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Univ.-Ass. Mag. Bernhard Burtscher, LL.M., B.Sc., Wien

Die Subsidiaritiat des Schutzwirkungsvertrags im
Zivilprozess

In gefestigter Rsp qualifiziert der OGH Anspriiche aus einem Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter als subsididr gegeniiber direkten vertraglichen Anspriichen gegen den
Geschidftsherrn. Solche direkten vertraglichen Anspriiche bestehen, wenn der Schddiger
dem Geschdftsherrn nach § 1313a als Erfilllungsgehilfe zugerechnet wird. Ist bei schwieri-
gen Zurechnungsfragen ex ante aber unklar, ob zugerechnet wird, weif3 der Geschddigte
nicht, gegen wen er seinen Anspruch richten soll. Der vorliegende Beitrag untersucht die
prozessrechtlichen Probleme, die sich daraus ergeben, und geht dann der Frage nach, ob
sich diese materiellrechtlich entschdrfen lassen. Insbesondere werden dabei die Verwertung
von Beweismitteln, die fehlende Bindungswirkung und kostenrechtliche Fragen themati-
stert. Anhand der gravierenden Schwierigkeiten bei der Rechtsdurchsetzung wird sich am
Ende der Untersuchung zeigen, dass die These von der Subsidiaritdt des Schutzwirkungs-
vertrags nicht mehr haltbar ist.

Deskriptoren: Erfiillungsgehilfe, Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, Subsidiaritit, Scha-
denersatz, Prozesskosten, Prozesskostenregress, Nebenintervention, Streitverkiindung, Bindungswir-
kung, materiellrechtliches Alternativverhaltnis, Zwischenantrag auf Feststellung, Grundurteil.

§§ 1293 ff, § 1313a ABGB; §§ 11, 19, 40 £, 228, 236 ZPO.

Ubersicht: personen (etwa Subunternehmer oder Zulieferer)
A. Problemaufriss ein. Wird durch deren sorgfaltswidriges Verhalten
B. Das Dilemma des Geschidigten ein Schaden verursacht, stellt sich die Frage, wer
C. Gemeinsamer Prozess als Ausweg? haftet. Der Vertragspartner des Geschadigten haf-
D. Der Einzelprozess als ,,Regelfall“ tet selbst, wenn ihm die Hilfsperson als Erfiillungs-

I. Feststellungsklage und Zwischenantrag auf Fest-
stellung
II. Grundurteil
E. Klage gegen den ,Falschen“: Konsequenzen eines er-
folglosen Erstprozesses fiir einen etwaigen Folgepro-
zess
I. Verwertung von Beweismitteln
II. Bindungswirkung
1. Streitverkiindung und Nebenintervention
a. Grundlagen
b. Materiellrechtliches Alternativverhéltnis
2. Erstprozess gegen den Vertragspartner
a. Nebenintervention auf Seiten des Vertrags-
partners
b. Nebenintervention auf Seiten des Geschadig-
ten
c. Unterlassene Nebenintervention, doppelte
Streitverkiindung, Beitritt ohne Streitver-
kiindung
3. Erstprozess gegen den Schidiger
4. Kostenfragen und Zwischenfazit
III. Prozesskosten und Prozesskostenregress
. Die restriktive Judikatur
. Kritik
. Prozesskostenregress bei Aktivprozess?
. Ergebnis: kein Prozesskostenregress
a. Erfolgloser Erstprozess gegen den Vertrags-
partner
b. Erfolgloser Erstprozess gegen den Schidiger
F. Schlussfolgerungen

S W DN =

A. Problemaufriss

In einer hochgradig arbeitsteilig organisierten
Wirtschaftswelt setzen Unternehmen im Rahmen
der Vertragserfiillung standig selbstédndige Hilfs-

gehilfe nach § 1313a zugerechnet werden kann,
wenn er sich ihrer also zur Erfiilllung seiner Pflich-
ten aus einer Sonderrechtsbeziehung bedient. Erst
wenn eine Zurechnung nach § 1313a nicht gelingt,
ist subsidiar an eine Haftung aus einem Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter (VSchzD) zu
denken.') Diese ,,Subsidiaritatsthese, wonach eine
Haftung aus einem VSchzD nur dort bestehen kann,
wo das Verhalten des Gehilfen dem Vertragspart-
ner des Geschidigten nicht ohnehin zugerechnet
wird,?) hat zur Folge, dass die Zurechnung des Ge-
hilfen fiir die Passivlegitimation ausschlaggebend
ist. Wird zugerechnet, haftet der Vertragspartner;

1) Die dafiir relevanten Voraussetzungen, ndmlich dass
der Dritte vorhersehbar von der Vertragserfiilllung mitbe-
troffen ist und der Vertragspartner ein erkennbares Inte-
resse an ihm hat, sind nicht Gegenstand dieses Beitrags.
Vgl dazu F. Bydlinski, Vertragliche Sorgfaltspflichten zu-
gunsten Dritter, JB1 1960, 359 (363).

