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Vorwort

Georg Karasek feiert seinen 65. Geburtstag und zu diesem Anlass wollen
wir ihm natiirlich eine Freude bereiten. Schon lange vor diesem Ereignis gab
es daher den Plan, den Jubilar zu dieser Gelegenheit mit einer Festschrift zu
ehren. Wir freuen uns, dass dies nunmehr gelungen ist.

Ublicherweise werden Festschriften fiir Universititsprofessoren ge-
schrieben und damit ihr akademisches Wirken gewdtirdigt. Die vorliegende
Festschrift ist somit eine Besonderheit, genauso wie auch der Jubilar selbst.
Selten ist ein Rechtsgebiet so mit einem Namen verbunden, wie es bei Georg
Karasek der Fall ist. Er ist als Experte fiir Bauvertragsrecht nicht nur Juristen
bekannt, sondern dariiber hinaus wohl jedem in der Bauwirtschaft.

Ein gewichtiger Beleg fiir die Bedeutung des Jubilars fiir das Osterreichi-
sche Bauvertragsrecht, ist die Auszeichnung, dass sein Name auch fiir sein
Hauptwerk steht. Spricht man von ,dem Karasek” kann damit entweder der
Jubilar selbst oder sein umfangreicher, stolze 1169 Seiten umfassender Kom-
mentar zur ONORM B 2110 gemeint sein, der — bereits in dritter Auflage bei
Manz erschienen — wohl als das Standardwerk zum Osterreichischen Bauver-
tragsrecht angesehen werden darf.

Der Jubilar hat sich aber nicht nur als erfolgreicher Rechtsanwalt und
durch seine umfangreichen Publikationen um das Bauvertragsrecht verdient
gemacht. Er ist dariiber hinaus ein gefragter Vortragender und hat nicht zu-
letzt auch aufgrund seiner Lehrtatigkeit an der Universitit Wien bei vielen
Studenten der Rechtswissenschaft das Interesse an diesem Rechtsgebiet ge-
weckt.

Schon bei der Lektiire der literarischen Werke von Georg Karasek erkennt
der Leser sofort, dass hier ein Autor mit Hirn und Herz schreibt. Jeder, der
den Jubilar kennt, wird berichten konnen, welchen Spaf$ es bereitet, mit ihm
juristische Losungen zu diskutieren. Die Offenheit in der Diskussion und der
Respekt vor der Meinung des Gegentibers zeichnen hierbei Georg Karasek aus.
Dieses Engagement fiir das Bauvertragsrecht und das iiber die anwaltliche
Praxis hinausgehende Interesse an der Losung der bauvertraglichen Fragestel-
lungen, sind fiir den Jubilar charakteristisch.

Mit dieser Festschrift wollen wir aber nicht alleine den Juristen, sondern
auch den Menschen Georg Karasek wiirdigen. Wir alle schiatzen seinen Humor
und seine unkomplizierte, gesellige Art. Vielleicht war dies auch einer der
Griinde, weshalb sich so viele Autoren spontan und gerne bereit erklarten,
einen Beitrag fiir diese Festschrift zu schreiben und so zu deren Gelingen bei-
zutragen. Der Bogen der Autoren ist dabei weit gespannt und umfasst nicht
nur den gesamten deutschsprachigen Raum, sondern auch verschiedene Pro-
fessionen, von Juristen zu Technikern, von Rechtsanwalten bis zu Universitats-
professoren.



VI Vorwort

Besonderer Dank gilt an dieser Stelle auch dem Verlag Manz, der sich so-
fort bereit erklarte, diese Festschrift zu verlegen.

Wien, im September 2018 Die Herausgeber
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Der rechtliche Schulterschluss der
Werkunternehmer

Uberblick und Praxisprobleme zu Streitverkiindung
und Nebenintervention im Bauprozess

Philipp Anzenberger/Konstantin Pochmarski, beide Graz

Ubersicht:

I
1L

III.

Iv.

VL

Einleitung

Streitverkiindung

A. Allgemeines und prozesstaktische Bedeutung
B. Formeller Ablauf der Streitverkiindung

C. Wirkungen der Streitverkiindung
Streitbeitritt

A. Rechtliches Interesse

B. Beitrittsverfahren

Befugnisse des einfachen Nebenintervenienten
A. Allgemeines

B. Vorbringen

C. Beweisantrdage

D. Rechtsmittel

. Ausgewaihlte Praxisprobleme

A. Zu den Kosten der Nebenintervention
B. Zur Obliegenheit der Bekdmpfung der Zuriickweisungsentscheidung
Schlussworte

L. Einleitung

Kaum ein Bauprozess kommt heute ohne Streitverkiindung und Nebenin-
tervention aus; beinahe jeder Generalunternehmer verkiindet Subunterneh-
mern, beinahe jeder Bauherr verkiindet Planern oder Architekten den Streit und
fordert sie zum Streitbeitritt auf. Ein Prozess, der noch , bescheiden” mit blof3 ei-
ner klagenden und einer beklagten Partei begonnen hat, kann sich auf diese
Weise rasch zum ,Massenverfahren” entwickeln, in dem einander auf jeder Sei-
te mehrere Parteien und Nebenintervenienten gegeniiberstehen. Der vorliegen-
de Beitrag will — in geraffter Form — die Voraussetzungen und Wirkungen von
Streitverkiindung und Nebenintervention darlegen und einige Praxisprobleme

in diesem Zusammenhang diskutieren.
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II. Streitverkiindung

A. Allgemeines und prozesstaktische Bedeutung

Die Streitverkiindung ist die in § 21 ZPO geregelte Benachrichtigung eines
Dritten!) von einem bevorstehenden oder bereits anhiangigen Zivilprozess, die
typischerweise mit der Aufforderung zum Streitbeitritt (,,Nebenintervention”)
auf Seiten des Streitverkiindenden verbunden ist (vgl § 21 Abs 2 ZPO).?) Wah-
rend der urspriingliche Zweck der Streitverkiindung noch darin bestand, am
Prozessausgang interessierte Personen iiber den Rechtsstreit in Kenntnis zu set-
zen und allenfalls einen Streithelfer fiir die Durchsetzung oder Abwehr eines
Anspruchs zu gewinnen,?) geht es seit der vielbeachteten Entscheidung des ver-
starkten Senats OGH 1 Ob 2123/96d in der Praxis insbesondere um die soge-
nannte ,Interventionswirkung”:*) Diese bewirkt, dass der Nebenintervenient
(ebenso wie der nicht beitretende Litisdenunziat) in Folgeprozessen an gewisse
Tatsachenfeststellungen des Erstverfahrens gebunden ist,%) was nicht zuletzt der
Entscheidungsharmonie®) und der Prozessokonomie’) dienen soll.

Neben diesen prozessualen Vorteilen bietet die Streitverkiindung den
Hauptparteien aber auch Spielraum fiir prozesstaktische Uberlegungen: Dem
Nebenintervenienten stehen in weiten Bereichen namlich dieselben prozessualen
Befugnisse zu wie der Hauptpartei (soweit sie nicht mit deren Prozesshandlun-
gen im Widerspruch stehen; vgl § 19 ZPO),8) etwa auch die Moglichkeit, einem
Dritten den Streit zu verkiinden.®) Auf diese Weise ist eine ,Kette an Streitver-
kiindungen” denkbar, die etwa beim beklagten Generalunternehmer beginnt
und tber (einen oder mehrere) ,, Sub-(Sub-Sub-)Unternehmer” reicht. Jeder Bei-
tritt bewirkt dabei typischerweise eine Erschwerung und Verteuerung des Ver-
fahrens: Denn die Nebenintervenienten fithren in der Regel zusatzliche Sachar-
gumente und Beweismittel in das Verfahren ein, die den Prozess unhandlicher
machen und das Kostenrisiko erhdhen (zumal der Nebenintervenient im Fall des
Obsiegens seiner Hauptpartei einen eigenen Kostenersatzanspruch hat; [vgl § 41
Abs 1 ZPOJ]). Priift ein Werkbesteller daher die Klagseinbringung gegen einen
Generalunternehmer, so hat er jedenfalls — gerade im Hinblick auf mogliche Kos-

1) Dieser Dritte durchlduft dabei idealtypisch die , Evolutionsstufen” vom , Adressa-
ten der Streitverkiindung” (auch ,Litisdenunziat”) tber ,Beitrittswerber” zum
,Nebenintervenienten”.

2) Statt vieler Rechberger/Simotta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts®
(2017) Rz 410; Schneider in Fasching/Konecny (Hrsg), Kommentar zu den Zivilpro-
zessgesetzen® I1/1 (2015) § 21 ZPORz 1.

3) Etwa Mat I 204; siehe auch die Rechtsprechung in OGH 4 Ob 313/00h; RIS-Justiz
RS0114659; vgl auch Kahl, Die Streitverkiindung (1997) 53 f; kritisch Schneider in Fa-
sching/Konecny, Kommentar® I1/1 § 21 ZPO Rz 1.

