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Erster Teil

Hinfiihrung

§ 1. Einleitung

Wenn zwei sich streiten, freut sich der Dritte. So lautet das bekannte Sprich-
wort. Wird ein streitbefangener Gegenstand verduBlert, z. B. die rechtshingige
Forderung abgetreten, miisste es eher heilen: Wenn zwei sich streiten, leidet
der Dritte.

Dass eine Forderung abgetreten wird, wiahrend der Glaubiger sie vor Ge-
richt gegen den Schuldner durchzusetzen versucht, ist kein besonderer Vor-
gang. Und doch bringt er das Recht in erstaunliche Schwierigkeiten. Der
Gldubiger ist nicht ldnger Inhaber der Forderung und die Klage miisste abge-
wiesen werden. Die gute Nachricht fiir den beklagten Schuldner wandelt sich
sehr schnell in eine schlechte, wenn er bei Abtretung kurz davor war, das
Verfahren aus anderen Griinden zu gewinnen. Nun muss er mit einer neuen
Klage des Zessionars rechnen. Das Missbrauchspotential solcher Abtretungen
liegt auf der Hand. Der beklagte Schuldner muss davor geschiitzt werden,
dass der Kldger bzw. seine Rechtsnachfolger durch Abtretungen den Schuld-
ner in immer weitere Verfahren zwingen konnen, bis sie einmal gewinnen.
Ebenso klar ist aber, dass eine Abtretung auch wihrend des Verfahrens zulds-
sig bleiben muss, um die Verkehrsfdhigkeit von Forderungen zu erhalten.
Nach der Abtretung hat der Zessionar in aller Regel ein erhebliches Interesse
daran, das Verfahren selbst zu iibernehmen oder sich jedenfalls in erhebli-
chem Umfang daran beteiligen zu konnen. Es ist ihm nicht zuzumuten, ohne
weiteres die Prozessfithrung des Zedenten hinzunehmen. Denn dieser wird in
vielen Féllen das Interesse an der Prozessfiihrung verloren haben.

Und doch ist genau das der Ansatz des geltenden deutschen Rechts in
§§ 265, 325 ZPO. Die VerduBerung ist zuldssig, sie hat aber ,,auf den Prozess
keinen Einfluss®“, § 265 Abs. 2 S. 1 ZPO. Der VerduB3erer fiihrt das Verfahren
weiter und der Erwerber ist an das Urteil gebunden. Letzterer kann sich
gleichwohl nur untergeordnet an dem Verfahren beteiligen: Er ist der Pro-
zessfilhrung des VerduBerers ausgeliefert und darf ihr nicht widersprechen.

Dieser Ansatz des geltenden Rechts wird den Interessen der Parteien nicht
gerecht. Zwar sind prozessrechtliche Bestimmungen in aller Regel interes-
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senneutral.' Es liegt aber auf der Hand, dass der Erwerber nicht ohne eigene
Beteiligung — oder jedenfalls nicht ohne Moglichkeit dazu — von der Rechts-
kraft erfasst sein will. Die an der VerduBlerung nicht beteiligte Partei (im
Folgenden ,,VerduBerungsgegner* oder nur ,,Gegner®) hat in aller Regel ein
erhebliches Interesse daran, die bisherigen Prozessergebnisse auch dem Er-
werber entgegenhalten zu kdnnen und nicht ein neues Verfahren von vorn
fihren zu miissen. Das geringste Interesse am Fortgang des Verfahrens hat
typischerweise der VerduBerer. Er hat den Gegenstand weggegeben. Sein
Interesse beschriankt sich daher typischwerweise darauf, nicht dem Erwerber
gegeniiber in die Haftung zu geraten. Ansonsten wird er in der Regel aus dem
Verfahren ausscheiden wollen.?

Der ,.krampfhafte*> Versuch des Gesetzes, den Erwerber aus dem Verfah-
ren herauszuhalten, fiihrt auch in der Praxis immer wieder zu Problemen.
Schon 1906 stellte sich dem Reichsgericht die Frage, wie mit einer Berufung
des Erwerbers als Nebenintervenient umzugehen sei, mit der der Erwerber
den Antrag auf Zahlung an sich (bzw. an einen Gerichtsvollzieher) gedndert
hatte. Ohne auf § 265 Abs. 2 ZPO einzugehen, sah das Gericht diese Antrags-
dnderung als ,,durch die Sachlage geboten™ und daher als ausnahmsweise
zuldssig an, obwohl sie eindeutig dem Recht der Nebenintervention wider-
sprach.* Ahnlich entschied das OLG Miinchen 1972 in einem Verfahren, in
dem der Kldger nach Abtretung der rechtshingigen Forderung kein Interesse
an dem Verfahren mehr besall und es dem als Nebenintervenient auftretenden
Zessionar iiberlassen hatte.> Weitere Probleme mit der Hauptintervention, mit
dem Parteiwechsel und mit der Bedeutung von § 265 ZPO allgemein haben
die Gerichte beschiftigt.®

Im Ubrigen war es fiir lingere Zeit um die VeriuBerung streitbefangener
Gegenstidnde ruhig geworden. Die Praxis versuchte, trotz der schwierigen

! Das ist bspw. auch mit der Rechtskrafterstreckung fiir und gegen den Erwerber der
Fall. Ist das Urteil ihm giinstig, mochte er von der Rechtskrafterstreckung profitieren — ist
es nachteilig, mochte er moglichst nicht gebunden sein und erneut klagen konnen. — Diffe-
renziert stellt die Interessenlage dar Bettermann, Vollstreckung des Zivilurteils, 66 ff.

2 Siehe etwa RG, Urteil v. 13. Juli 1906, Az. VII 410/05, RGZ 64, 67; OLG Miinchen,
Urteil v. 10. Januar 1972, Az. 21 U 1635/71, OLGZ 1972, 238.

3 So beschreibt Oberhammer, in: FS Leipold, 101, 106 das deutsche Recht.

4 RG, Urteil v. 13. Juli 1906, Az. VII 410/05, RGZ 64, 67.

5 OLG Miinchen, Urteil v. 10. Januar 1972, Az. 21 U 1635/71, OLGZ 1972, 238: Der
Kléager hatte die rechtshidngige Forderung an den Erwerber mit den Worten abgetreten,
dieser solle ,,seine Forderung selbst weiter einklagen®.

¢ OLG Celle, Urteil v. 20. August 2014, Az. 7 U 2/14 (L), (juris) (Hauptintervention);
OLG Brandenburg, Beschluss v. 14. Juni 2016, Az. 12 U 213/15, (juris) (Parteiwechsel);
OLG Frankfurt, Urteil v. 26. Midrz 2015, Az. 7 U 102/14, (juris) (§ 265 ZPO allgemein);
OLG Niirnberg, Urteil v. 4. Juli 2016, Az. 14 U 612/15, MDR 2016, 1112 (Ausdehnung
von § 265 Abs. 2 ZPO auf Abtretungen vor Rechtshingigkeit?).
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gesetzlichen Rahmenbedingungen im Einzelfall zu angemessenen Ergebnis-
sen zu gelangen.

Vor Kurzem versuchte dann Jiirgen Stamm in drei Aufsitzen ein neues
Konzept fiir die Thematik vorzulegen.” 2017 und 2018 &uBerte sich zudem
der BGH gleich in zwei Entscheidungen® zu Kernfragen der VeriuBerung
streitbefangener Gegensténde. In beiden Féllen waren wieder Probleme mit
der Rechtskrafterstreckung und der von § 265 Abs. 2 S. 1 ZPO angeordneten
Verfahrensfiihrung durch den VerduBerer aktuell geworden. Die jlingste Ent-
scheidung nahm der BGH zum Anlass, in einer Art Rundumschlag weit iiber
das Notige hinaus gleich mehrere der seit langem in der Literatur umstritte-
nen Fragen fiir die Praxis zu kldren. Diese Entscheidungen des BGH haben
erneut eindrucksvoll bewiesen, wie problematisch die VerduBerung streitbe-
fangener Gegenstdnde auch heute noch ist, und welch’ groe Unsicherheit in
der Praxis bei der Anwendung ihrer Bestimmungen nach wie vor besteht.