%) RIS-Justiz RS0022814; OGH 2 Ob 133/78 = JBI1 1980,
39 (Koziol); 1 Ob 601/92 = JB1 1994, 331 (Karollus); 7 Ob
245/02h = ecolex 2003, 515 (Rabl); 7 Ob 175/06w = FamZ
2007, 81 (Parapatits); jungst 17.06.2013, 2 Ob 4/13x;
22.10.2013, 4 Ob 157/13m; 25.03.2014, 4 Ob 33/14Db; siehe
auch Welser, Burgerliches Recht II** (2007) 143; Apathy/
Riedler, Birgerliches Recht IIT* (2010) 177; Schacher-
reiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'! (2014) § 1313a
Rz 13; Karner/Koziol, Der Ersatz von Mangelfolgeschi-
den in VerduBerungsketten von Unternehmern, JB1 2012,
141 (150); Karner in KBB, ABGB* (2014) § 1295 Rz 19;
weitere Nachweise bei Schmaranzer, Der Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter (2006) 98.

© Verlag Osterreich 2015
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wird nicht zugerechnet, haftet der Gehilfe aus dem
VSchzD.

Ob zugerechnet wird, ist ex ante aber oft keines-
wegs evident. Vielmehr tun sich hier selbst fiir aus-
gewiesene Experten des Schadenersatzrechts mit-
unter ,heikle Zurechnungsfragen® auf.’) Das be-
weist auch ein Blick auf die aktuelle Rsp. So wies
der OGH jiingst die Klage einer Flugpassagierin ab,
die nach einem Sturz auf einer schlecht gereinigten
Stelle in der allgemein zuginglichen Abfertigungs-
halle eines Flughafens den Flughafenbetreiber ge-
klagt hatte. Da der Flughafenbetreiber ein Erfiil-
lungsgehilfe der Fluglinie sei, hdatte die Geschéadig-
te die Fluglinie (ihren Vertragspartner) klagen
miissen.*) Etwaige Anspriiche gegen den Flugha-
fenbetreiber aus einem VSchzD seien subsidiar.
Hingegen hat der Hotelgast, der sich an einem
scharfkantigen Bett verletzt, keinen Anspruch ge-
gen den Hotelier, da der Hersteller des Bettes nicht
Erfillungsgehilfe des Hoteliers ist.’) Der Gast
miisste den Hersteller aus einem VSchzD klagen.
Infiziert er sich aber durch beim Duschen ver-
schlucktes Wasser mit Legionellen, hat er sehr wohl
direkte vertragliche Anspriiche gegen den Hotelier,
da das mit Wartung und Kontrolle der Wasserver-
sorgungsanlage betraute Installationsunternehmen
dessen Erfiilllungsgehilfe sein soll.’) Eine Klage ge-
gen den Installateur aus einem VSchzD wire wie-
derum als subsididr abzuweisen. Anders ist das
beim bloBen Zulieferer eines Werkunternehmers;")
wobei wiederum anderes gelten soll, wenn der Zu-
lieferer unmittelbar in die Erbringung der Erfiil-
lungshandlung einbezogen war.?)

B. Das Dilemma des Geschidigten

Die skizzierten ,heiklen Zurechnungsfragen®,
die durch die jlingere Rsp eher noch zugenommen
haben,’) sind fiir den Geschadigten mit erheblichen
Risiken verbunden. Wer der richtige Beklagte ist,
ist ex ante bisweilen kaum zu ermitteln. Wurde ex
post aber ,der Falsche“ geklagt, wird die Klage
nicht nur kostenpflichtig abgewiesen. Gleichzeitig
besteht die Gefahr der Verjahrung der Anspriiche
gegen den wirklich Haftpflichtigen, da § 1497 bei
einer Klage gegen den Falschen nicht eingreift.
Aber auch wenn der Anspruch nicht verjahrt ist, ist
eine neuerliche Einklagung keineswegs prozess-

%) Karner, Anmerkung zu OGH 8 Ob 106/12i, EvBl
2014/46, 314.