4) Fischer/Frad, Zuldssigkeit der Streitverkiindung im Schiedsverfahren, ecolex 2016,
970 (970).

5) Dazu ausfiihrlich in Abschnitt II. C.

6) Vgl dazu OGH 1 Ob 2123/96d; Trenker, Interventionswirkung bei Streitverkiindung
und Nebenintervention, OJZ 2015, 103 (105 f). Nicht zu verwechseln ist dies mit der
in der neueren Judikatur abgelehnten Ausdehnung der Bindungswirkung auf
,Sonderfille der Prajudizialitat” zur Erreichung von , Entscheidungsharmonie”; vgl
etwa OGH 7 Ob 219/13a; 8 Ob 26/17g.

7) Etwa OGH 6 Ob 140/12z; Trenker, OJZ 2015, 105 £.

8) Dazu noch in Abschnitt IV. A.

9) OGH 4 Ob 252/03t; RIS-Justiz RS0118499.
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tenfolgen — mit Streitverkiindungen und Streitbeitritten zumindest der bekann-
ten Subunternehmer zu rechnen.!%) Dariiber hinaus ist gerade in der arbeitsteilig
organisierten Bauwirtschaft die Annahme lebensnah, dass weitere Streitverkiin-
dungen an vorab nicht bekannte ,,Sub-Sub-Unternehmer” erfolgen werden.

B. Formeller Ablauf der Streitverkiindung

Adressat der Streitverkiindung kann jede Person sein, die auch ohne Streitver-
kiindung dem Verfahren als Nebenintervenient beitreten konnte."') Das muss nicht
notwendigerweise ein Dritter, sondern kann etwa auch ein einfacher Streitgenosse
auf derselben Seite'?) oder ein einfacher Nebenintervenient auf der Gegenseite
sein,’®) nicht hingegen die Gegenpartei oder ein Streitgenosse auf der Gegenseite.!4)

Die Streitverkiindung erfolgt mit Schriftsatz, den das Gericht dem Adres-
saten der Streitverkiindung zustellt.’®) Erst die gerichtliche Zustellung der
Streitverkiindung 16st ihre Wirkungen aus;'®) eine unter anwaltlich vertretenen
Parteien durchaus {iibliche Vorabzustellung hat daher prinzipiell keine recht-
lichen Wirkungen.

Nach § 21 Abs 1 ZPO ist im Streitverkiindungsschriftsatz der Grund der
Streitverkiindung anzugeben und die Lage des laufenden Rechtsstreits , kurz zu
bezeichnen”.

Diese ,kurze Bezeichnung” wurde vor Einfithrung des elektronischen
Rechtsverkehrs (ERV) meist so gehandhabt, dass die bis zum Zeitpunkt der
Streitverkiindung im Prozess erfolgten Schriftsdtze, Urkunden, Protokolle dem
Gericht neuerlich vorgelegt wurden, damit das Gericht diese dem Adressaten der
Streitverkiindung zustellen konnte. Da seit Einfithrung des ERV {iblicherweise
sowohl die Zustellungen an das Gericht, als auch die Zustellungen durch das Ge-
richt (etwa Protokolle, Beschliisse etc) elektronisch erfolgen und daher ohnehin
bei Gericht gespeichert sind, ist eine solche Urkundenvorlage in der Regel mitt-
lerweile entbehrlich. Notwendig ist es allerdings, zur Erfiillung der Vorgaben des
§ 21 Abs 1 ZPO in kurzen Worten den bisherigen Verfahrensgang darzulegen,
um tatsdchlich eine wirksame Streitverkiindung und nicht blof8 eine folgenlose
Information des Dritten iiber das Vorliegen eines anhéngigen Rechtsstreits zu er-
zeugen.'”) Dies kann mit dem Ersuchen an das Gericht verbunden werden (als

10) In diesem Zusammenhang hat der Rechtsanwalt das Risiko und die (prozessualen
und kostenrechtlichen) Wirkungen der Streitverkiindung bzw Nebenintervention
zu beurteilen und die Partei dariiber aufzukldren; fiir eine strenge Handhabung der
Aufklarungspflichten gerade iiber das Prozesskostenrisiko auch Ziller, Aufklarungs-
pflichten des Rechtsanwaltes iiber Prozessrisiken (2012) 76 ff.

11) Rechberger/Simotta, Grundriss® Rz 410; Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar3

11/1§21 ZPO Rz 6.

Die Rechtsstreite der einzelnen Streitgenossen sind ja grundsatzlich voneinander

unabhéngig; vgl Rechberger/Simotta, Grundriss® Rz 384; Schneider in Fasching/

Konecny, Kommentar® II/1 § 13 ZPO Rz 5 und § 21 ZPO Rz 6.

13) Eine Bindungswirkung kommt aber erst mit einem , Seitenwechsel” des Nebenin-
tervenienten in Betracht; vgl Abschnitt I1.C.

14) Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar® I1/1 § 21 ZPO Rz 6.

15) Fucik in Rechberger (Hrsg), Kommentar zur ZPO* (2014) § 21 ZPO Rz 2; Rechberger/
Simotta, Grundriss’ Rz 412; Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar® II/1 § 21
ZPORz?7.

16) Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar®I1/1 § 21 ZPO Rz 12; vgl auch OGH 5 Ob
197/64.

17) OGH 10 Ob 4/18p.

12

~
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Serviceleistung), die ohnehin elektronisch vorhandenen Schriftsatze und Urkun-
den der Parteien sowie die gerichtlichen Entscheidungen und Protokolle auszu-
drucken und dem Adressaten der Streitverkiindung mit zu tibermitteln.

C. Wirkungen der Streitverkiindung

Vorweg ist festzuhalten: Die Streitverkiindung entfaltet ihre weitreichen-
den Wirkungen grundsatzlich auch dann, wenn der Litisdenunziat dem Rechts-
streit trotz entsprechender Aufforderung nicht als Nebenintervenient beitritt.
Nach der Entscheidung OGH 1 Ob 2123/96d'8) begriinden namlich sowohl die
einfache Nebenintervention als auch die ,blofie” Streitverkiindung eine Bin-
dungswirkung des Ersturteils fiir den spateren Regressprozess (die aufgrund ih-
rer Unterschiede zur Bindungswirkung der materiellen Rechtskraft haufig als
,Interventionswirkung” bezeichnet wird).’) Liegt hingegen gar kein Regress-
verhaltnis — der OGH versteht darunter neben Regressverhiltnissen im engeren
Sinn auch materiell-rechtliche Alternativverhaltnisse und gewisse Sonderrechts-
beziehungen?’) — vor, so geht auch die Interventionswirkung ins Leere.?!)

Wenngleich die Grenzen der Interventionswirkung im Einzelnen umstrit-
ten sind,??) gilt in groben Ziigen Folgendes: Die Nebenintervention ermoglicht
es (dritten) Personen, ihr rechtliches Gehor bereits in einem Vorprozess?®) wahr-
zunehmen, sofern sie am Ausgang dieses Prozesses ein rechtliches Interesse ha-
ben; insbesondere konnen sie bereits in diesem Prozess Vorbringen erstatten
und Beweismittel anbieten.?*) Geht der Prozess fiir die streitverkiindende
Hauptpartei dennoch verloren, so sollen im Regressprozess zwischen der unter-
legenen Hauptpartei und dem Nebenintervenienten nicht alle Streitpunkte des
Vorprozesses erneut aufgerollt werden miissen. Vielmehr ist das Regressgericht
nach der Rechtsprechung an die Tatsachenfeststellungen des Erstgerichts ge-
bunden,®) soweit diese fiir die Entscheidung des Erstgerichts wesentlich wa-
ren?%) (wobei strittig ist, ob die Bindung nur hinsichtlich belastender oder auch

18) OGH 1 Ob 2123/96d ecolex 1997, 422 (Oberhammer) = JBl1 1997, 611 (Klicka); dazu
auch ausfiihrlich Trenker, OJZ 2015, 103 ff; dies ist nach dem Erkenntnis des VIGH
G 331/2015 auch nicht verfassungswidrig.

19) Etwa Frauenberger-Pfeiler/Slonina, Der Streitverkiindete als Nebenintervenient des
Gegners, ecolex 2014, 139; Schneider, Zur notwendigen Einschrankung der Interven-
tionswirkung, OJZ 2017, 537 (537 £f); Trenker, OJZ 2015, 103 ff.

20) Néheres zur Definition eines ,Regressprozesses” in OGH 1 Ob 242/97p; 7 Ob
43/02b; 8 Ob 92/08z; 5 Ob 68/11b; RIS-Justiz RS0108826 (T 6); dazu auch Bielesz/
Beham, Bindungswirkung der Streitverkiindung, ecolex 2013, 876 (876 ff); Burtscher,
Die Subsidiaritdt des Schutzwirkungsvertrags im Zivilprozess, JBl 2015, 631 (635);
Schneider, OJZ 2017, 538, die fiir eine weite Auslegung eintritt; Trenker, OJZ 2015, 107.