Diese Arbeit hat daher zum einen das Ziel, die seit 1877 praktisch unver-
andert geltenden Regelungen des deutschen Rechts zur VerduBerung streitbe-
fangener Gegensténde kritisch zu hinterfragen und das geltende Recht zu re-
systematisieren. Damit soll die Behandlung der Probleme, die mit der Verdu-
Berung streitbefangener Gegenstinde einhergehen, wieder ein einheitliches
dogmatisches Fundament erhalten und soweit wie mdglich angepasst werden,
um den Interessen der Beteiligten gerecht zu werden.

Der Rahmen des geltenden Rechts ldsst aber nur wenig Spielraum zur
Nachjustierung. Deshalb soll ein Regelungsvorschlag de lege ferenda ausge-
arbeitet werden. Um Anhaltspunkte und Inspiration fiir die neue Losung im
deutschen Recht zu gewinnen, wird untersucht, wie die Probleme bei Verdul3e-
rung streitbefangener Gegenstdnde im Ausland behandelt werden. Diese Un-
tersuchung soll nicht dazu fithren, dass der Erwerber zum ,,lachenden Dritten*
wird. Ziel ist es vielmehr, einen angemessenen Ausgleich der Interessen aller
drei Beteiligten zu erreichen, bei dem weder das Interesse des Erwerbers noch
das des VerduBerers oder das der Gegenpartei iibergangen wird.

§ 2. Gang der Untersuchung

Der Gang der Untersuchung ist damit vorgezeichnet. Zunichst wird das gelten-
de deutsche Recht zur VerduBlerung streitbefangener Gegensténde néher darge-
stellt. Ein vertiefter Uberblick soll das Verstindnis fiir die Problemschwer-
punkte schérfen und gleichzeitig die Unstimmigkeiten des geltenden Rechts

7 Stamm, NJW 2016, 2369 ff.; ders., ZZP 130 (2017), 185 ff.; ders., ZZP 131 (2018),
143 ff.

8 BGH, Urteil v. 29. September 2017, Az. V ZR 19/16, NJW-RR 2018, 719; BGH, Ur-
teil v. 14. September 2018, Az. V ZR 267/17, BGHZ 219, 314.
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verdeutlichen. Anschlieend ndhert sich die Arbeit in zwei weiteren Teilen
historisch und rechtsvergleichend der Neubewertung des deutschen Rechts.

Im zweiten Teil der Arbeit wird die fast 2000-jdhrige Geschichte der Rege-
lungen zur res litigiosa nachvollzogen. Die Wurzeln im romischen Recht
werden zeigen, wie sich das fiir einen besonderen Einzelfall gedachte Edikt
des Kaisers Augustus verselbstindigte und im Laufe der Zeit zu einem um-
fassenden VerduBerungsverbot fiir simtliche streitbefangene Gegenstédnde
ausgeweitet wurde. Erst die CPO von 1877 schaffte dieses VerduBerungsver-
bot in Deutschland endgiiltig. Die Bestimmungen von 1877 gelten mit gering-
fiigigen Anderungen im Wortlaut noch heute. Die historische Analyse wird
daher helfen, die Hintergriinde des geltenden deutschen Rechts aufzudecken
und die Interessenbewertung der Viter der CPO verstdndlich zu machen.
Zudem wird der Blick in die Vergangenheit zeigen, wie erhebliche Weiter-
entwicklungen in der Zivilprozessrechtstheorie dazu gefiihrt haben, dass die
alten Bestimmungen immer stirker aus der Zeit gefallen sind. Die gesetzli-
chen Bestimmungen stammen aus einer Zeit, in der die Parteieigenschaft
materiellrechtlich bestimmt und die Rechtskraft als Institut des materiellen
Rechts aufgefasst wurde. Die Emanzipation von Parteibegriff und Rechtskraft
zu prozessrechtlichen Instituten erfordern es, die Bestimmungen zur Verduf3e-
rung streitbefangener Gegenstinde neu zu denken und an die neuen Gege-
benheiten anzupassen.

Ankniipfend an die Bedunde der historischen Untersuchung macht der dritte
Teil es sich zur Aufgabe, das geltende Recht zu re-systematisieren. Mit dem
historisch gewachsenen Verstidndnis fiir die geltenden Vorschriften kdnnen
Begriindungen und Erkldrungen fiir das geltende Recht geliefert werden. Eine
Riickbesinnung auf die rechtlichen Grundlagen ermdglicht es zudem, die viel-
fachen Fragen um die Rechtskrafterstreckung und die Freistellung von ihr bei
gutgldubigem Erwerb in den dogmatischen Kontext einzufiigen und zu erldu-
tern. AuBerdem wird sich zeigen, dass die herrschende Meinung mit ihrem
Ansatz, die Verduflerung so weit wie moglich im Verfahren zu beriicksichtigen,
im geltenden Recht den Beteiligten Steine statt Brot gibt. Es ist daher ange-
zeigt, zu dem unmodernen Ansatz des historischen Gesetzgebers zuriickzukeh-
ren und die VerduBerung fiir die Dauer des Verfahrens auszublenden.

Die VerduBerung streitbefangener Gegensténde ist ein tatsdchliches Phé-
nomen, das nicht nur in der deutschen Rechtsorndung vorkommt. Zur Inspira-
tion fiir eine spédtere Neubewertung und Reform des deutschen Rechts unter-
sucht daher der vierte Teil der Arbeit, wie die Rechtsordnungen Englands,
Frankreichs und der Schweiz mit der VerduBerung der res litigiosa umgehen.
Das englische Recht mit seiner grundsitzlich anderen Konzeption erweist
sich als besonders spannendes Versuchslabor fiir andere Herangehensweisen
an die Problematik. Das franzdsische Recht ist vor allem deshalb interessant,
weil dort das romischrechtliche VerduBerungsverbot nie rezipiert wurde.
Trotz der sonst recht grolen Néhe zum deutschen Recht bestehen in diesem
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Punkt also erhebliche Unterschiede, die eine Untersuchung ebenfalls gewinn-
bringend erscheinen lassen. Das schweizerische Recht ist historisch sowohl
vom deutschen als auch vom franzosischen Recht beeinflusst. Das Zivilpro-
zessrecht war bis 2011 kantonales Recht, weshalb auch die VerduBerung
streitbefangener Gegenstidnde in den verschiedenen Kantonen unterschiedli-
chen Regelungen unterlag. Die Schweizerische Zivilprozessordnung von
2011 hat sich nun explizit von der deutschen Losung der Probleme bei Ver-
duflerung streitbefangener Gegenstinde abgewandt und geht einen eigenen
Weg. Der rechtsvergleichende Teil wird eine einheitliche StoBrichtung zei-
gen: Alle untersuchten Rechtsordnungen geben dem Interesse des Erwerbers
auf Beteiligung am Verfahren ein erheblich groferes Gewicht, als das im
deutschen Recht der Fall ist. Auerdem ist man im Ausland mit der Rechts-
krafterstreckung gegen den Erwerber deutlich zuriickhaltender und macht
man sie in wesentlich groerem Umfang von seiner Beteiligung abhéngig.
Die rechtsvergleichende Analyse bietet daher erhebliches Anschauungs- und
Argumentationsmaterial fiir die zukiinftige Gestaltung des deutschen Rechts.