%) OGH 26.06.2014, 8 Ob 53/14y; ablehnend Burtscher,
Der Erfillungsgehilfenbegriff im Lichte der aktuellen
Rechtsprechung, OJZ 2014, 1056 (1060).

%) OGH 26.06.1997, 2 Ob 185/97p.

% OGH 8 Ob 106/12i = EvBI 2014/46 (Karner) = ecolex
2014/6 (Wilhelm).

") Vgl etwa OGH 14.03.2013, 2 Ob 234/12v; Karner in
KBB, ABGB* § 1313a Rz 4 mwN; Perner/Spitzer/Kodek,
Biirgerliches Recht* (2014) 265.

%) RIS-Justiz RS0118512; kritisch Wilhelm, Anmer-
kung zu OGH 1 Ob 265/03g, ecolex 2004, 610; Lukas,
Anmerkung zu OGH 1 Ob 265/03g, JBI1 2004, 648 (655);
Strahwald, Anmerkung zu OGH 1 Ob 265/03g, VR 2004,
175 (176); Haas/Thunhart, Die Haftung fiir Hersteller und
Lieferanten, OJZ 2012, 697 (699 f); Burtscher, OJZ 2014,
1059.

%) Dazu jiingst Burtscher, OJZ 2014, 1056.

© Verlag Osterreich 2015
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O0konomisch. Der sorgfaltswidrig Geschadigte be-
findet sich also in einem Dilemma: Er weil} in den
heiklen Fillen schlicht nicht, wen er klagen soll.
Der vorliegende Beitrag geht daher in einem ersten
Schritt der Frage nach, ob sich die Probleme, die
das Zusammenspiel von Subsidiaritdtsthese und
schwierigen Zurechnungsfragen erzeugt, prozessu-
al entscharfen lassen. In einem weiteren Schritt
wird zu priifen sein, ob das materielle Recht diesen
Risiken entgegensteuern kann. AbschlieBend wer-
den die daraus zu ziehenden Konsequenzen zu
tiberlegen sein.

C. Gemeinsamer Prozess als Ausweg?

Als Ausweg aus seinem Dilemma koénnte man
dem Geschadigten zunéchst intuitiv vorschlagen,
doch beide potentiellen Haftpflichtigen zu klagen.
Dies mag in Ausnahmefillen auch zweckméafBig
sein, wenn die Verjahrung des Anspruchs unmittel-
bar droht und kein Verjahrungsverzicht abgegeben
wird. Im gemeinsamen Prozess ist aber unvermeid-
lich, dass der Geschiadigte einem Beklagten unter-
liegt und daher diesem Kostenersatz leisten muss.?)
Von einem bloBen ,Kostenrisiko“ zu sprechen,
ware somit falsch. Vielmehr besteht im gemeinsa-
men Prozess die Gewissheit, dass der Geschidigte
einem Prozessgegner Kostenersatz leisten muss.

Uberdies wird es oft an einem gemeinsamen Ge-
richtsstand von Vertragspartner und Schédiger
fehlen, da diese keine gerichtsstandsbegriindende
materielle Streitgenossenschaft (§ 11 Z 1 ZPO) bil-
den. Eine Tatsachengemeinschaft!!) scheitert nam-
lich daran, dass es fiir die Haftung des Schadigers
weiterer Feststellungen zum Schutzwirkungsver-
trag zugunsten des Geschidigten bedarf, die vom
rechtserzeugenden Sachverhalt zwischen Geschi-
digtem und Vertragspartner nicht erfasst sind.!?)
Vertragspartner und Schéadiger konnen daher al-
lenfalls formelle Streitgenossen sein, was nach § 11
Z 2 ZPO aber eben einen gemeinsamen Gerichts-
stand voraussetzt.’*) Ein solcher kann sich zwar

10) Konkret tritt das Problem ,unterschiedlicher Er-
folgsverhaltnisse gegentiber einzelnen Gegnern* auf. M.
Bydlinski, Kostenersatz im Zivilprozel3 (1992) 384, 404
f; derselbe in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze®
(2014) § 46 ZPO Rz 2 16st dieses durch die Annahme, dass
die allein auftretende Partei ihre eigenen Kosten gleich-
teilig gegen jede Partei auf der Gegenseite aufwendet. Vgl
dazu auch Fucik in Rechberger, ZPO* (2014) § 41 Rz 7
mwN.

