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I. Einleitung

1. Prolog

Seit der Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 17. 10. 19631 ist in deut-
schen Gerichtssälen die Widerklage gegen einen Dritten insoweit zulässig, als sich
die Widerklage auch gegen den Kläger richtet. Wie die Entscheidung weiter
ausführt, werde damit „in hohem Maße praktischen Bedürfnissen Rechnung getra-
gen“, dass einer „Vervielfältigung und Zersplitterung“2 der Prozesse begegnet wer-
de.3 Ungeachtet dieses Votums dauert die Kontroverse um die Drittwiderklage in
Lehre und Rechtsprechung unvermindert an und erst kürzlich haben Vollkommer
und Vollkommer Bilanz gezogen, wonach „auch gut 37 Jahre nach der erstmaligen
Anerkennung der parteierweiternden Drittwiderklage durch den BGH (. . . ) sich
die Diskussion noch (oder wieder?) am Anfang (befindet)“.4

Die „praktischen Bedürfnisse“ der Drittbeteiligung an der Widerklage, ihre
Grenzen und Möglichkeiten zur optimierenden Ressourcenallokation aufzuzeigen,
ist Gegenstand dieser Arbeit.

2. Einführung in die Problemstellung

Im Buch über den Fund, das entlaufene Tier und den entlaufenen Sklaven wird
von Malik b. Anas5 folgender Fall behandelt:

Ein Mann, der sich auf einer Reise nach Ifrigiya befindet, erkennt in Fustat ein
Reittier wieder, das ihm gehört. Er bringt dafür Beweis und verlangt das Tier
heraus. Der Besitzer behauptet, das Tier von einem Mann in Syrien gekauft zu
haben. Auf die entsprechende Frage hin, wie die Interessen aller Beteiligten
gewahrt werden können, antwortet Malik, dass dem Käufer das Recht zusteht, sich
das Tier aushändigen zu lassen und mit ihm nach Syrien zu gehen, um den Verkäu-

2 Ackermann

1 BGHZ 40, 185 (Urt. v. 17. 10. 1963 – II ZR 77 / 61).
2 BGHZ 40, 185 (188).
3 Zuletzt bestätigt in NJW 2001, 2094.
4 Vollkommer / Vollkommer, Abschied von der parteierweiternden Widerklage? Kritische

Bemerkungen zu BGH, Beschluss vom 22. Februar 2000, X ARZ 522 / 99WRP 2000, 1062
(1068).

5 Malik b. Anas wurde um 708 A.D. geboren und wirkte als Rechtsgelehrter in Medina.
Sein Rechtsbuch, die Muwatta, fasst das damals in Medina herrschende Recht in Fällen zu-
sammen.



fer in Regress zu nehmen. Der Abhängigkeit des ersten Verfahrens zum anschlie-
ßenden Rückgriffsprozess des Käufers trug Malik nur dadurch Rechnung, dass der
obsiegende Teil dem Regressberechtigten das Beweismittel zur Verfügung stellen
musste, um dessen Position im Streit mit dem Verkäufer zu verbessern. Der Käufer
konnte sich auf den Ausgang des Erstverfahrens nicht berufen. Vielmehr musste in
einem gesonderten Verfahren erneut über die Verfügungsbefugnis und die Eigen-
tumsverhältnisse befunden werden, obwohl die streitentscheidende Frage schon
einmal eruiert und entschieden worden war.

Neben dem doppelten Verfahrensaufwand lief der Käufer Gefahr, im Rechts-
streit gegen den Verkäufer zu unterliegen, weil der Kadi die Beweis- oder Rechts-
lage abweichend von dem Ersturteil würdigt, mit der Folge das Reittier an den
Eigentümer herausgeben zu müssen, ohne den Kaufpreis durch den Verkäufer
zurückzuerhalten. Diese beiden Argumente bilden die zentrale Überlegung, meh-
rere Verfahren, die einen Nexus in rechtlicher oder faktischer Sicht aufweisen, zu
einem einheitlichen Rechtsstreit zu verbinden. Der historische Gesetzgeber hatte
diese Problemstellung durch das Instrument der Streitverkündung zu lösen ver-
sucht, obwohl nur wenige Jahre vor dem Beginn der Beratungen folgender spekta-
kuläre Fall die Fachwelt beschäftigte, den Wernz wie folgt schildert:

„Am 28. August 1855 verkaufte B an A um den Preis von Fl 77 einen mageren Ochsen,
welcher anfangs September an Lungenfäule verendete. A klagte gegen B auf Rückzahlung
des erlegten Kaufpreises. Da der Ochse innerhalb der gesetzlichen Garantiefrist durch
sechs Hände gegangen war, verkündete B dem C, C dem D, D dem E, E dem F und F
schließlich dem G den Streit. Der Prozess wurde in gewohnter Weise geführt, mit obligaten
Widersprüchen und Beweisen und endete in verurteilendem Erkenntnisse vom 17. Oktober
1857. Am 16. März 1858 erhob B Gewährschaftsklage gegen C auf Zahlung von Fl 319.
Endurteil am 9. April 1861. Am 26. August 1861 erhob C Klage gegen D auf Zahlung von
Fl 561. Endurteil am 12. November 1863. Am 27. Juli 1864 erhob D Klage gegen E auf
Zahlung von Fl 963. In all diesen Rechtsstreitigkeiten wurden der Verkauf sowie die Iden-
tität des Ochsen bestritten, und es mussten Beweise geführt werden, welche natürlich im
Verlaufe der Zeit immer schwieriger wurden, obgleich man durch kunstvolle Aufbewah-
rung der Ochsenhaut zu helfen versucht hatte. Im letzten Rechtsstreite erging am 17. Mai
1868 (!) Erkenntnis des Oberappelationsgerichts, welches dem Kläger D den Erfüllungseid
über die Identität des Ochsen auferlegte“.6