Gestirkt mit den Erkenntnissen aus der rechtsvergleichenden Analyse ist
es Aufgabe des fiinften Teils, die Interessen der Beteiligten einer kritischen
Neubewertung zu unterziehen und de lege ferenda eine Losung vorzuschla-
gen, die den Interessen der Beteiligten in groerem Umfang gerecht wird.
Einer Reform sollte daher das Bestreben zugrunde liegen, die tatsdchlichen
Verdnderungen umfassend im Verfahren abzubilden. Dazu wird, dem rechts-
vergleichenden Vorbild folgend, eine Vorschrift zur vereinfachten Beteili-
gung des Erwerbers ndtig sein. Gleichzeitig ist die Bindung des Erwerbers an
die Rechtskraft zu tiberpriifen. Es wird sich zeigen, dass das deutsche Recht
gut beraten ist, insoweit nicht den ausldndischen Rechten zu folgen. Trotz der
erheblichen Auswirkung auf die Rechtsstellung des Erwerbers sollte es an der
starren Bindung des Erwerbers festhalten.

§ 3. Das geltende Recht und seine Probleme

Sedes materiae der Vorschriften zur VerduBerung streitbefangener Gegen-
stdnde im deutschen Recht sind im Wesentlichen §§ 265, 266, 325 ZPO:

8 265. Verduflerung oder Abtretung der Streitsache. (1) Die Rechtshiangigkeit schlief3t das
Recht der einen oder der anderen Partei nicht aus, die in Streit befangene Sache zu verdu-
Bern oder den geltend gemachten Anspruch abzutreten.

(2) 'Die VeriuBerung oder Abtretung hat auf den Prozess keinen Einfluss. *Der Rechts-
nachfolger ist nicht berechtigt, ohne Zustimmung des Gegners den Prozess als Hauptpartei
an Stelle des Rechtsvorgingers zu iibernehmen oder eine Hauptintervention zu erheben.
3Tritt der Rechtsnachfolger als Nebenintervenient auf, so ist § 69 nicht anzuwenden.
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(3) Hat der Klédger verduBlert oder abgetreten, so kann ihm, sofern das Urteil nach § 325
gegen den Rechtsnachfolger nicht wirksam sein wiirde, der Einwand entgegengesetzt
werden, dass er zur Geltendmachung des Anspruchs nicht mehr befugt sei.”

.$ 266. Verduferung eines Grundstiicks. (1) 'Ist iiber das Bestehen oder Nichtbestehen
eines Rechts, das fiir ein Grundstiick in Anspruch genommen wird, oder einer Verpflich-
tung, die auf einem Grundstiick ruhen soll, zwischen dem Besitzer und einem Dritten ein
Rechtsstreit anhéngig, so ist im Falle der VerduBerung des Grundstiicks der Rechtsnach-
folger berechtigt und auf Antrag des Gegners verpflichtet, den Rechtsstreit in der Lage, in
der er sich befindet, als Hauptpartei zu iibernehmen. 2Entsprechendes gilt fiir einen Rechts-
streit liber das Bestehen oder Nichtbestehen einer Verpflichtung, die auf einem eingetrage-
nen Schiff oder Schiffsbauwerk ruhen soll.

(2) 'Diese Bestimmung ist insoweit nicht anzuwenden, als ihr Vorschriften des biirger-
lichen Rechts zugunsten derjenigen, die Rechte von einem Nichtberechtigten herleiten,
entgegenstehen. 2In einem solchen Fall gilt, wenn der Kliger verduBert hat, die Vorschrift
des § 265 Abs. 3.

8 325. Subjektive Rechtskraftwirkung. (1) Das rechtskréftige Urteil wirkt fiir und gegen
die Parteien und die Personen, die nach dem Eintritt der Rechtshingigkeit Rechtsnachfol-
ger der Parteien geworden sind oder den Besitz der in Streit befangenen Sache in solcher
Weise erlangt haben, dass eine der Parteien oder ihr Rechtsnachfolger mittelbarer Besitzer
geworden ist.

(2) Die Vorschriften des biirgerlichen Rechts zugunsten derjenigen, die Rechte von ei-
nem Nichtberechtigten herleiten, gelten entsprechend.

(3) 'Betrifft das Urteil einen Anspruch aus einer eingetragenen Reallast, Hypothek,
Grundschuld oder Rentenschuld, so wirkt es im Falle einer Verduflerung des belasteten
Grundstiicks in Ansehung des Grundstiicks gegen den Rechtsnachfolger auch dann, wenn
dieser die Rechtshingigkeit nicht gekannt hat. >Gegen den Ersteher eines im Wege der
Zwangsversteigerung verduflerten Grundstiicks wirkt das Urteil nur dann, wenn die
Rechtshdngigkeit spétestens im Versteigerungstermin vor der Aufforderung zur Abgabe
von Geboten angemeldet worden ist.

(4) Betrifft das Urteil einen Anspruch aus einer eingetragenen Schiffshypothek, so gilt
Absatz 3 Satz 1 entsprechend.”

Wiéhrend § 265 ZPO den Fortgang des Verfahrens nach der VerduBerung
regelt, sicht § 325 ZPO Vorschriften zur Rechtskrafterstreckung fiir und ge-
gen den Erwerber sowie zur Freistellung von ihr vor. § 266 ZPO enthilt in
Abweichung von § 265 ZPO besondere Regelungen zur Verfahrensiibernah-
me fiir den sogenannten Grundstiicksstreit. Schon aus den Vorschriften wer-
den die Problemkreise deutlich, die die Diskussion iiber die Verduferung
streitbefangener Gegensténde priagen und auf die im Folgenden néher einge-
gangen werden soll: Die Folgen der VerduBerung fiir das weitere Verfah-
ren (B.) und die Voraussetzungen und Folgen der Rechtskrafterstre-
ckung (C.). Zuvor sind einige Begriffe zu definieren (A.). AbschlieBend ist
auf neuere Reformbestrebungen in der Literatur einzugehen (D.).
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A. Definitionen und Allgemeines

Bevor die Streitigkeiten und Probleme im Zusammenhang mit der Verdufe-
rung streitbefangener Gegenstinde néher beleuchtet werden, miissen die zent-
ralen Begriffe ,,VerduBerung® (I.), ,,Streitbefangenheit™ (II.) und ,,Rechts-
nachfolge™ (IIl.) erldutert und definiert werden. ,,Prozessstandschaft und
,»Einziehungserméchtigung® (IV.) spielen in dieser Arbeit ebenfalls eine be-
deutende Rolle. Auch sie werden daher néher bestimmt.

I Verduferung

Mit ,,VerduBerung®“ wird sowohl in den relevanten gesetzlichen Bestimmun-
gen als auch in dieser Arbeit ausschlieBlich der dingliche Ubertragungsakt
eines Rechtsobjekts bezeichnet, also etwa Abtretung oder Eigentumsiibertra-
gung. Ein entsprechendes schuldrechtliches Geschéft ist von der Definition
nicht erfasst. Dem Gesetz liegt dieses Verstindnis zugrunde, weil fiir die
Probleme bei VerduBerurng streitbefangener Gegenstinde nur entstehen,
wenn eine Anderung in der Rechtszustindigkeit stattfindet. Das folgt aus der
sogleich néher erlédtuterten Definition der Streitbefangenheit.

Der Begriff ,,VerduBerung® ist im Kontext des § 265 ZPO in einem sehr
weiten Sinn zu verstehen. Uber rechtsgeschiftliche Ubertragungsgeschiifte
hinaus erfasst der Begriff simtliche Einzelrechtsiibergiinge.® Insbesondere
sind daher nach allgemeiner Meinung auch VerduBerungen kraft Gesetzes
(z.B. die Legalzession) und Hoheitsakts (z.B. der Zuschlag in der
Zwangsversteigerung oder Pfaindung und Uberweisung) erfasst.'” Die folgen-
de Untersuchung konzentriert sich nichtsdestotrotz auf rechtsgeschiftliche
VerduBerungen, weil die weiteren Arten der VerduBerung nicht zu grundsitz-
lich anderen Wertungen fiihren.