21) Etwa OGH 6 Ob 88/99f; Bielesz/Beham, ecolex 2013, 877.

22) Vgl dazu etwa Schneider, Bindungswirkung bei Streitverkiindung und Beitritt ,,auf
der anderen Seite”, JAP 2013/2014, 166 (166 ff); Schneider in Fasching/Konecny, Kom-
mentar? II/1 § 21 ZPO Rz 21 {f; Trenker, OJZ 2015, 107 ff.

23) Oft auch als ,Hauptprozess” bezeichnet, als Gegensatz zum nachfolgenden ,Re-
gressprozess”.

24) Dazu noch unten in Abschnitt IV. B und C.

25) Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar® II/1 § 21 ZPO Rz 28; Schneider, JAP
2013/2014, 166.

26) OGH 9 Ob 76/00t; RIS-Justiz RS0107338 (T 5); Bielesz/Beham, ecolex 2013, 878; Schnei-
der in Fasching/Konecny, Kommentar® I1/1 § 21 ZPO Rz 30; Schneider, OJZ 2017, 538.
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hinsichtlich begiinstigender Tatsachenfeststellungen greift>”)). Dadurch wird der
Adressat der Streitverkiindung von der Einwendung rechtsvernichtender oder
rechtshemmender Tatsachen ausgeschlossen, soweit er diese schon im Vorpro-
zess hitte vorbringen konnen (also sein rechtliches Gehor gewahrt wurde).?)
Auf diese Weise sollen einerseits divergierende Tatsachenfeststellungen hintan-
gehalten und dadurch einander (auf Tatsachenebene) widersprechende Ent-
scheidungen vermieden werden,”) andererseits soll der Regressprozess be-
schleunigt werden, weil Beweisaufnahmen zu im Vorprozess gekldrten Beweis-
themen tberfliissig sind. Die Missachtung der Interventionswirkung stellt nach
herrschender Ansicht einen Nichtigkeitsgrund dar.®°)

Die Interventionswirkung tritt grundsatzlich nur zwischen Streitverkiin-
der und Litisdenunziat, nicht hingegen im Verhéltnis zur Gegenpartei ein.3!)
Es kann allerdings vorkommen, dass beide Parteien demselben Dritten den
Streit verkiinden; in diesem Fall tritt die Interventionswirkung gegeniiber jenem
Streitverkiinder ein, dessen Seite der Nebenintervenient tatsachlich beitritt.32)
Dies gilt nach der Rechtsprechung des OGH auch dann, wenn nur eine der Par-
teien den Streit verkiindet, der Nebenintervenient aber auf den anderen Seite
beitritt, sofern dieser Beitritt nicht ,willkiirlich“3) erfolgt.3¥) Nur wenn der
Adpressat trotz doppelter Streitverkiindung keiner Seite als Nebenintervenient
beitritt, trifft ihn in beiden Regressprozessen die Interventionswirkung.?)

Allerdings tritt die Interventionswirkung nur insoweit ein, als dem
Nebenintervenienten auch rechtliches Gehor gewahrt wird.%) Ist die Streitver-
kiindung etwa erst so spit erfolgt, dass der Nebenintervenient kein Vorbringen
mehr erstatten kann, so ist er im Regressprozess nicht an die entsprechenden
Tatsachenfeststellungen gebunden.)

27) Fiir eine Beschrankung auf belastende Tatsachenfeststellungen OGH 10 Ob 79/05y;
7 Ob 159/07v; wohl auch Bielesz/Beham, ecolex 2013, 878; dagegen Schneider, JAP
2013/2014, 166; Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar® 1I/1 § 21 ZPO Rz 29;
Trenker, OJZ 2015, 110.

28) OGH 1 Ob 2123/96d; RIS-Justiz RS0107338; Fucik in Rechberger, Kommentar* § 21
ZPO Rz 3; Rechberger/Simotta, Grundriss® Rz 413; Schneider, JAP 2013/2014, 167;
Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar II/1 § 21 ZPO Rz 30; Trenker, AJZ 2015, 109.

29) Wie problematisch Entscheidungsdivergenzen offenkundig empfunden wurden
zeigt die heftig umkampfte und nunmehr blof historische Judikatur der , Sonderfal-
le der Prajudizialitit” zur Erreichung von ,Entscheidungsharmonie”; siehe dazu
Geroldinger in Fasching/Konecny (Hrsg), Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen?
I11/1 (2017) Vor § 226 ZPO Rz 77 f.

30) Rechberger/Simotta, Grundriss® Rz 413; Trenker, OJZ 2015, 111.

31) Schneider, JAP 2013/2014, 168; Trenker, OJZ 2015, 109. -

32) OGH 6 Ob 62/13f; Schneider, JAP 2013 /2014, 168; Schneider, OJZ 2017, 539; differen-
zierend Burtscher, JB1 2015, 637.

33) Dazu genauer Schneider, OJZ 2017, 541; siehe auch Frauenberger-Pfeiler/Slonina, eco-
lex 2014, 140. .

34) OGH 6 Ob 62/13f; 9 Ob 50/17v; RIS-Justiz RS0129019; zustimmend Schneider, OJZ
2017, 539; ablehnend Frauenberger-Pfeiler/Slonina, ecolex 2014, 140.

35) Frauenberger-Pfeiler/Slonina, ecolex 2014, 142; Schneider in Fasching/Konecny, Kom-
mentar3 I1/1 § 21 ZPO Rz 26; Schneider, OJZ 2017, 539 £.

36) OGH 1 Ob 2123/96d; 6 Ob 140/12z; RIS-Justiz RS0107338; mit zahlreichen Beispie-
len auch Burtscher, JBl 2015, 634 ff; Frauenberger-Pfeiler/Slonina, ecolex 2014, 140;
Fucik in Rechberger, Kommentar* § 21 ZPO Rz 3; Schneider, JAP 2013/2014, 167;
Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar® I1/1 § 21 ZPO Rz 30; Schneider, OJZ 2017,
538; Trenker, OJZ 2015, 107.

37) Vgl OGH 1 Ob 257/98w; 9 Ob 25/08d; RIS-Justiz RS0107338 (T 27).
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III. Streitbeitritt
A. Rechtliches Interesse

Um dem Streit beitreten zu kénnen, benotigt der Beitrittswerber ein rechtli-
ches Interesse am Obsiegen der von ihm unterstiitzten Hauptpartei.3®) Ein solches
rechtliches Interesse liegt nach stindiger Rechtsprechung dann vor, wenn die Ent-
scheidung unmittelbar oder mittelbar auf seine privatrechtlichen oder 6ffentlich-
rechtlichen Verhaltnisse rechtlich giinstig oder ungtinstig einwirkt,*) wobei es
sich um ein in der Rechtsordnung gegriindetes und von ihr gebilligtes Interesse
handeln muss, das iiber das blofl wirtschaftliche Interesse hinausgeht.?) Die
Grenze zwischen fiir den Streitbeitritt ausreichendem ,,rechtlichen Interesse” und
unzuldnglichem blof8 , wirtschaftlichen Interesse” ist im Einzelfall freilich nicht
immer leicht zu ziehen; ganz generell ist nach der Rechtsprechung bei der Beur-
teilung der Zulassigkeit der Nebenintervention allerdings ,kein strenger Mafsstab
anzulegen”#1). Hervorzuheben ist hier die standige Rechtsprechung,*?) wonach ein
rechtliches Interesse am Bestehen oder Nichtbestehen einer Gegenforderung nicht
ausreicht, um auf Klagsseite dem Verfahren als Nebenintervenient beizutreten. In
den Féllen der gesetzlichen Nebenintervention (vgl etwa § 931 ABGB) ist keine
Priifung des rechtlichen Interesses erforderlich (§ 17 Abs 2 ZPO).%)

Hat ein Dritter am Obsiegen beider Parteien ein rechtliches Interesse
(etwa, weil gegeniiber beiden Parteien des Erstprozesses bei Unterliegen ein Re-
gressanspruch droht*)), so hat er das Wahlrecht*) auf welcher Seite er
beitritt.*) Es ist auch zuléssig, einen erkldrten Beitritt zu widerrufen und auf der
Gegenseite erneut beizutreten.?’)

B. Beitrittsverfahren
1. Form und Zeitpunkt des Beitritts

Der Nebenintervenient hat seinen Beitritt nach wohl herrschender Ansicht
mit Schriftsatz®) an das Gericht zu erklaren;*) eine direkte Zustellung des Bei-

38) OGH 7 Ob 237/05m; 6 Ob 140/12z; RIS-Justiz RS0120612.

39) OGH 9 Ob 901/90; 6 Ob 140/12z; RIS-Justiz RS0035724; vgl auch Fucik in Rechberger,
Kommentar* § 17 ZPO Rz 3.