Indem die Gewährleistungskette nicht in einem Verfahren abgehandelt werden
konnte, zog sich die abschließende Entscheidung 13 Jahre hin, beschäftigte zahl-
lose Richter mit demselben Sachverhalt und – führte die Parteien an den Rand des
Ruins. Während England 1873 das der deutschen Streitverkündung nicht unähnli-
che Institut des „vouching in“ durch die „third-party practice“ ersetzte, hielt die
Reichscivilgesetzgebungscommission an der Streitverkündung fest. Seit ihrem
Inkrafttreten wurde die Richtigkeit dieser Entscheidung immer wieder kontrovers
diskutiert, wobei der Eingriff in die Zweiparteienstruktur von den Befürwortern

6 Wernz, Commentar zur Prozeßordnung in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten für das Kö-
nigreich Bayern, 1871, S. 100, 101.

18 I. Einleitung



seit jeher mit dem Verweis auf die Zweckmäßigkeit, Praktikabiliät oder – überwie-
gend – schlicht die Prozessökonomie gerechtfertigt wird, während die Gegner die-
selbe Argumentation ins Feld führen.

Die argumentative Verknüpfung von Mehrparteienstreit und Prozessökonomie
verleiht der Thematik besondere Aktualität, indem die Rationalisierung und Opti-
mierung des Verfahrensrechts zunehmend auch in der deutschen Rechtswissen-
schaft in den Vordergrund tritt. Dieses zunehmende Interesse geht einher mit der
immer deutlicher artikulierten Kritik der Politik sowie der Rechtsuchenden an den
bestehenden Verfahrensstrukturen. Wie der Referentenentwurf „Gesetz zur Reform
des Zivilprozesses“ darlegt, genüge das deutsche Zivilverfahrensrecht „den berech-
tigten Ansprüchen der rechtsuchenden Bürgerinnen und Bürger sowie der Wirt-
schaft nicht mehr“.7 Ein Zivilprozessrecht mit solchem Testat, das schon vielfach
artikuliert worden ist,8 kann sich eine moderne, wettbewerbsfähige Industriegesell-
schaft nicht (mehr) leisten. Der schnelle Umschlag an Waren und Dienstleistungen
erfordert eine Justiz, die mit der gesellschaftsökonomischen Entwicklung Schritt
hält. Daneben müssen, wie der Referentenentwurf im Hinblick auf den Staatshaus-
halt ausführt, „durch effiziente Verfahrensausgestaltung die Arbeitskräfte dort kon-
zentriert werden, wo sie gebraucht werden“.9 Der verantwortungsbewusste
Umgang mit der kostbaren – nicht beliebig vermehrbaren – Ressource Justiz, die
Prozessrationalisierung, darf nicht (mehr) Randaspekt der Rechtswissenschaft sein,
sondern muss als gesellschaftlicher Auftrag verstanden werden, die vorhandenen
Ressourcen besser zu nutzen, um das Recht schneller und besser zu verwirk-
lichen.10

Um diesem Mandat gerecht zu werden, kann die prozessökonomische Unter-
suchung nicht auf den status quo beschränkt bleiben, vielmehr soll, wie Ballerstedt
es formuliert, der Blick in die „legislatorische Zukunft“11 gerichtet werden, um
einen progressiven Beitrag zur Verbesserung der derzeitigen Verfahrensstrukturen
leisten zu können. Dabei darf die Tragweite dieses „Blicks in die Zukunft“ nicht
unterschätzt werden, greift das Mehrparteienverfahren doch nachhaltig in die
Balance der bipolaren Zivilprozessstruktur ein.12 Der deutsche Zivilprozess hat

2*

7 Bundesministerium der Justiz, Gesetz zur Reform des Zivilprozesses, Referentenent-
wurf, S. 59.

8 Vgl. bereits Otto Bähr 1885 in: Iherings Jahrbuch 23, S. 432: „Bleiben die Zustände wie
sie gegenwärtig sind, so wage ich vorauszusagen, daß im Laufe eines Menschenalters der
Wert unserer Rechtsprechung durch die Verlotterung des Prozeßes tief gesunken sein wird“.

9 Bundesministerium der Justiz, Gesetz zur Reform des Zivilprozesses, Referentenent-
wurf, S. 60.

10 Zum Vergleich: 1992 waren in den alten Bundesländern 1.261.405 Zivilverfahren an-
hängig, 1998 bereits 1.404.741 Verfahren, sodass in nur sechs Jahren eine prozentuale Steige-
rung von 15% zu verzeichnen ist (Quelle: Bundesministerium der Justiz, Zahlen aus der Jus-
tiz, IV Geschäftsbelastung bei den Gerichten, S. 3, Stand 16. 08. 2000).

11 Ballerstedt, Über Zivilrechtsdogmatik, in: FS Flume zum 70. Geburtstag, S. 258.
12 Vollkommer / Vollkommer, WRP 2000, 1062 (1065).
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