11, Streitbefangenheit

Nach dem allgemeinen Verstindnis ist eine Sache streitbefangen, wenn ,,auf
der rechtlichen Beziehung zu ihr die Sachlegitimation des Kldgers oder des
Beklagten beruht“!!. Die Sachlegitimation wiederum bezeichnet, wer die
,richtige™ Partei ist, die sogenannte Aktivlegitimation auf Kldger- und Pas-
sivlegitimation auf Beklagtenseite. Fehlt einer Partei die Sachlegitimation, ist

® Ausfiihrlich dazu Grunsky, VerduBerung, 31 ff.

10 Statt aller Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 603; MiiKoZPO /
Becker-Eberhard, ZPO § 265 Rn. 34, 49, 51 ff. m.w.N.

' Rosenberg / Schwab / Gottwald, Zivilprozessrecht, 601. Mit fast identischen Formu-
lierungen etwa MiiKoZPO / Becker-Eberhard, ZPO § 265; sowie BGH, Urteil v. 29. Sep-
tember 2017, Az. V ZR 19/16, NJW-RR 2018, 719, Rn. 9.
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die Klage unbegriindet.!> Ist z.B. eine Forderung rechtshingig, hingt die
Sachlegitimation des Kldgers von der Forderungsinhaberschaft ab: Der Kla-
ger ist grundsétzlich nur so lange der richtige Kliger, wie er Inhaber der For-
derung ist. Tritt er die Forderung ab oder kann der Beklagte darlegen, dass
nie der Kldger (sondern ein Dritter) Forderungsinhaber war, ist die Klage
unbegriindet. Ahnlich ist das bei der Herausgabeklage des Eigentiimers nach
§ 985 BGB. Die Aktivlegitimation des Klédgers liegt in seinem Eigentum an
der herausverlangten Sache, der Beklagte ist als richtiger Beklagter passivle-
gitimiert, wenn und solange er Besitzer ist.

Aus diesen Beispielen wird auch deutlich, dass in ihnen jeweils die einge-
klagte Forderung bzw. die herausverlangte Sache streitbefangen sind: Die
rechtliche Bezichung der Parteien zur Forderung bzw. zur Sache bestimmt
deren Sachlegitimation.'3

Dieser Uberblick hat zusitzlich gezeigt, dass nicht nur Sachen im Sinne
des BGB streitbefangen sein kdnnen, sondern sdmtliche Gegenstinde. Des-
halb wird im Rahmen dieser Untersuchung einheitlich der Begriff , streitbe-
fangener Gegenstand® verwendet.

1I1. Rechtsnachfolge

Ein weiterer zentraler Begriff, den sowohl § 265 als auch § 325 ZPO verwen-
den, ist der des Rechtsnachfolgers. Uber die offensichtliche Rechtsnachfolge
etwa in das Eigentum einer Partei hinaus ist mit Rechtsnachfolge fiir die Félle
der VerduBerung streitbefangener Gegensténde allgemein die ,,Nachfolge in die
Sachlegitimation* gemeint.'* Dies wird zwar selten in dieser Deutlichkeit aus-
gesprochen, ergibt sich aber regelmifig aus den beschreibenden Definitionen. '

12 Siehe auch Rosenberg / Schwab / Gottwald, Zivilprozessrecht, 247.

13 Die Definition der Streitbefangenheit verdeutlicht auch, weshalb ,,VerduBerung* in
diesem Zusammenhang den dinglichen Ubertragungsakt meinen muss: Lediglich schuld-
rechtliche Geschifte haben keinen Einfluss auf die rechtliche Beziehung zu einem Gegen-
stand.

14 Deutlich Wieczorek / Schiitze / Assmann, ZPO § 265 Rn. 14. — Rechtsnachfolger im
Sinne des § 325 Abs. 1 ZPO ist dariiber hinaus der Erwerber einer minderen Rechtsstellung
nach Rechtshingigkeit (MiKoZPO / Gottwald, ZPO § 325 Rn. 28; Zoller / G. Vollkommer,
ZPO § 325 Rn. 20). Das ist beispielsweise der Erwerber eines beschrankt dinglichen
Rechts an der Sache. Solche Erwerbsvorgénge fallen in der Regel nur unter § 325 ZPO.
Der Erwerb einer minderen Rechtsstellung ist in der Regel kein Fall der VerduBerung einer
streitbefangenen Sache, weil typischerweise die Sachlegitimation des Eigentiimers im
Verfahren nicht dadurch wegfallt, dass er einem Dritten ein beschriankt dingliches Recht an
der Sache einrdumt.

15 Bspw. Stein/ Jonas / Althammer, ZPO § 325 Rn. 21: ,,Rechtsnachfolger im Sinne des
Abs. 1 sind diejenigen Personen, die in Bezug auf die im Prozess geltend gemachte Rechts-
folge an die Stelle der Partei treten, also der Erwerber (bei Herausgabeklage der Erwerber
in den Eigenbesitz) im Fall einer VerduBerung der im Streit befangenen Sache oder des
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In aller Regel ist es nicht schwierig festzustellen, ob eine Rechtsnachfolge
stattgefunden hat. Wichtig ist aber zum einen festzuhalten, dass im Fall der
auf § 985 BGB gestiitzten Herausgabeklage die fiir § 325 Abs. 1 ZPO rele-
vante Rechtsnachfolge auf Beklagtenseite ausschlieSlich die Rechtsnachfolge
in den Besitz ist.!®

Bedeutend ist zum anderen eine Folge, die nur selten explizit ausgespro-
chen wird, aber doch wohl allgemein anerkannt ist. Auch wenn dem VeriufBe-
rer das Recht abgesprochen wurde, ist der ,,Erwerber* als Rechtsnachfolger an
die Rechtskraft des Urteils gebunden. Hat etwa der Kldger die geltend ge-
machte Forderung ,,abgetreten und wurde ihm die Forderung rechtskriftig
abgesprochen (weil etwa der zugrunde liegende Vertrag nichtig ist), muss sich
der erwerbende ,,Zessionar” im Fall seiner neuen Klage die Rechtskraft nach
§ 325 Abs. 1 ZPO entgegenhalten lassen — auch wenn der Beklagte in der
Sache einwendet, der Zessionar sei gerade nicht Rechtsnachfolger geworden,
weil die Forderung nicht bestand und daher nicht abgetreten werden konnte.!”

1V. Prozessstandschaft und Einziehungsermdchtigung

SchlieBlich sind mit Prozessstandschaft (1.) und Einziehungserméchti-
gung (2.) zwei Begriffe zu erldutern, die ebenfalls in sehr engem Zusammen-
hang mit der VerduBerung streitbefangener Gegensténde stehen.

1. Prozessstandschaft

Die Prozessstandschaft ist ein Fall der Prozessfiihrungsbefugnis. Die Prozess-
fiihrungsbefugnis ist das zuldssigkeitsrelevante Pendant zur Sachlegitimation
und beschreibt die Befugnis, iiber das behauptete Recht im eigenen Namen
den Prozess fiihren zu diirfen.!® Sie dient seit der Einfiithrung des formellen
Parteibegriffs!® als Korrektiv zum Ausschluss von Popularklagen.?’ Die Pro-
zessfithrungsbefugnis steht daher grundsitzlich dem Inhaber des behaupteten
Rechts zu. Die Prozessstandschaft erlaubt es einem Dritten, in Ausnahme zu

geltend gemachten Anspruchs [...] (Hervorhebungen und FuBnoten vom Verf. geloscht).
Ahnlich MiiKoZPO / Gottwald, ZPO § 325 Rn. 18 ff., 27 ff.; Musielak / Voit / Musielak,
ZPO § 325 Rn. 7.