40) OGH 9 Ob 901/90; 6 Ob 140/12z; RIS-Justiz RS0035724.

41) OGH 6 Ob 140/12z; 5 Ob 130/14z.

42) OGH 7 Ob 533/76; 2 Ob 177 /13p; RIS-Justiz RS0033869; RS0033879.

43) Fucik in Rechberger, Kommentar* § 17 ZPO Rz 5.

44) Dazu schon Abschnitt II. C.

45) Die Wahl wird auf jene Partei fallen, bei deren Unterliegen ein Regress aus recht-
lichen oder faktischen Griinden wahrscheinlicher bzw gefahrlicher ist.

46) OGH 1 Ob 287/02s; RIS-Justiz RS0117330; Fucik in Rechberger, Kommentar* § 17
ZPO Rz 4; Schneider, OJZ 2017, 538.

47) OGH 4 Ob 193/09z; RIS-Justiz RS0125602; Fucik in Rechberger, Kommentar* § 17
ZPO Rz 4.

48) OGH 4 Ob 193/09z; RIS-Justiz RS0125602; Fasching, Lehrbuch des 6sterreichischen
Zivilprozefirechts? (1990) Rz 400; Rechberger/Simotta, Grundriss® Rz 406; Schneider in
Fasching/Konecny, Kommentar® 1I/1 § 18 ZPO Rz 12; fiir die Moglichkeit einer
miindlichen Beitrittserklarung hingegen Deixler-Hiibner, Die Nebenintervention im
Zivilprozef (1993) 65 ff; Deixler-Hiibner/Meisinger, Nebenintervention/Streitverkiin-
dung — insbesondere im Schiedsverfahren, RAW 2016, 597 (598).

49) OGH 5 Ob 245/10f; RIS-Justiz RS0115771 (T 1); RS0035455.
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trittsschriftsatzes ,, gemaf § 112 ZPO” an die Vertreter der Hauptparteien ist pro-
zessual ohne Bedeutung.>°) Der Beitritt ist nicht fristgebunden und kann gemafs
§ 18 Abs 1 Satz 1 ZPO in jeder Lage des Rechtsstreits — also auch noch im
Rechtsmittelverfahren®) — bis zu dessen rechtskréftiger Erledigung erklart wer-
den. Die Rechtsprechung lédsst einen Beitritt im Revisionsverfahren nach Ablauf
der Revisionsfrist allerdings nicht mehr zu, weil er dem Beitretenden keinen
Einfluss mehr auf das Revisionsverfahren ermoglicht.5?)

Die Fristen des § 257 ZPO fiir die Zuldssigkeit vorbereitender Schriftsatze
gelten fiir (blofie) Beitrittsschriftsdtze nicht. Allerdings hat der Nebeninterve-
nient das Verfahren in jenem Stadium anzunehmen, in welchem es sich befindet
(§ 19 ZPO). Daher ist der Streitbeitritt zwar auch nach Ablauf der vorbereiten-
den Tagsatzung zeitlich uneingeschrankt moglich, ein vorbereitender Schriftsatz
ist fiir den Nebenintervenienten zu diesem Zeitpunkt nicht mehr zulassig (vgl
§ 257 Abs 3 ZPO). Auch treffen den Nebenintervenienten bereits eingetretene
Saumnisfolgen und Préaklusionen (etwa nach § 179 ZPO).53) Der Beitrittswerber
hat die Tatsachen, aus denen sich das Interventionsinteresse ableitet, bestimmt
anzugeben (vgl § 18 Abs 1 Satz 2 ZPO) und sein rechtliches Interesse am Beitritt
schliissig zu behaupten.>4)

2. Vorpriifungsverfahren

Bei Einlangen des Beitrittsschriftsatzes priift das Gericht zunachst — neben den
personlichen Prozessvoraussetzungen des Beitrittswerbers®) — nur die Schliissigkeit
des behaupteten Beitrittsinteresses.”®) Das Gericht hat dem Beitrittswerber wenn
moglich zunéchst die Verbesserung aufzutragen, etwa wenn das Beitrittsinteresse
nicht schliissig vorgebracht wurde.””) Erst wenn eine Verbesserung (trotz Anleitung
durch das Gericht) unterbleibt, hat das Gericht den Beitritt a limine — also noch vor
Zustellung an die Hauptparteien — zuriickzuweisen.®) Ist der Beitrittsschriftsatz
hingegen schliissig (oder schliissig gestellt worden), so hat das Gericht den Beitritts-
schriftsatz ohne gesonderte Beschlussfassung den Parteien zuzustellen.>)

50) OGH 1 Ob 109/16k; RIS-Justiz RS0115771 (T 2).

51) OGH 5 Ob 245/10f; Deixler-Hiibner/Meisinger, RAW 2016, 598.

52) OGH 3 Ob 45/11f; RIS-Justiz RS0127389; Anderes muss wohl fiir den Ausnahmefall
einer miindlichen Verhandlung in dritter Instanz gelten.

53) Annerl in Fasching/Konecny, Kommentar® II/3 (2015) § 179 ZPO Rz 2 und 30; Schnei-
der in Fasching/Konecny, Kommentar® II/1 § 19 ZPO Rz 7; vgl auch OGH 2 Ob
2388/96g (betreffend den Antrag auf Erlag einer Sicherheitsleistung gem § 59 ZPO).

54) Dazu auch Anzenberger/Pochmarski, Zur Obliegenheit der Bekimpfung einer Zuriick-
weisung der Nebenintervention, JBl 2018, in Druck. Fucik in Rechberger, Kommentar*
§ 18 ZPO Rz 2; Rechberger/Simotta, Grundriss® Rz 406; Schneider in Fasching/Konecny,
Kommentar®II/1 § 18 ZPO Rz 17 £.

55) Deixler-Hiibner/Meisinger, RAW 2016, 599.

56) OGH 1 Ob 66/9%h; 1 Ob 109/16k; RIS-Justiz RS0111787; Fucik in Rechberger, Kom-
mentar*II/1§ 18 ZPO Rz 1.

57) Fucik in Rechberger, Kommentar* § 18 ZPO Rz 2; Schneider in Fasching/Konecny, Kom-
mentar’ § 18 ZPO Rz 19.

58) Die schliissige Behauptung des Beitrittsinteresses wird von der herrschenden An-
sicht namlich als formelle Beitrittsvoraussetzung angesehen; dazu OGH 1 Ob 66/
99h; 1 Ob 109/16k; RIS-Justiz RS0111787; Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar?
11/18§18 ZPO Rz 19.

59) Ausfiihrlich zu den verschiedenen beschlussférmigen Entscheidungsvarianten
OGH 1 Ob 66/99h; 1 Ob 109/16k.
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3. Zurlickweisungsantrag

Nach Zustellung des Beitrittsschriftsatzes haben die Parteien die Moglich-
keit, einen Zuriickweisungsantrag zu stellen (vgl § 18 Abs 2 ZPO).®%) Diese Be-
fugnis kommt sowohl der gegnerischen als auch der unterstiitzten Hauptpartei
zu,%!) nicht hingegen einem Nebenintervenienten.®?) Hat eine Partei dem Bei-
trittswerber den Streit verkiindet, so kann sie die Zuriickweisung der Nebenin-
tervention ebenfalls nicht beantragen, weil sie mit der Streitverkiindung ihr Ein-
verstdndnis mit dem Beitritt des Nebenintervenienten zum Ausdruck bringt.%3)

Ein Zurtickweisungsantrag ist nach der Rechtsprechung allerdings unzu-
lassig, sobald sich die Hauptpartei in die Verhandlung mit dem Nebeninterve-
nienten , einldsst”:*) Wenn eine Partei daher nach Zustellung®) des Beitritts-
schriftsatzes trotz Kenntnis des Zuriickweisungsgrunds zur Hauptsache Vor-
bringen erstattet oder Antrage stellt, so kann sie keinen Zuriickweisungsantrag
mebhr stellen.

Stellen die Parteien rechtzeitig einen Zuriickweisungsantrag, so ist dari-
ber in einem Zwischenstreit iiber die Zuldssigkeit der Nebenintervention zu ver-
handeln. Andernfalls erlischt das Recht, einer erklarten Nebenintervention
widersprechen zu diirfen; ein gesonderter Beschluss auf Zulassung der Neben-
intervention ist nicht erforderlich.¢®)

4. Zwischenstreit tiber die Zulédssigkeit der Nebenintervention

Uber die Zuldssigkeit der Nebenintervention ist miindlich (vgl § 18 Abs 2
ZPO)%) zu verhandeln.®) Beteiligte dieses Zwischenstreits sind nach standiger

60) Etwa OGH 1 Ob 109/16k; Deixler-Hiibner/Meisinger, RAW 2016, 599; Fucik in Rechber-
ger, Kommentar* § 18 ZPO Rz 3; Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar® II/1
§18 ZPO Rz 25.