1) Dazu Fasching, Lehrbuch des osterreichischen Zi-
vilprozeBrechts? (1990) Rz 371; Schneider in Fasching/
Konecny, ZPG® (2014) § 11 ZPO Rz 12; OGH 18.09.1985,
8 Ob 551/85; 7 Ob 774/78 = SZ 52/43.

12) Vgl etwa OGH 7 Ob 774/78 = SZ 52/43, wo der OGH
einen Héandler und einen Produzenten nicht als materielle
Streitgenossen qualifizierte; vgl weiters 04.04.1990, 1 Ob
6/90 und 21.05.1981, 7 Ob 543/81.

%) Auch in grenziiberschreitenden Sachverhalten wer-
den Anspriiche aus Vertrag anders angekniipft (Art 7
Nr 1) als Anspriiche aus einem VSchzD (Art 7 Nr 2), Ge-
imer in Geimer/Schiitze, Européisches Zivilverfahrens-
recht? (2010) Art 5 Rz 26; Schmaranzer in Burgstaller/
Neumayr/Geroldinger/Schmaranzer, IZVR (2009) Art 5
EuGVVO Rz 10 mwN; derselbe, Vertrag mit Schutzwir-
kung 239 ff; OGH 07.08.2008, 6 Ob 133/08i.
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etwa aus § 92a JN (Gerichtsstand der Schadenszu-
fiigung) ergeben.!*) Fehlt es aber an einem gemein-
samen Gerichtsstand, kann nicht gemeinsam ge-
klagt werden’®) und ist auch eine Verbindung der
Verfahren nach § 187 ZPO nicht moglich.!®) Es zeigt
sich somit recht schnell, dass der gemeinsame Pro-
zess den Geschadigten nicht aus seinem Dilemma
befreit.

D. Der Einzelprozess als ,,Regelfall*

Im Regelfall wird der Geschéddigte daher zu-
nichst nur jenen potentiellen Beklagten in An-
spruch nehmen, dessen Haftung ihm wahrscheinli-
cher erscheint. Das wird oft der Vertragspartner
sein, zwingend ist das aber nicht, wie der Flugha-
fenfall zeigt. Die angesprochenen ,heiklen Zu-
rechnungsfragen“!’”) mégen nun das Finden des
richtigen Beklagten fast schon zum Gliickspiel ma-
chen, dabei besteht aber zumindest die Chance, den
Richtigen zu ,erwischen® und - anders als im ge-
meinsamen Prozess — keinen Prozesskostenersatz
leisten zu miissen.

I. Feststellungsklage und Zwischenantrag auf
Feststellung

Im Einzelprozess wird der Geschédigte nun mog-
lichst frith Gewissheit dariiber wollen, ob er den
richtigen Gegner geklagt hat. In seinem Interesse
ware dabei in erster Linie die Feststellung, dass der
Schadiger dem Vertragspartner zuzurechnen oder
eben nicht zuzurechnen ist. Einer solchen Feststel-
lungsklage (§ 228 ZPO) fehlt aber das rechtliche
Interesse, da der Geschadigte auch eine Leistungs-
klage erheben konnte, deren Erfolg die Feststellung
eriibrigt (Subsidiaritat der Feststellungsklage).l®)
Aber auch fiir einen entsprechenden Zwischenan-
trag auf Feststellung (§ 236 ZPO) fehlt das rechtli-
che Interesse. Die Feststellung der Zurechnung lie-
fe namlich auf die probeweise Beantwortung der
Rechtsfrage hinaus, ob der Beklagte passivlegiti-
miert ist. Die Stellung eines Zwischenantrages nur
zu dem Zweck, ,,eine Rechtsfrage fiir sich allein he-
rauszuheben und zum Gegenstand eines Urteiles zu

1) Ein Wahlgerichtsstand reicht aus, vgl Schneider in
Fasching/Konecny, ZPG? (2014) Vor §§ 11-15 ZPO Rz 6.
Sowohl § 92a JN als auch § 87 JN weisen aber einen ein-
geschriankten Anwendungsbereich auf, vgl Simotta in Fa-
sching/Konecny, ZPG? (2013) § 87a JN Rz 1 ff, § 92a JN
Rz 2{.