16 Etwa Stein / Jonas / Althammer, ZPO § 325 Rn. 21 (siche dazu das Zitat in der vorhe-
rigen FuBinote).

17 So klar spricht das, soweit ersichtlich, schon und nur Hellwig, Rechtskraft, 130 f.
aus. — Der Beklagte wird diesen Einwand in der Regel aber wohl ohnehin nur hilfsweise
erheben und sich primér auf die entgegenstehende Rechtskraft konzentrieren.

18 Statt aller Stein / Jonas / Jacoby, ZPO vor § 50 Rn. 27.

19 Dazu niher unten S. 104 ff.

Rosenberg / Schwab / Gottwald, Zivilprozessrecht, 247.
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diesem Grundsatz, im eigenen Namen iiber ein fremdes Recht das Verfahren
zu fiihren und etwa als Kléger die Forderung eines anderen einzuklagen.?!

Prozessfithrungsbefugnis kann durch Gesetz oder durch Erméchtigung des
Rechtsinhabers eingerdumt werden.?? Als Paradefall der gesetzlichen Prozess-
standschaft gilt § 265 Abs. 2 S. 1 ZPO, der es dem VerduBlerer ermdglicht,
nach VerduBerung des streitbefangenen Gegenstands weiterhin das Verfahren
mit Wirkung fiir und gegen den Erwerber zu fiihren.?* Damit die auf der Er-
michtigung des Rechtsinhabers beruhende sogenannte gewillkiirte Prozess-
standschaft wirksam ist, wird neben der Erméchtigung ein besonderes schiit-
zenswertes Interesse des Standschafters an der Prozessfithrung verlangt.?* In
den fur diese Arbeit relevanten Fillen, in denen der Erwerber den Verduf3erer
zur weiteren Prozessfiihrung ,riickerméchtigt”, ist die Zuléssigkeit der gewill-
kiirten Prozessstandschaft anerkannt.® Die Ermichtigung zur Prozessfiihrung
ist grundsétzlich frei widerruflich, nach neuer Rechtsprechung des BGH zum
Schutz des Gegners allerdings nur bis zum Beginn der miindlichen Verhand-
lung. Ein anschlieBender Widerruf ist prozessual wirkungslos.?®

Folge sowohl der gewillkiirten als auch der gesetzlichen Prozessstand-
schaft bei § 265 ZPO ist zudem, dass neben dem Prozessstandschafter als
Partei auch und gerade der Rechtsinhaber an die Rechtskraft des Urteils ge-
bunden ist.?” Andernfalls wire die gewillkiirte Prozessstandschaft kaum zu
rechtfertigen.

2. Einziehungsermdchtigung

Die Einziehungsermichtigung wird in der Praxis hiufig zusammen mit der
Erméchtigung zur Prozessfiihrung erteilt, ist aber in ihrer Wirkung streng von
der Prozessfiihrungsbefugnis zu unterscheiden. Der von der Rechtsprechung
in entsprechender Anwendung von § 185 BGB entwickelte Begriff der Ein-
ziehungserméchtigung beschreibt die vom Rechtsinhaber einem Dritten ein-
geriumte Befugnis, Leistung an sich verlangen zu diirfen.?®

21 Stein / Jonas / Jacoby, ZPO vor § 50 Rn. 28.

22 Siehe den Uberblick bei Stein / Jonas / ders., ZPO vor § 50 Rn. 42 ff.; 45 ff.

23 Siehe zur ,,Entdeckung* der Prozessstandschaft durch Kohler unten S. 104 ff.

24 Stein / Jonas / Jacoby, ZPO vor § 50 Rn. 46 ff.

25 Stein/ Jonas / ders., ZPO vor § 50 Rn. 52 m.w.N. — Wegen der gesetzlichen Anord-
nung der Prozessstandschaft in § 265 Abs. 2 S. 1 ZPO ist es nicht notwendig, den Verduf3e-
rer (auch) durch Erméchtigung zum gewillkiirten Prozesstandschafter zu machen. Mdglich
bleibt dies natiirlich nichtsdestoweniger und in der Praxis ist dies auch nicht uniiblich.

26 BGH, Urteil v. 27. Februar 2015, Az. V ZR 128/14, NJW 2015, 2425 Rn. 26 fT.
m.w.N. auch zu anderen Ansichten.

27 Stein / Jonas / Althammer, ZPO § 325 Rn. 63 m.w.N; Stein / Jonas / Jacoby, ZPO vor
§ 50 Rn. 49; sieche auch Rosenberg /Schwab / Gottwald, Zivilprozessrecht, 254.

28 BGH, Urteil v. 3. April 2014, Az. IX ZR 201/13, NJW 2014, 1963, Rn. 18; BGH,
Beschluss v. 10. Dezember 1951, Az. GSZ 3/51, BGHZ 4, 153, juris-Rn. 18 ff. mit Hin-
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Der entscheidende Unterschied zwischen Prozessfiihrungsbefugnis und
Einziehungserméchtigung liegt darin, dass die Prozessfilhrungsbefugnis zwar
dariiber Auskunft gibt, ob der Ermichtigte zulidssigerweise Klage erheben
darf, aber nicht, an wen er die Leistung zu fordern hat. Nur, wenn der Pro-
zessstandschafter zur Einziehung ermichtigt ist, darf er Leistung an sich
verlangen — andernfalls darf er nur Leistung an den Rechtsinhaber verlangen.
Fordert der Prozessstandschafter Leistung an sich, ohne dazu erméchtigt zu
sein, ist seine Klage zuléssig, aber unbegriindet.

B. Folgen fiir das Verfahren

Das gesetzgeberische Ziel, das mit § 265 ZPO erreicht werden soll, ist der um-
fassende Schutz des VerduBerungsgegners.?’ Dieses Ziel ist auch heute allge-
mein anerkannt.’® Die neben der Rechtskrafterstreckung fiir die Erreichung
dieses Ziels entscheidende Vorschrift ist § 265 Abs. 2 S. 1 ZPO, wonach ,,[d]ie
VerduBerung oder Abtretung [...] keinen Einfluss auf den Prozess [hat]“. Die
Bedeutung dieser Vorschrift ist seit ihrem Erlass zwischen Vertretern der soge-
nannten Relevanz- und Verfechtern der Irrelevanztheorie umstritten.?! Wih-
rend die Verfechter der Relevanztheorie die Verduflerung im Verfahren be-
riicksichtigt wissen wollen, soll die VerduBerung nach den Anhéngern der Irre-
levanztheorie fiir die Dauer des Verfahrens ausgeblendet werden.??
Wissenschaft und Praxis unterscheiden weiter zwischen VerduBerungen
durch den Kliger (I.) und solchen durch den Beklagten (II.), das wird hier
nachgezeichnet. AnschlieBend werden kurz die Beteiligungsmdglichkeiten
des Erwerbers (II1.) und die Sonderregelung des § 266 ZPO (IV.) erlautert.

1. Verduferungen durch den Kliger

Nach der herrschenden Meinung soll bei VerduBerungen durch den Kléger
die Relevanztheorie angewendet werden. Dieses Verstindnis entspreche der
sogenannten materiellrechtsfreundlichen Auslegung des Prozessrechts.’

weisen zur Rechtsprechungstradition. — Die Rechtsprechung trennt allerdings nicht immer
in der wiinschenswerten Klarheit zwischen Prozessfithrugnsbefugnis und Einziehungser-
méchtigung und schlieit gerne aus der Einziehungserméachtigung auf die Erméachtigung zur
Prozessfiithrung, siche ebd.