61) OGH 1 Ob 109/16k; Fucik in Rechberger, Kommentar* § 18 ZPO Rz 3; Schneider in
Fasching/Konecny, Kommentar® II/1 § 18 Rz 28. Diese Sichtweise ist jedenfalls vom
Wortlaut des § 18 Abs 2 ZPO (, einer der Prozessparteien”) gedeckt und wird von der
herrschenden Ansicht auch mit dem Interesse der Partei, auf deren Seite der Nebenin-
tervenient beitreten will (denn auch sie trifft ein potentieller Kostenersatz fiir Prozess-
handlungen des Nebenintervenienten), begriindet. Dem liefle sich freilich entgegen-
halten, dass der Nebenintervenient ohnehin keine Prozesshandlungen im Wider-
spruch zur Hauptpartei vornehmen kann, sodass man unter Umstidnden das recht-
liche Interesse der beizutretenden Hauptpartei hinterfragen konnte. Ein rechtliches
Interesse der unterstiitzten Hauptpartei, sich gegen die Nebenintervention auszu-
sprechen, kann sich daraus ergeben, dass der Nebenintervenient den Streitbeitritt nur
aus dem Grund erklart, um Akteneisicht in einen fremden Prozess zu erhalten.

62) OGH 8 Ob 100/08a; RIS-Justiz R50124145.

63) Deixler-Hiibner, Nebenintervention 119.

64) OGH 9 Ob 901/90; 1 Ob 66/99h; RIS-Justiz RS0035500; Fasching, Lehrbuch? Rz 402.
Ein solcher — verspitet gestellter — Zuriickweisungsantrag soll nach der Rechtspre-
chung abzuweisen sein, ohne dass die Nebenintervention ausdriicklich zuzulassen
wire; vgl OGH 1 Ob 66/9%h.

65) Vgl OGH 9 ObA 2301/96i; RIS-Justiz R50108013: Durch Verhandeln in der Sache vor
Zustellung des Beitrittsschriftsatzes begeben sich die Parteien nicht des Rechts, ei-
nen Zuriickweisungsantrag zu stellen.

66) Etwa OGH 1 Ob 109/16k.

67) Diese Miindlichkeit ist gem § 18 Abs 2 ZPO zwingend; Fucik in Rechberger, Kommen-
tar* § 18 ZPO Rz 3; Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar® I1/1 § 18 ZPO Rz 30.

68) OGH 1 Ob 109/16k; Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar® II/1 § 18 ZPO Rz 30.
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Rechtsprechung der Interventionswerber und die die Zuriickweisung beantra-
gende Hauptpartei.®”) Die andere Hauptpartei, die sich nicht gegen die Neben-
intervention gewehrt hat, wird nach herrschender Ansicht hingegen nicht Partei
des Zwischenstreits.”’) Sie soll daher kein Vorbringen im Zwischenstreit erstat-
ten koénnen und konsequenterweise auch keine Rechtsmittellegitimation (etwa
gegen eine Zuriickweisung des Beitritts) haben.”!)

Im Zwischenstreit hat der Beitrittswerber sein rechtliches Interesse zu be-
haupten und (nach herrschender Ansicht: nur) zu bescheinigen.”?) Das Gericht
hat nur das vom Beitrittswerber erklarte Vorbringen zu priifen, nicht hingegen,
ob eine Nebenintervention aufgrund eines anderen, vom Beitrittswerber nicht
erstatteten Tatsachenvorbringens zulédssig wére.”3)

Abweichend von der Grundregel, wonach der Nebenintervenient nur kos-
tenersatzberechtigt ist, selbst aber nicht kostenersatzpflichtig gegentiber der
Gegenseite werden kann,”) hat nach der Rechtsprechung der im Zwischenstreit
um seinen Beitritt erfolglose Beitrittswerber — und nicht die unterstiitze Haupt-
partei — der widersprechenden Hauptpartei die Kosten des Zwischenstreits zu
ersetzen.”)

Im Zwischenverfahren ist mit Beschluss zu entscheiden,”?) der entweder
auf Zurilickweisung der Beitrittserklarung oder auf Abweisung des Zuriickwei-
sungsantrags und ausdriickliche Zulassung der Nebenintervention lautet””) und
gem § 428 Abs 1 ZPO zu begriinden ist.”®) Seit der ZVN 20097) ist durch die

69) OGH 2 Ob 72/63; zuletzt 1 Ob 109/16k; RIS-Justiz RS0035743.

70) Vgl OGH 2 Ob 72/63; 1 Ob 109/16k; RIS-Justiz RS0035743 sowie Schneider in
Fasching/Konecny, Kommentar® I1/1 § 18 ZPO Rz 29, wonach eine Prozesspartei kein
aus der Prozessordnung ableitbares Recht habe, die Unterstiitzung eines Nebeninter-
venienten ,zu genieflen”. Ausfiihrlich zu diesem Thema Anzenberger/Pochmarski, JB1
2018, in Druck.

So etwa OGH 8 Ob 100/08a; RIS-Justiz RS0035743 (T 3); vgl auch Fucik in Rech-
berger, Kommentar* § 19 ZPO Rz 6.

So die stRsp: OGH 6 Ob 714/87; 1 Ob 45/15x; RIS-Justiz RS0035678; ebenso Deixler-
Hiibner/Meisinger, RAW 2016, 599; Fasching, Lehrbuch? Rz 402; Schneider in
Fasching/Konecny, Kommentar® II/1 § 18 ZPO Rz 32; aA noch Deixler-Hiibner, Neben-
intervention 124, wonach das rechtliche Interesse zu beweisen sei. In der Praxis geht
es in der Regel aber ohnehin bloff um die rechtliche Beurteilung unstrittiger Tat-
sachen.

OGH 7 Ob 20/07b; 1 Ob 45/15x; RIS-Justiz RS0035678 (T 3); Deixler-Hiibner/Meisinger,
RAW 2016, 599.

OGH 4 Ob 313/86; 3 Ob 157/14f; RIS-Justiz RS0035816; M. Bydlinski in Fasching/
Konecny, Kommentar® II/1 § 41 ZPO Rz 12; Rechberger/Simotta, Grundriss® Rz 407;
Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar® I1/1 § 18 ZPO Rz 34; vgl zur Ausnahme
beim Kostenrekurs des Nebenintervenienten OLG Innsbruck 1 R 138/00d; RIS-Jus-
tiz RI0000100.

75) OGH 7 Ob 725/80; 7 Ob 20/07b; RIS-Justiz RS0035436; M. Bydlinski in Fasching/Kon-
ecny, Kommentar® II/1 § 41 ZPO Rz 13; Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar3
11/1§ 18 ZPO Rz 34.

Fucik in Rechberger, Kommentar* § 18 ZPO Rz 3; Schneider in Fasching/Konecny, Kom-
mentar® II/1 § 18 ZPO Rz 33; zur Frage, ob der Beschluss auf (Nicht-)Zulassung der
Nebenintervention auch materielle Rechtskraft entfalten kann vgl Pochmarski/Lich-
tenberg, Beschluss und Rekurs in der ZPO (2006) 4 f.

77) OGH 1 Ob 66/99h; Deixler-Hiibner, Nebenintervention 124.

78) Deixler-Hiibner, Nebenintervention 124.

79) BGBI12009/30.
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Neufassung des § 18 ZPO gegen einen Beschluss auf Zulassung oder Zurtick-
weisung der Nebenintervention ein abgesonderter Rekurs zulassig.®?) Rekursbe-
rechtigt sind nach der Rechtsprechung allerdings — wie erwdahnt — nur die Par-
teien des Zwischenstreits.5!)

Nach der jlingeren Judikatur trifft den Litisdenunziaten bei sonstiger
Interventionswirkung die Obliegenheit, einen Zuriickweisungsbeschluss zu
bekdmpfen.®?) Lasst der Beitrittswerber einen zu Unrecht ergangenen Zurtiick-
weisungsbeschluss in Rechtskraft erwachsen, so soll ihn im Folgeprozess da-
her auch dann die Interventionswirkung treffen (dazu noch ausfiihrlich in Ab-
schnitt V. B.).8%)

Ist der Beitritt erst einmal wirksam erfolgt, so ist im Folgenden das rechtli-
che Interesse nicht mehr fiir einzelne Prozesshandlungen®4) oder bei der Kosten-
entscheidung®) zu priifen, sondern fiir das weitere Verfahren als gegeben anzu-
nehmen. %)

5. Sonderproblem: Prozesshandlungen des Nebenintervenienten und
spatere Zuriickweisung der Beitrittserklarung

Die rasche Kldarung der Zuléssigkeit der Nebenintervention kann zahlrei-
che weitere Probleme vermeiden:%”) Denn solange dem Zuriickweisungsantrag
nicht rechtskraftig stattgegeben wurde, ist der Nebenintervenient gemafs § 18
Abs 3 ZPO dem Verfahren zuzuziehen und kann neben oder statt der Haupt-
partei®®) Vorbringen erstatten, Beweisantrdge stellen oder sonstige Prozess-
handlungen vornehmen (§ 18 Abs 2 und 3 ZPO). Unklar ist das Schicksal von
Prozesshandlungen des vorlaufig zugezogenen und dann zuriickgewiesenen
Nebenintervenienten: Die jiingere Lehre geht hier zutreffend davon aus, dass
vom Nebenintervenienten gesetzte Prozesshandlungen weiterhin wirksam blei-

80) OGH 6 Ob 140/12z; RIS-Justiz RS0035514 (T 1); Deixler-Hiibner/Meisinger, RAW
2016, 599. Zuvor war gem § 18 Abs 4 ZPO gegen die Zulassung der Nebeninterven-
tion blofd der verbundene Rekurs gem § 515 ZPO mit allen Nachteilen und prozes-
sualen Unsicherheiten zuldssig; vgl OGH 9 ObA 296/90; RIS-Justiz RS0035514; zu
diesem Thema siehe Pochmarski/Lichtenberg/Tanczos/Kober, Berufung in der ZPO3
(2017) 138.