1) Bei grenziiberschreitenden Sachverhalten ist hin-
gegen strittig, ob auch formelle Streitgenossenschaften
die Anwendbarkeit des Art 8 Nr 1 EuGVVO begriinden,
dafiir etwa Simotta in Fasching/Konecny, ZPG? (2008)
Art 6 EuGVVO Rz 25 mwN; skeptisch Schmaranzer in
Burgstaller/Neumayr/Geroldinger/Schmaranzer, IZVR
Art 6 EuGVVO Rz 6 mwN.

16) Vgl nur Schragel in Fasching/Konecny, ZPG? (2002)
§ 187 ZPO Rz 8.

) Karner, EvB] 2014/46, 314.

%) Rechberger/Simotta,  Zivilprozessrecht® (2010)
Rz 550 f; Fasching in Fasching/Konecny, ZPG* (2004)
§ 228 ZPO Rz 108; Rechberger/Klicka in Rechberger,
ZPO* § 228 Rz 11; Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht? (2013)
Rz 515.
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machen®, ist aber nach stRsp unzuldssig.!’) Somit
ist die isolierte Beantwortung der ,heiklen Zu-
rechnungsfragen“?’) und damit der Frage nach der
Passivlegitimation nicht moglich.

II. Grundurteil

Dem Geschadigten steht es aber — gewissermafen
als zweitbeste Option — zumindest offen, ein Grund-
urteil iS des § 393 Abs 1 ZPO zu beantragen. Das
Gericht kann dann iiber den Anspruch gegen den
Beklagten dem Grunde nach absprechen und die
Entscheidung iiber die Hohe aufschieben. Verneint
es den Anspruchsgrund, hat es hingegen die Klage
sofort mit Endurteil abzuweisen,?!) sodass dem Ge-
schadigten ein Verfahren tiber die Hohe des An-
spruchs erspart bleibt. Der Antrag auf Erlassung
eines Grundurteils ist daher in den Fillen, in denen
die Entscheidung iiber die Hohe noch kompliziert
ist, eine sinnvolle prozesstaktische Option. Dies
wird aber haufig nicht der Fall sein, da die Rsp den
»2Anspruchsgrund“ sehr weit versteht und dazu
etwa auch den Kausalzusammenhang,??) das Ver-
schulden des Schiadigers?®) oder Fragen des Mitver-
schuldens?!) z&hlt.?) Daher muss haufig der tber-
wiegende Teil der Beweise bereits aufgenommen
und ein Grofteil der rechtlichen Beurteilung schon
vorgenommen werden, um ein Grundurteil tiber-
haupt fallen zu kénnen. Wenngleich man sich fir
die hier interessierenden Fille auch de lege lata
durchaus etwas mehr Flexibilitdt wiinschen kénn-
te, ist das Grundurteil daher hiufig nur von be-
grenztem prozessékonomischen Nutzen.?6)

E. Klage gegen den ,,Falschen*: Konsequenzen ei-
nes erfolglosen Erstprozesses fiir einen etwaigen
Folgeprozess

Auch im Einzelprozess sind die taktischen Mog-
lichkeiten des Geschadigten also beschrankt. Wird
seiner Klage stattgegeben, 16st sich sein Dilemma
dennoch auf. Nicht minder plausibel ist aber das
Szenario, dass er sich den falschen Beklagten aus-

19) RIS-Justiz RS0039615; zur Aktivlegitimation OGH
3 Ob 559/53 = JB1 1954, 73; 2 Ob 484, 508/60 = JB1 1961,
327; 7 Ob 578/93 = JB1 1994, 342 (Konig); vgl auch Ho-
yer, Anmerkung zu OGH 2 Ob 127/88, ZfRV 1989, 300;
Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny, ZPG? (2004) § 236
ZPO Rz 4; Rechberger/Klicka in Rechberger, ZPO* § 236
Rz 3; jingst Kellner, Der Zwischenantrag auf Feststel-
lung, OJZ 2015, 250 (254 f); kritisch Ballon, Anmerkung
zu OGH 2 Ob 536/78, JB1 1980, 325.

20) Karner, EvB1 2014/46, 314.

) Fasching, Lehrbuch? Rz 1427; Deixler-Hiibner in
Fasching/Konecny, ZPG* (2004) § 393 ZPO Rz 4 mwN;,
Rechberger in Rechberger, ZPO* § 393 Rz 6.

2) OGH 2 Ob 413/58 = ZVR 1959/154.

%) OGH 2 Ob 43/48 = SZ 21/70; 2 Ob 272/63 = ZVR
1964/196.