2 Siehe ausfiihrlich unten S. 83 ff.

30 Statt aller etwa Stein/Jonas/H. Roth, ZPO §265 Rn.1 m.w.N.; MiiKoZPO/
Becker-Eberhard, ZPO § 265 Rn. 2.

31 Siehe dazu niher unten S. 101 ff.

3 Siehe etwa den Uberblick bei Stein/Jonas/H. Roth, ZPO § 265 Rn.22; MiiKo-
ZPO / Becker-Eberhard, ZPO § 265 Rn. 82 ff.

33 Statt aller MiiKoZPO / Becker-Eberhard, ZPO § 265 Rn. 22.



12 Erster Teil. Hinfiihrung

Werde die VerduBerung beriicksichtigt, konne das Urteil auch auf Grundlage
der tatsdchlichen Sachlage ergehen.’* Beides sei mit der von der Irrele-
vanztheorie geforderten Ausblendung der VerduBerung nicht moglich.

Die VerduBerung ist der herrschenden Meinung zufolge im weiteren Ver-
fahren also zu beriicksichtigen.>> Die Klage bleibt zulissig, weil der Kliger
von nun an aufgrund von § 265 Abs.2 S. 1 ZPO als gesetzlicher Prozess-
standschafter handelt.*® Fiir die Begriindetheit kommt es (unter anderem)
darauf an, ob der Erwerber dem VerduBlerer Einziehungsbefugnis erteilt hat.
Ist das der Fall, kann der VerduBerer weiterhin Leistung an sich verlangen.
Andernfalls muss er den Antrag auf Leistung an den Erwerber umstellen, um
eine Abweisung der Klage als unbegriindet zu vermeiden.?’

Auf Probleme stofit die Relevanztheorie allerdings in drei Fillen. Erstens
ist das Beharren auf der Notwendigkeit der Antragsumstellung ein Problem.
Wird die Klage abgewiesen, weil der Kldger den Antrag nicht auf Leistung an
den Erwerber umgestellt hat, kommt es zu einer neuen Klage durch den Er-
werber. Der VerduBerungsgegner verliert saimtliche Prozessfriichte des ersten
Verfahrens und muss das Folgeverfahren von vorn fithren. Damit wider-
spricht die Relevanztheorie dem erklédrten Ziel von § 265 Abs. 2 S. 1 ZPO,
den VerduBerungsgegner vor dem Verlust der Prozessfriichte zu schiitzen.*

Zweitens konnen die Befiirworter der Relevanztheorie Fille der stillen
Zession nicht befriedigend erkldren. Bei der stillen Zession wird die Abtre-
tung wahrend des Verfahrens nicht aufgedeckt, etwa weil im Hintergrund
eine stille Sicherungszession vereinbart wurde.’* Ekkehard Becker-Eberhard
ist einer der Wenigen, die sich iiberhaupt zu diesem Fall &uBlern. Seiner Mei-
nung nach soll das Urteil dann ,,auf der materiell-rechtlichen Grundlage vor
der VerduBerung oder Abtretung® ergehen.*® Das ist nicht iiberzeugend, denn
das Gericht entscheidet aus seiner Sicht doch gerade {iber die Rechtslage, wie
sie sich im Urteilszeitpunkt darstellt. De facto soll — jedenfalls nach Becker-
Eberhard — im Fall der nicht aufgedeckten Abtretung anscheinend doch die
Irrelevanztheorie Anwendung finden.

3% Statt aller MiiKoZPO / ders., ZPO § 265 Rn. 22.

35 Allgemein erfolgt die Behandlung der Thematik aus einer sehr materiellrechtlich ge-
pragten Perspektive. Es ist schlieBlich mitnichten klar, dass eine behauptete VerduB3erung
auch tatsdchlich wirksam stattgefunden hat. Eine stirker prozessrechtliche Perspektive
wiirde der Diskussion gut tun. — Siche dementsprechend auch unten S. 166 ff.

36 Statt aller MiiKoZPO / Becker-Eberhard, ZPO § 265 Rn. 69 m.w.N.

37 Statt aller MiiKoZPO / ders., ZPO § 265 Rn. 84 ff.

3% So auch Oberhammer, in: FS Leipold, 101, 106.

3 Bei der stillen Zession rdumt der Zessionar dem Erwerber regelmiBig Prozessfiih-
rungsbefugnis ein und ermichtigt ihn zur Einziehung. Der Zedent ist also im Ergebnis so
berechtigt, als hitte er die Forderung nicht abgetreten.

40 MiiKoZPO / Becker-Eberhard, ZPO § 265 Rn. 79.
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Drittens sieht man vor allem in den Féllen stiller Zessionen eine Gefahr fiir
den Schuldner, dass er von Zedent und Zessionar doppelt in Anspruch ge-
nommen werden und Einwendungen wegen der Préklusion (dazu sogleich)
verlieren konnte.

Wendet man entgegen der herrschenden Meinung die Irrelevanztheorie an
und blendet die VerduBerung fiir die Dauer des Verfahrens aus, bleibt Streit-
gegenstand die eigene Forderung des Kldgers.*! In diesen Fillen ist es daher
die Behauptung nicht richtig, der Kldger agiere als Prozessstandschafter iiber
das Recht des Zessionars. Das Recht des Zessionars ist nicht Verfahrensge-
genstand geworden. Die VerduBerung wird bei Anwendung der Irrele-
vanztheorie im Vollstreckungsverfahren relevant.*? Eine Erklirung dazu, wie
die Ausblendung der VerduBerung dogmatisch begriindet werden konnte,
bleiben die heutigen Verfechter der Irrelevanztheorie allerdings schuldig.*

Es wird also unter anderem zu untersuchen sein, ob im geltenden Recht fiir
VerauBerungen durch den Kliager die Relevanz- oder die Irrelevanztheorie zur
Anwendung kommen sollte. Dazu muss auch gekliart werden, wie die Aus-
blendung der VerduBerung im Rahmen der Irrelevanztheorie dogmatisch zu
konstruieren ist.

SchlieBlich kann der beklagte VerduBerungsgegner nach § 265 Abs. 3 ZPO
die Prozessfilhrungsbefugnis des Klédgers riigen, wenn das kiinftige Urteil
wegen gutgliubig rechtskraftfreien Erwerbs den Erwerber nicht binden wiir-
de. Johannes Hager und Jiirgen Stamm haben kiirzlich die These vertreten,
dass diese Bestimmung keinen Anwendungsbereich habe.** Auch dem wird
nachzugehen sein.®

1I. Verduferungen durch den Beklagten

Anders als fiir VerduBerungen auf der Klédgerseite wird fiir VerduBerungen
durch den Beklagten fast einstimmig die Anwendung der Irrelevanztheorie
und damit die Ausblendung der VeriuBerung befiirwortet.*® Begriindet wird

4l Siehe dazu niher unten S. 84 ff. und 170 ff.

42 Oberhammer, in: FS Leipold, 101, 107. — Oberhammer raumt aber ein, dass die Ver-
duBerung dort ,,nun wirklich nicht hinpasst*.

43 Siehe etwa Rosenberg /Schwab / Gottwald, Zivilprozessrecht, 606 f.; Oberhammer,
in: FS Leipold, 101 ff. — Zu den moglichen Begriindungsansétzen unten S. 84 ff.

4 J. Hager, in: FS Kriiger, 389, 391 f.; Stamm, ZZP 131 (2018), 143, 156 f.

45 Siehe unten S. 152 ff.

46 Statt aller Stein/Jonas/H. Roth, ZPO §265 Rn.26ff.; MiiKoZPO /Becker-
Eberhard, ZPO §265 Rn.91 m.w.N.; Wieczorek /Schiitze / Assmann, ZPO § 265
Rn. 93 ff. — Anschaulich dazu auch BGH, Urteil v. 14. September 2018, Az. V ZR 267/17,
BGHZ 219, 314. — Hellwig, Rechtskraft, 174 ff. und Grunsky, VerduBerung, 188 ff. geho-
ren zu den Wenigen, die auch bei VerduBerungen durch den Beklagten fiir die Anwendung
der Relevanztheorie streiten. Grunsky will die Relevanztheorie nur fiir Feststellungsklagen
anwenden, siche unten S. 18 ff.
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dieser andere Ansatz damit, dass die Verurteilung eines Dritten ausgeschlos-
sen sei. Teilweise wird dies darauf gestiitzt, dass die Verurteilung des Erwer-
bers gegen dessen Recht auf rechtliches Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG ver-
stoBe.*” Diese Argumentation begegnet Bedenken, weil der Erwerber auch bei
Anwendung der Irrelevanztheorie wegen der Rechtskrafterstreckung faktisch
verurteilt wird. Die Ausblendung der Verduflerung ,,behebt nicht den Vorwurf
der Verurteilung eines Unbeteiligten, sondern kaschiert ihn nur.*® Die Verur-
teilung des Erwerbers ist aber bereits aus formalen Griinden nicht mdglich:
Der Tenor des Urteils kann nur den Beklagten zu einer Handlung verurteilen,
nicht aber einen Dritten.