81) OGH 8 Ob 100/08a; RIS-Justiz RS0035743 (T 3).

82) OGH 6 Ob 140/12z; dazu ausfahrlich Anzenberger/Pochmarski, JB1 2018, in Druck.

83) OGH 6 Ob 140/12z.

84) Vgl OGH 9 Ob 77/06y.

85) OLG Wien 13 R 118/05a; RIS-Justiz RW0000664; ggt noch OLG Wien 15 R 99/00i;
RIS-Justiz RW0000698.

86) Denkbar ist im weiteren Verfahren allerdings ein neuer Zuriickweisungsantrag
wegen Wegfalls des rechtlichen Interesses aufgrund gednderter Sachlage; so Deixler-
Hiibner, Nebenintervention 124; offenlassend Schneider in Fasching/Konecny, Kom-
mentar?I1/1 § 18 ZPO Rz 22.

87) In gewissen (engen) Grenzen gestattet § 190 Abs 2 ZPO eine Verfahrensunterbre-
chung wegen des Zwischenstreits {iber die Zulassung der Nebenintervention; vgl
Hollwerth in Fasching/Konecny, Kommentar® I1/3 § 190 ZPO Rz 80; dies ablehnend
Fucik in Rechberger, Kommentar* § 19 ZPO Rz 4. Eine solche Unterbrechung steht ge-
nerell freilich im Spannungsverhéltnis zur Intention des § 18 Abs 2 letzter Satz ZPO.
Die Prozesshandlungen des Nebenintervenienten diirfen gem § 19 Abs 1 ZPO aller-
dings nicht ,in Widerspruch” zu den Prozesshandlungen der Hauptpartei stehen;
vgl Abschnitt IV. A.

88

=
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ben sollen (also weder eo ipso unwirksam noch vom Gericht von Amts wegen
zuriickzuweisen sind).8’) Soweit aufgrund der Beweisantrdge des Nebeninter-
venienten bereits Beweise aufgenommen wurden, scheidet eine Eliminierung
der dabei gewonnenen Beweisergebnisse jedenfalls aufgrund eines Grofien-
schlusses aus: Denn wenn selbst entgegen Beweisaufnahmeverboten gewonne-
ne Beweisergebnisse grundsitzlich im Prozess verwertet werden diirfen,*)
muss dies umso mehr fiir rechtméflig aufgenommene und fiir das meritum rele-
vante Beweisergebnisse gelten, wenn der die Beweisaufnahme beantragende
Nebenintervenient aus dem Prozess ausgeschieden ist. Auch hinsichtlich son-
stiger Prozesshandlungen (also etwa Vorbringen, Antrage oder sonstige Pro-
zesshandlungen) des Nebenintervenienten ist die Annahme einer fortdauern-
den Wirksamkeit vorzugswiirdig, soweit sie auf Gestaltung und Fortentwick-
lung des Prozessrechtsverhiltnisses zwischen den Hauptparteien gerichtet
sind:’!) Die Systematik aus den in § 18 Abs 3 ZPO eingeraumten vorlaufigen
Befugnissen des Nebenintervenienten und der Moglichkeit der unterstiitzten
Hauptpartei, gemafs § 19 ZPO die von ihr nicht mehr gewiinschten (Beweis-)-
Antriage und Tatsachenvorbringen des Nebenintervenienten ganz einfach
mittels eigener Erklarung®?) zuriickzunehmen, spricht eher gegen einen auto-
matischen Wegfall der bereits gesetzten Prozesshandlungen.”®) Auch konnte
der nachtragliche Wegfall gewisser Prozesshandlungen (etwa wenn iiber einen
Antrag bereits eine rechtskraftige Entscheidung ergangen ist — man denke etwa
an einen gegen einen Sachverstandigen gerichteten Ablehnungsantrag, dem
das Gericht stattgegeben hat) zu problematischen und letztlich unnétigen
Widerspriichen fiithren, weshalb im Ergebnis die Annahme der fortdauernden
Wirksamkeit der Prozesshandlungen des Nebenintervenienten vorzugswiirdig
ist.

6. Sonderproblem: , Teilweiser” Beitritt als Nebenintervenient

Auch wenn dies in vielen Féllen unproblematisch ist, wird in der Praxis
oft iibersehen, dass ein Nebeninterventionswerber nicht unbedingt ,vollstan-
dig” auf Kldger- oder Beklagtenseite beitreten muss oder iiberhaupt kann:
Denkbar ist es etwa auch, dass der Nebeninterventionswerber nur beziiglich ei-
nes von mehreren streitgegenstidndlichen Anspriichen ein rechtliches Interesse
am Streitbeitritt hat oder dass bei mehreren Hauptparteien auf einer Seite das
rechtliche Interesse nur fiir den Beitritt auf Seiten eines einzelnen Streitgenossen

89) Deixler-Hiibner, Nebenintervention 127; Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar?
II/1 § 18 ZPO Rz 37; aA etwa noch Fasching, Kommentar! II (1962) 220; aA auch
Fucik in Rechberger, Kommentar § 19 ZPO Rz 5.

90) Frauenberger in Fasching/Konecny, Kommentar® 1II/1 § 320 ZPO Rz 2; Rechberger/
Simotta, Grundriss® Rz 831. Die (ohnehin problematische) Ausnahme des § 342 ZPO
ist praktisch nahezu bedeutungslos; vgl Frauenberger in Fasching/Konecny, Kommen-
tar’ I11/1 § 342 ZPO Rz 2.

91) Also etwa nicht im Fall des Antrags auf Gewahrung von Verfahrenshilfe fiir den
Nebenintervenienten.

92) Fiir das Gericht bietet sich zur Herstellung von Rechtssicherheit eine Erdrterung
gem § 182 ZPO dartiber an, welche Antrdge und Vorbringen von der Hauptpartei
aufrecht erhalten bzw zuriickgenommen werden.

93) Vgl auch Deixler-Hiibner, Nebenintervention 128.
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besteht.?*) Der Umfang der Kompetenzen des Nebenintervenienten beschrankt
sich dann konsequenterweise auf jenen Teil des Streitgegenstands, fiir den ein
rechtliches Interesse besteht. Und auch fiir den Kostenersatzanspruch des
Nebenintervenienten ist blofs das rechtliche Schicksal des entsprechenden Teils
des Streitgegenstands mafigeblich.%)

IV. Befugnisse des einfachen Nebenintervenienten
A. Allgemeines

Die konkreten Befugnisse des Nebenintervenienten hangen von den jewei-
ligen Umstanden der Ausgangssituation ab: Soweit das im Prozess ergehende
Urteil kraft Beschaffenheit des Rechtsverhéltnisses oder kraft gesetzlicher Vor-
schrift auch in Bezug auf das Rechtsverhiltnis des Intervenienten zum Gegner
der Hauptpartei rechtlich wirksam ist, kommt dem Intervenienten gemaf: § 20
ZPO die - hier nicht weiter zu behandelnde — Stellung eines Streitgenossen zu
(sog ,streitgendssischer Nebenintervenient”). Andernfalls wird der Beitretende
als ,einfacher Nebenintervenient” bezeichnet;*) er ist gem § 19 Abs 1 Satz 2
ZPO berechtigt, zur Unterstiitzung der Hauptpartei Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel geltend zu machen, Beweise anzubieten und alle sonstigen Prozess-
handlungen vorzunehmen. Er kann dadurch auch Saumnisfolgen fiir die
Hauptpartei abwenden.?”) Seine Prozesshandlungen sind gem § 19 Abs 1 Satz 3
ZPO allerdings nur insoweit fiir die Hauptpartei rechtswirksam, als sie nicht zu
deren eigenen Prozesshandlungen im Widerspruch stehen.

