung in der
Berufungsinstanz erfolgen. Allerdings ist auch eine stillschweigende Er-
méchtigung moglich (vgl. BGH, NJW-RR 2002, 1377); sie kann sich auch
durch Auslegung nach §§ 133, 157 BGB ergeben (vgl. BGH, NJW 2001,
680, abstellend auf ,, Zweck” und ,,Gesamtzusammenhang” eines Kaufs).

Erteilung und Bestand der Erméchtigung richten sich nach dem materiel-
len Recht (BGH, NJW 2000, 738). Ist danach die Erméchtigung (z. B. nach
§ 168 S. 1 BGB) erloschen, fehlt die Prozessfiithrungsbefugnis. Dies ist von
Amts wegen in jedem Verfahrensstadium zu beachten.

Das geltend zu machende Recht muss iibertragbar — nicht notwendig ab-
tretbar — sein. Daher scheidet eine Erméchtigung bei hochstpersonlichen
Rechten aus (vgl. Th/P §51 Rn.36; Zm §51 Rn.20; Zo-Vollkommer
Vor § 50 Rn. 46; BGH, NJW 2002, 1038). Eine unwirksame Abtretung
kann in eine Erméchtigung umgedeutet werden (BGH, NJW-RR 2003, 51;
NJW 1987, 3121). Die — ausdriicklich oder stillschweigend erteilte — Er-
michtigung muss aber im Prozess offengelegt werden (BGH, NJW 1988,
1585), es sei denn, dass fiir alle Beteiligten kein Zweifel besteht, dass der
Rechtsstreit im Wege gewillkiirter Prozessstandschaft gefithrt wird. Dies
ist v.a. zum Schutz der Gegenpartei geboten, weil diese Gelegenheit er-
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