Die Anwendung der Irrelevanztheorie bedeutet, dass das Verfahren weiter-
gefiihrt wird, als sei nichts geschehen. Der Beklagte wird daher zur Herausga-
be verurteilt, auch wenn er die Sache nicht mehr besitzt. Der Erwerber ist aber
nach § 325 Abs. 1 ZPO an die Rechtskraft gebunden. Will der Kldger die Sa-
che anschlieBend von dem Erwerber erlangen, kann und muss er nach § 727
oder § 731 ZPO eine titeliibertragende Vollstreckungsklausel beantragen.*’

Der Kliger kann das laufende Verfahren nach der VerduBerung nicht durch
eine Erledigungserklirung®® zu einem raschen Ende fiihren. Seine Klage ist
jedenfalls nicht wegen der unbeachtlichen VerduBerung unbegriindet gewor-
den.”! Das ist in allen Fillen problematisch, in denen der Erwerber (poten-
ziell) rechtskraftfrei nach § 325 Abs. 2 ZPO erworben hat.> Der Kliger kann
allerdings den Herausgabeantrag mit dem Antrag auf gerichtliche Fristset-
zung und Verurteilung zum Schadensersatz im Verstreichensfall (§§ 255, 259
ZPO) kombinieren. In Widerspruch zum Irrelevanzpostulat will die herr-
schende Meinung es dem Kldger zudem ermoglichen, die Klage nach § 264
Nr. 3 ZPO auf Schadensersatz umzustellen.*?

Ahnlich wie bei VeriuBerungen durch den Kliger stellt sich bei VeriuBe-
rungen durch den Beklagten insbesondere die Frage, wie die Ausblendung der
VerduBerung im Rahmen der Irrelevanztheorie dogmatisch begriindbar ist.

47 So etwa Stein/ Jonas / H. Roth, ZPO § 265 Rn. 26; Dinstiihler, ZZP 112 (1999), 61,
82 ff.

48 Stamm, ZZP 131 (2018), 143, 174.

4 Statt aller Stein/Jonas/H. Roth, ZPO § 265 Rn. 26. Niher zur titeliibertragenden
Vollstreckungsklausel unten S. 130 ff.

30" Siehe niher zur Erledigung und zur Erledigungserklirung unten, S. 322.

31 Stein / Jonas / H. Roth, ZPO § 265 Rn. 28; MiiKoZPO / Becker-Eberhard, ZPO § 265
Rn. 92.

52 Dieses Problem thematisiert auch J. Hager, in: FS Kriiger, 389, 395. — Zu einer mog-
lichen Losung siehe unten S. 175.

33 Siehe etwa Stein / Jonas / H. Roth, ZPO § 265 Rn. 28 m.w.N.
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1II. Beteiligungsmoglichkeiten des Erwerbers

Im geltenden Recht hat der Erwerber streitbefangener Gegensténde nur wenig
Moglichkeiten, sich im laufenden Verfahren zu beteiligen. Nach § 265 Abs. 2
S. 2,3 ZPO bleibt dem Erwerber lediglich die Mdglichkeit, sich als Nebeninter-
venient nach § 66 ZPO am Verfahren zu beteiligen. Als solcher darfer sich nicht
zum Vortrag der unterstiitzten Hauptpartei (das ist in der Regel wohl der Veréu-
Berer) in Widerspruch setzen, § 67 ZPO a.E. Freilich ist der Handlungsspiel-
raum des Erwerbers in der Praxis gar nicht so klein, weil ein expliziter Wider-
spruch des VerduBerers gegen die Prozessfiihrung des Nebenintervenienten
gefordert wird.>* Die Grenze ist allerdings erreicht, wenn der Nebenintervenient
den Streitgegenstand dndern will. Damit greift er in den Zuschnitt des Rechts-
streits ein, dessen Bestimmung allein der Hauptpartei zusteht.>> Nichtsdestot-
rotz haben das RG und das OLG Miinchen die Grenzen der Nebenintervention
iiberschritten und in jeweils einem Fall die Klageumstellung des Erwerbers auf
Leistung an sich zugelassen, um ein vorzeitiges Ende des Verfahrens abzuwen-
den.>® Zusammen mit den bereits zitierten weiteren Entscheidungen®’ zeigt das,
wie grof in der Praxis das Bediirfnis nach einer stirkeren Stellung des Erwer-
bers ist. An anderer Stelle, in § 55 Abs. 4 MarkenG hatte der Gesetzgeber er-
staunlicher Weise auch kein Problem damit, die streitgendssische Nebeninter-
vention fiir einen Sonderfall der VerduBerung eines streitbefangenen Gegen-
stands zuzulassen.® Mit Blick auf die Beteiligungsmdoglichkeiten des Erwerbers
ist vor allem zu untersuchen, ob die Furcht vor dem Parteiwechsel heute noch
angebracht ist. Es steht zu vermuten, dass ein liberalerer Ansatz angemessener
wire. Dies kann wegen des klaren gesetzlichen Wortlauts aber nur durch ein
Eingreifen des Gesetzgebers gelingen.>

1V. Bedeutung von § 266 ZPO

§ 266 ZPO sieht den Parteiwechsel in Sonderfdllen auch nach geltendem
Recht vor. Wird ein streitbefangenes Grundstiick verduBlert, ist ,,der Rechts-

3 Stein/ Jonas / Jacoby, ZPO § 67 Rn. 17 f. m.w.N.

35 Stein/ Jonas / ders., ZPO § 67 Rn. 5 m.w.N.

%6 RG@G, Urteil v. 13. Juli 1906, Az. VII 410/05, RGZ 64, 67; OLG Miinchen, Urteil v.
10. Januar 1972, Az. 21 U 1635/71, OLGZ 1972, 238.

7 Siehe oben S. 2. — OLG Celle, Urteil v. 20. August 2014, Az. 7 U 2/14 (L), (juris);
OLG Brandenburg, Beschluss v. 14. Juni 2016, Az. 12 U 213/15, (juris); OLG Frankfurt,
Urteil v. 26. Mérz 2015, Az. 7 U 102/14, (juris); OLG Niirnberg, Urteil v. 4. Juli 2016,
Az. 14U 612/15, MDR 2016, 1112.

38§ 55 Abs. 4 MarkenG bestimmt: ,,'Ist vor oder nach Erhebung der Klage das durch
die Eintragung der Marke begriindete Recht auf einen anderen iibertragen worden oder
iibergegangen, so ist die Entscheidung in der Sache selbst auch gegen den Rechtsnachfol-
ger wirksam und vollstreckbar. Fiir die Befugnis des Rechtsnachfolgers, in den Rechts-
streit einzutreten, gelten die §§ 66 bis 74 und 76 der ZivilprozeBordnung entsprechend®.