B. Vorbringen

Der Nebenintervenient kann neben der Hauptpartei ein eigenes Vorbringen
erstatten. Er ist dabei allgemein an die zeitlichen Grenzen der §§ 179 f ZPO ge-
bunden, die auch die Hauptparteien einzuhalten haben.®®) Eine inhaltliche Be-
grenzung des zuldssigen Vorbringens des Nebenintervenienten ergibt sich daraus,
dass der Nebenintervenient gemaf3 § 19 Abs 1 ZPO kein Vorbringen erstatten darf,
das mit dem Vorbringen der Hauptpartei im Widerspruch steht.®”) Das kann
schon deswegen durchaus vorkommen, weil die Interessenlage zwischen Haupt-
partei und Nebenintervenient in Hinblick auf den drohenden Regressprozess

94) Wenn der Werkbesteller als Kldger aufgrund eines Planungsfehlers den Generalpla-
ner und solidarisch den Werkunternehmer nach § 1168a ABGB in Anspruch nimmt,
wird der vom Generalplaner gem § 1313a ABGB regressbedrohte Subplaner nur ein
rechtliches Interesse am Beitritt auf Seite des (erstbeklagten) Generalplaners haben;
der drohende Regress unter Solidarschuldnern nach §§ 896 und 1302 ABGB zwi-
schen Planer und Werkunternehmer wire dabei gesondert zu priifen.

95) M. Bydlinski in Fasching/Konecny, Kommentar® I1/1 § 41 ZPORz 7.

96) Vgl statt vieler Rechberger/Simotta, Grundriss® Rz 403 f; Schneider in Fasching/
Konecny, Kommentar® I1/1 Vor §§ 17 ff ZPO Rz 1.

97) Deixler-Hiibner/Meisinger, RAW 2016, 599; Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar®
1I/1§19 ZPO Rz 19.

98) So kann der Nebenintervenient kein Vorbringen mehr erstatten, das der Hauptpar-
tei gem § 179 ZPO zeitlich nicht mehr zustlinde; vgl Annerl in Fasching/Konecny,
Kommentar? I1/3 § 179 ZPO Rz 30.

99) OGH 8 Ob 522/91; 1 Ob 148/16w; RIS-Justiz RS0035472; Deixler-Hiibner/Meisinger,
RAW 2016, 599.
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nicht zwangslaufig deckungsgleich ist. In diesen Fallen ist ein vom Vorbringen
der Hauptpartei abweichendes Vorbringen des Nebenintervenienten — etwa das
Bestreiten einer von der beklagten Partei aufler Streit gestellten Schadenshohe!®)
— prozessual unbeachtlich.10T)

C. Beweisantriige

Der Nebenintervenient kann nach ausdriicklicher Anordnung des § 19
Abs 1 ZPO auch Beweisantrage stellen. Sind mit diesen Beweisantragen voraus-
sichtlich Kosten verbunden, so hat das Gericht die Auftrdge zum Erlag eines
Kostenvorschusses (vgl §§ 332 und 365 ZPO) an die Hauptpartei zu erteilen.1%?)
Das ist deswegen unproblematisch, weil es die Hauptpartei ja in der Hand hat,
die kostenverursachenden Beweisantrage des Nebenintervenienten zuriickzu-
nehmen und sich auf diese Weise der Vorschusspflicht zu entziehen. Das kann
fiir die Hauptpartei generell sinnvoll sein, um eine Verteuerung und Erschwe-
rung des Prozesses durch Vorbringen oder Beweisantrdge des Nebeninterve-
nienten zu verhindern. Eine entsprechende Zuriicknahme sollte aber dennoch
wobhliiberlegt sein, weil im Regressprozess in diesem Umfang auch die Bin-
dungswirkung wegfallt.103)

Daneben hat die Hauptpartei freilich auch die faktische Moglichkeit, den
Kostenvorschuss schlicht nicht zu erlegen. Der Nebenintervenient kann dies in
diesem Fall anstelle der Hauptpartei tun und damit eine Sdumnis verhindern. Es
ist in der Praxis allerdings ratsam, seitens der Hauptpartei eine solche Vorgangs-
weise vorab dem Nebenintervenienten anzukiindigen, damit der Erlag durch den
Nebenintervenienten noch binnen der vom Gericht gesetzten Frist erfolgen kann.

D. Rechtsmittel

Der Nebenintervenient hat auch die Befugnis, neben der Hauptpartei ein
zweites Rechtsmittel oder tiberhaupt anstelle der Hauptpartei allein ein Rechts-
mittel zu erheben.!™) Nach der jiingsten Entscheidung des VwGH Ra 2016/16/
0095 trifft den Nebenintervenienten in beiden Fallen eine eigene Gerichtgebiih-
renbelastung.’®) Auch hier hat es die Hauptpartei allerdings in der Hand, das
Rechtsmittel des einfachen Nebenintervenienten zuriickzunehmen oder durch
einen Rechtmittelverzicht unzuldssig zu machen.1)

100) Vgl OGH 4 Ob 111/07p; RIS-Justiz RS0122420. In diesem Punkt trifft den Nebenin-
tervenienten aber natiirlich auch keine Bindung an die Tatsachenfeststellungen
(OGH 4 Ob 111/07p).

101) OGH 1 Ob 52/07i; RIS-Justiz RS0035472; Fucik in Rechberger, Kommentar* § 19 ZPO
Rz 2.

102) OLG Wien 3 R 150/07m; RIS-Justiz RW0000425; Krammer in Fasching/Konecny, Kom-
mentar® III/1 § 365 ZPO Rz 19. Ein trotzdem an den Nebenintervenienten ergange-
ner Auftrag zum Erlag eines Kostenvorschusses kann von diesem nach Ansicht des
OLG Wien ungeachtet der Rechtsmittelbeschrdankungen des § 332 Abs 2 ZPO be-
kampft werden (OLG Wien 3 R 150/07m; RIS-Justiz RS0000425; ebenso LG Salzburg
21 R 590/07x EFSlg 121.132).

103) Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar®II/1 § 19 ZPO Rz 34.

104) OGH 3 Ob 85/05d; Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar3 II/1 § 19 ZPO Rz 22.

105) VWGH Ra 2016/16/0095 OJZ 2017/79 (Obermaier); vgl zur fritheren Judikatur
VwGH 2013/16/0233 OJZ 2015/95 (Obermaier).

106) Vgl die Nachweise bei Pochmarski/Lichtenberg/Tanczos/Kober, Berufung? 25.
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V. Ausgewadhlte Praxisprobleme
A. Zu den Kosten der Nebenintervention

Hinsichtlich der Kosten der Nebenintervention ist zu unterscheiden: Fiir
das Zwischenverfahren'?”) trifft den Nebenintervenienten nach herrschender
Ansicht im Fall des Unterliegens selbst eine Kostenersatzpflicht.!%) Im Haupt-
verfahren ist hingegen die Hauptpartei Kostenschuldnerin,'””) zumal sie es —
wie schon erwahnt — in der Hand hat, Prozesshandlungen des einfachen Neben-
intervenienten zuriickzunehmen.'’) Obsiegt die unterstiitzte Hauptpartei im
Hauptverfahren, so ist der Gegner auch zum Kostenersatz fiir die Nebeninter-
vention verpflichtet.!)

SchlieBen die Hauptparteien einen prozessbeendenden gerichtlichen Ver-
gleich (was der Nebenintervenient nicht verhindern kann; vgl § 19 Abs 1 ZPO),
so stellt sich die Frage des Kostenersatzes fiir die Nebenintervention. Wird im
Vergleich keine ausdriickliche Kostenregelung getroffen, so soll nach der Recht-
sprechung — unter Verweis auf § 47 ZPO (der fiir diesen Fall eine gegenseitige
Kostenaufhebung vorsieht) — ein Kostenersatzanspruch des Nebenintervenien-
ten gar nicht entstehen konnen."?) Dass der Nebenintervenient in einem sol-
chen Fall seine Kosten aus dem Titel des Schadenersatzes erlangen kann, wird
von der Rechtsprechung zwar nicht grundsatzlich verneint, die Hauptpartei
verletze aber jedenfalls dann keine nachvertraglichen Treue- und Sorgfalts-
pflichten, wenn der Beitritt des Nebenintervenienten auch aus eigenwirtschaft-
lichen Interessen erfolge (im Anlassfall bestand die Moglichkeit von Regressan-
spriichen).!3)

Nach der Rechtsprechung des OGH ist ein Haftpflichtversicherer grund-
sitzlich auch zur Ubernahme der Kosten einer Nebenintervention verpflichtet,
wenn dem Versicherungsnehmer von einem angeblich geschéadigten Dritten der
Streit verkiindet wird."¥) Anderes soll nur dann gelten, wenn der Versicherer
eine uneingeschrankte Deckungszusage auch bei Unterbleiben der Nebeninter-
vention durch den Versicherungsnehmer abgibt.!1%)

B. Zur Obliegenheit der Bekimpfung der Zuriickweisungsentscheidung

Nach der Entscheidung OGH 6 Ob 140/12z trifft den Beitrittswerber — bei
sonstiger Bindungswirkung — die Obliegenheit, eine zu Unrecht erfolgte Zu-
riickweisung seines Beitritts mit den zur Verfligung stehenden Rechtsmitteln zu

107) Dazu oben Abschnitt III. B. 4.