% Zu einem Vorschlag de lege ferenda siehe unten S. 335 ff.
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nachfolger berechtigt und auf Antrag des Gegners verpflichtet, den Rechts-
streit in der Lage, in der er sich befindet, als Hauptpartei zu iibernehmen®.
Als Begriindung dafiir, weshalb in den Fallen des § 266 ZPO der sonst bei
VerduBlerung streitbefangener Gegenstéinde so verponte Parteiwechsel zulés-
sig und sogar erzwingbar sein soll, werden insbesondere vorgetragen: Der
Interessenfortfall des ,,Berechtigten” und eine strengere Haftung des Erwer-
bers wegen ,,der leichteren Erkennbarkeit der mit dem dinglichen Recht ver-
bundenen Pflichten*“*® sowie die groBere wirtschaftliche Bedeutung von Im-
mobiliengeschiften und deren gute Erkennbarkeit durch das Grundbuch.®!
Tragfihig ist keine der angebotenen Begriindungen.®> Wie auch teilweise in
der Literatur schon angeklungen,® ist historisch nach einer Rechtfertigung
dieser Unterscheidung zu suchen. Es fragt sich aulerdem, ob diese Regelung
nicht zukiinftig allgemein fiir die VerduBerung aller streitbefangener Gegen-
stinde gelten konnte.

C. Rechtskrafterstreckung und Préiklusion

Die zweite Sdule im Konzept der ZPO zur VerduBerung streitbefangener
Gegenstidnde ist die Rechtskrafterstreckung nach § 325 ZPO. Die weitere
Prozessfilhrung des VerduBerers ist nur sinnvoll, wenn der Erwerber an-
schlieBend an die Rechtskraft der Entscheidung gebunden ist. Nach dem
»engen deutschen Rechtskraftsbegriff erwachsen grundsitzlich nur die
Rechtsfolge (der Tenor), nicht aber die Griinde in Rechtskraft.® Das Urteil
ergeht prinzipiell auf Grundlage der Tatsachen, wie sie sich im Zeitpunkt des
Schlusses der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung darstellen.®> Nach
Urteilserlass konnen Tatsachen, die vor dem mafBigeblichen Zeitpunkt einge-

% BLAH/ Weber, ZPO § 266 Rn. 2.

1 MiiKoZPO / Becker-Eberhard, ZPO § 266 Rn. 3; ihnlich, aber durchaus kritisch,
Stein/ Jonas / H. Roth, ZPO § 266 Rn. 1.

2 Grunsky, VerduBerung, 119; kritisch auch Dinstiihler, ZZP 112 (1999), 61, 80.

% Grunsky, VerduBerung, 120; Dinstiihler, ZZP 112 (1999), 61, 80.

4 Statt aller MiiKoZPO / Gottwald, ZPO § 322 Rn. 83 f. m.w.N. — Diese klare Ent-
scheidung fiel (in Abgrenzung zu Savigny, siehe unten S. 52 f.) schon im Gesetzgebungs-
verfahren zur CPO: Die Parteien sollten nicht von der Rechtskraft , {iberrascht* werden.
Sie diirfe daher nur so weit gehen, als es der (durch den Antrag deutlich gewordenen)
Absicht der Parteien entspricht, siehe Hahn, Materialien II, Begriindung zu § 283 (S. 291).

Soweit im Folgenden ohne ndhere Bezeichnung von ,Rechtskraft” die Rede ist, ist
grundsétzlich die materielle Rechtskraft, also die Frage nach der sachlichen Bindungswir-
kung gemeint. Thr Gegenstiick, die formelle Rechtskraft, die typischerweise die Frage
beantwortet, ob eine gerichtliche Entscheidung noch anfechtbar ist, hat fiir die hier interes-
sierenden Fragen keine Bedeutung.

65 Statt aller MiiKoZPO / Gottwald, ZPO § 322 Rn. 136 m.w.N.
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treten sind, von keiner Partei mehr vorgetragen werden. Diese Praklusion tritt
unabhingig davon ein, ob die Partei von der Tatsache Kenntnis hatte oder
nicht — sogenannte kenntnisunabhiingige Priklusion von Alttatsachen.®® Im
Gesetz hat diese Priiklusion in § 767 Abs. 2 ZPO Niederschlag gefunden.®’

Unklar und umstritten ist mit Blick auf die Rechtskrafterstreckung vor al-
lem § 325 Abs. 2 ZPO, wonach die ,,Vorschriften des biirgerlichen Rechts
zugunsten derjenigen, die Rechte von einem Nichtberechtigten herleiten, [...]
entsprechend [gelten]. Die Norm soll einen gutgldubig rechtskraftfreien
Erwerb ermdglichen. Umstritten ist aber zum einen der Malfistab: Verlangt
§ 325 Abs. 2 ZPO nur ,,prozessuale Gutgliubigkeit“®8, nur materiellrechtliche
Gutgliubigkeit®® oder in einer Kombination davon ,,doppelte” Gutgliubig-
keit?”° Umstritten ist zum anderen, ob auch derjenige nach § 325 Abs. 2 ZPO
gutgldubig rechtskraftfrei erwerben kann, der materiellrechtlich vom Berech-
tigten erworben hat.”! Unklar ist schlieBlich, wie die Vorschrift in einem
Folgeverfahren zu priifen ist.

,Kaum eine Vorschrift im Grenzbereich zwischen Verfahrensrecht und
materiellem Recht wirft bis heute so viele Riétsel auf wie diese Regelung®.”
Diese Ritsel sollen im Folgenden nach Méglichkeit gelost werden.

D. Neuere Reformbestrebungen in der Literatur
Im Lauf des vergangenen Jahrhunderts sind mehrere Arbeiten entstanden, die

die §§ 265, 325 ZPO erklaren und teilweise auch reformieren wollten. Schon
1901 bot Konrad Hellwig einen eigenen Ansatz an und erkannte viele der

% Ausfiihrlich Stein/ Jonas / Althammer, ZPO § 322 Rn. 217 ff.; MiiKoZPO / Gottwald,
ZPO § 322 Rn. 139 ff. m.w.N.

7 Umstritten, aber fiir die hier interessierenden praktischen Folgen unbedeutend, ist die
Frage, ob die Praklusion Bestandteil der Rechtskraft ist, oder ob sie neben ihr steht und sie
erginzt, siche etwa MiiKoZPO / Gottwald, ZPO § 322 Rn. 144.

% Prominent Grunsky, VeriuBerung, 255 ff., sowie ders., Grundlagen, 543. Fiir die Fil-
le des Erwerbs vom Berechtigten ebenso noch Thomas / Putzo / Reichold, ZPO § 325 Rn. 8
(39. Aufl.), anders hingegen in der 40. Aufl. Thomas/Putzo /Seiler, ZPO § 325 Rn. 8§;
Rosenberg / Schwab / Gottwald, Zivilprozessrecht, 605.

% So neuerdings Lye, Gutgldubig rechtskraftfreier Erwerb, 121 f. (Ergebnis).

70 So die h.M., siche etwa Stein/Jonas/ Althammer, ZPO § 325 Rn. 38 ff m.w.N;
BGH, Urteil v. 14. September 2018, Az. V ZR 267/17, BGHZ 219, 314.

7! Dafiir jiingst Leitmeier, ZZP 133 (2020), 359, 381 ff.; Rosenberg/Schwab/
Gottwald, Zivilprozessrecht, 605; so noch Thomas /Putzo / Reichold, ZPO § 325 Rn. 8
m.w.N. (39. Aufl.), anders hingegen in der 40. Aufl. Thomas /Putzo / Seiler, ZPO § 325
Rn. 8; dagegen die h.M., ganz dezidiert bspw. MiiKoZPO / Gottwald, ZPO § 325 Rn. 103
m.w.N.; Wieczorek / Schiitze / Biischer, ZPO § 325 Rn. 110; nun auch BGH, Urteil v.
14. September 2018, Az. V ZR 267/17, BGHZ 219, 314 Rn. 32.

2 Stamm, ZZP 130 (2017), 185, 186.