108) OGH 7 Ob 725/80; 7 Ob 20/07b; RIS-Justiz RS0035436; M. Bydlinski in Fasching/Kon-
ecny, Kommentar® I1/1 § 41 ZPO Rz 13; Fucik in Rechberger, Kommentar* Vor § 40
ZPO Rz 7; Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar® I1/1 § 19 ZPO Rz 35.

109) Fucik in Rechberger, Kommentar* Vor § 40 ZPO Rz 7; Schneider in Fasching/Konecny,
Kommentar® II/1 § 19 ZPO Rz 35.

110) Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar®II/1 § 19 ZPO Rz 35.

111) Schneider in Fasching/Konecny, Kommentar® II/1 § 19 ZPO Rz 35.

112) OGH 3 Ob 68/98s; RIS-Justiz RS0110899; kritisch Chvosta, Kostenersatzanspruch des
Nebenintervenienten, ecolex 2001, 266 (267 f).

113) OGH 3 Ob 68/98s; RIS-Justiz RS0110899.

114) OGH 7 Ob 148/06z; 7 Ob 72/15m; RIS-Justiz RS0121097.

115) OGH 7 Ob 148/06z; RIS-Justiz RS0121097.
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bekdmpfen.'®) Der Adressat einer ,unbequemen” Streitverkiindung soll sich
nicht einfach durch Unterlassung der Bekampfung eines unrichtigen Zurtick-
weisungsbeschlusses aus dem Prozess und damit aus der Bindungswirkung , da-
vonstehlen” konnen. Andernfalls wére das Institut der Streitverkiindung nach
Auffassung des sechsten Senats ,deutlich entwertet”17), zumal auch die Gefahr be-
stiinde, dass der Adressat der Streitverkiindung auf den Beitrittsschriftsatz und
insbesondere die Darlegung seines rechtlichen Interesses ,nur geringe Sorgfalt auf-
wendet, wenn ohnedies jede Zurtickweisung des Beitritts zum Entfall der Bindungswir-
kung fiihrte” 18) Daher lasse ,[e]rst die rechtskriftige Zuriickweisung der Nebeninter-
vention nach ordnungsgemifer Ausschopfung der zur Verfligung stehenden Rechtsmit-
tel“11%) die Bindungswirkung entfallen. Problematisch ist dabei insbesondere, dass
mit einem erfolglosen Rekurs (bzw Revisionsrekurs) gegen den erstgerichtlichen
Zurilickweisungsbeschluss (unter Umstdnden erhebliche) Kosten fiir den Rechts-
mittelwerber'?) verbunden sind. Daher stellt sich die Frage, wie genau diese Be-
kampfungsobliegenheit ausgestaltet sein soll. Der vorliegende Beitrag kann aus
Platzgriinden lediglich einige Losungsmoglichkeiten andenken, deren tiefgehen-
de Untersuchung einer gesonderten Abhandlung vorbehalten bleiben muss.'?!)

Eine strikte Losung konnte darin bestehen, den Beitrittswerber jedenfalls
(also unabhingig von seinen Erfolgschancen) zur Erhebung eines Rechtsmittels
zu verhalten. Diese Losung bote im Regressprozess insofern Rechtssicherheit,
als im Folgeprozess grundsatzlich nur zu priifen ware, ob der Beitrittswerber
den Instanzenzug durchschritten hat oder nicht.'??) Die Kosten auch fiir ex ante
aussichtslose Rechtsmittel wiren nach dieser Sichtweise eben der Preis fiir die
Rechtssicherheit und Vereinfachung im Regressprozess. Denkbar wére es auch,
eine Bindung bei ex-ante-Aussichtlosigkeit des Rechtsmittels zu verneinen, was
dann im Regressprozess zu beurteilen ware und damit in vielen Fallen aber
wohl zu nicht unerheblichen Verzogerungen des Regressprozesses fithren wiir-
de. Beide Varianten miissten — der angestrebten Verfahrensbeschleunigung frei-
lich abtraglich — im Regressprozess auch den Einwand des nicht sorgfaltig be-
triebenen Beitritts gelten lassen, um Umgehungen der Interventionswirkung
durch eine reine ,Pro-forma-Erhebung” von Rechtsmitteln zu verhindern (an-
dernfalls konnte sich der Litisdenunziat die Abwendung der Interventionswir-
kung schlicht , erkaufen”).12%)

116) Vgl Fucik in Rechberger, Kommentar* § 21 ZPO Rz 2; ablehnend Schneider, 0jz 2017,
537, wonach es problematisch sei, dass der Beitrittswerber nicht auf eine rechtskraf-
tige Entscheidung vertrauen konne; kritisch auch Trenker, OJZ 2015, 106, wonach
von niemandem verlangt werden kénne, unnétige Rechtsmittel zu erheben, wes-
halb das Gericht des Folgeprozesses auch zur Auffassung kommen kénnen miisse,
dass die Zuriickweisung zu Unrecht erfolgt sei.

117) OGH 6 Ob 140/12z.

118) OGH 6 Ob 140/12z.

119) OGH 6 Ob 140/12z.

120) Dies sind sowohl die Kosten fiir den erfolglosen eigenen Rekurs (Revisionsrekurs)
als auch fiir die erfolgreiche gegnerische Rekursbeantwortung (Revisionsrekursbe-
antwortung) zufolge Zweiseitigkeit des Rekursverfahrens; vgl OGH 7 Ob 178/10t
zur Zweiseitigkeit des Rekursverfahrens.

121) Siehe Anzenberger/Pochmarski, JBI 2018, in Druck.

122) Man ist dabei an die , Rettungspflicht” des § 2 Abs 2 AHG erinnert, der allerdings
eine gesetzliche Bestimmung zugrunde liegt.

123) Ausfiihrlich dazu Anzenberger/Pochmarski, JBl 2018, in Druck.
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Eine weitere Losungsmoglichkeit konnte — abseits der Vorgaben der Recht-
sprechung — in einer Beteiligung der streitverkiindenden Hauptpartei im
Zwischenstreit bestehen, welche auf diese Weise das ,, Davonstehlen” des Bei-
trittswerbers (mitsamt Abwendung der Interventionswirkung) verhindern
konnte. Dagegen lieflen sich unter Umstanden der Wortlaut des § 18 Abs 2 ZPO
sowie weiterfiihrende strukturelle Probleme ins Treffen fiihren; zu klaren wére
insbesondere auch ihre prozessuale Stellung im Zwischenstreit (denkbar wéaren
hier neben einem blofsen Rechtsmittelrecht auch eine Stellung als ,, Nebeninter-
venient” oder als ,Streitgenosse” im Zwischenstreit).

Schliefllich liefe sich auch andenken, die Bekdimpfungsobliegenheit — un-
geachtet der (geringen oder ganzlich fehlenden) Erfolgschancen — zu vertreten,
aber die streitverkiindende (und diese Streitverkiindung auch aufrechterhalten-
de) Hauptpartei mit den Kosten des Zwischenstreits zu belasten. Die streitver-
kiindende Hauptpartei konnte jederzeit durch Zuriickziehung der Streitverkiin-
dung ein aussichtsloses Rechtsmittel des Beitrittswerbers (und damit ihre Kos-
tenbelastung) verhindern, womit sich auch im Regressprozess die Frage der Bin-
dungswirkung!?4) eriibrigen wiirde.

VI. Schlussworte

Fiir Unternehmer am Bau gilt dasselbe wie fiir Nebenintervenientin im
Bauprozess: Ein Bauwerk ohne mehrere beteiligte Planer oder Unternehmer, die
nebeneinander oder als Subunternehmer (bzw -planer) titig sind, ist nahezu un-
denkbar. Die dazu notwendige Koordination mehrerer Beteiligter verkompli-
ziert natiirlich den Bauablauf. Dies setzt sich unverandert im Gerichtssaal fort:
Ein Bauprozess ohne Streitverkiindung an beteiligte Planer, Unternehmer und
Subunternehmer ist praktisch kaum vorstellbar, verkompliziert den Bauprozess
aber entsprechend.

Der vorliegende Beitrag wollte einen Uberblick iiber die wichtigsten Fra-
gestellungen zu Streitverkiindung und Nebenintervention geben und einige
zentrale Praxisfragen in diesem Zusammenhang (an-)diskutieren. Die Verfasser
hoffen, damit einen kleinen Beitrag zur (zivilprozessualen) Handhabung und
Weiterentwicklung der Spezialdisziplin des Jubilars zu leisten.

124) Diese Variante hitte auch den Vorteil, dass blof8 , auf Verdacht” erfolgte Streitver-
kiindungen unattraktiver wiirden.