%) OGH 2 Ob 43/48 = SZ 21/70; 1 Ob 411/53 = SZ
26/212.

%) Zu all dem Fasching, Das Zwischenurteil tiber den
Grund des Anspruchs (§ 393 Abs 1 ZPO), OJZ 1958, 264
(267 f); derselbe, Lehrbuch? Rz 1429 f; Deixler-Hiibner in
Fasching/Konecny, ZPG?* § 393 ZPO Rz 6; Rechberger in
Rechberger, ZPO* § 393 Rz 9.

26) Vgl Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny, ZPG?
§ 393 ZPO Rz 16.

© Verlag Osterreich 2015
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gesucht hat. So erging es etwa der Geschadigten im
,Flughafenfall“, die nach Ansicht des OGH zu Un-
recht den Flughafenbetreiber geklagt hatte. Ihr
steht es nun natiirlich nach wie vor frei, den An-
spruch gegen die Fluglinie durchzusetzen, sofern
dieser noch nicht verjahrt ist. Welche Schwierig-
keiten sich dabei aber ergeben, wird nun gepriift.

I. Verwertung von Beweismitteln

Zunichst stellt sich im Folgeprozess die Frage
nach der Verwertung von Beweismitteln, die be-
reits im ersten Verfahren aufgenommen wurden.
Haufig werden ja dieselben Beweismittel einschla-
gig sein wie im ersten (verlorenen) Verfahren, so-
dass fraglich ist, ob diese nochmals aufgenommen
werden miissen. Eminente praktische Bedeutung
erlangt diese Frage in erster Linie bei kostspieligen
Sachverstdndigengutachten.?’)  Unproblematisch
ist dabei die Aufnahme der Protokolle eines ande-
ren Verfahrens als Urkundenbeweis.?®) Die Ver-
wendung von Protokollen oder Sachverstandigen-
gutachten ohne neuerliche Aufnahme des unmittel-
baren Beweismittels ist hingegen am Grundsatz der
sachlichen Unmittelbarkeit zu messen, wonach Be-
weise grundsétzlich vor dem erkennenden Gericht
aufzunehmen sind (§ 276 Abs 1 ZP0O).?) Davon ge-
stattet nun § 281a ZPO eine Ausnahme, wenn eine
Beweisaufnahme bereits in einem Vorverfahren
stattgefunden hat.?) Da sich weder aus dem Wort-
laut noch aus dem Zweck der Bestimmung ableiten
lasst, dass das Vorverfahren bereits abgeschlossen
sein muss, kann meines Erachtens auch bei gleich-
zeitig angestrengten und noch nicht beendeten Pro-
zessen eine unmittelbare Beweisaufnahme unter-
bleiben, wenn die Voraussetzungen des § 281a ZPO
vorliegen. Dies setzt aber voraus, dass die am ersten
Verfahren nicht beteiligte Partei dem ausdriicklich
zustimmt (Z 2). Der Beklagte kann daher stets die
kostspielige Neuaufnahme von Sachverstdndigen-
gutachten erzwingen. Neben der zu erwartenden
erheblichen Verldngerung der Verfahrensdauer®!)
entsteht dadurch fiir den Geschéadigten auch ein
betréchtliches Kostenrisiko im Folgeverfahren.??)
Im Fall eines weiteren Prozessverlusts muss er ja
erneut vollen Kostenersatz leisten (§§ 40 f ZPO).
Denn auch wenn sicher ist, dass der Geschadigte
sorgfaltswidrig geschéddigt wurde, ermoglicht das

27y Vgl etwa die Schilderung bei Spitzer, Auswirkun-
gen des Verbandsverantwortlichen auf das Zivil- und
Zivilprozessrecht, in WiR, Haftung im Wirtschaftsrecht
(2013) 29 (59).

28) Vgl Pimmer, Ist die Prozessékonomie eine Rechtfer-
tigung fiir die Verletzung des Unmittelbarkeitsgrundsat-
zes?, ecolex 2015, 286 (289); Spitzer in Kodek/Oberham-
mer, ZPO § 281a Rz 3 (in Druck); Heinrich in Kriiger/
Rauscher, MiinchKomm ZPO* (2012) § 355 Rz 10.

29) Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 413.

30) Zum Spannungsverhaltnis zu § 276 jingst Pimmer,
ecolex 2015, 286 f; vgl auch Rechberger in Fasching/
Konecny, ZPG? (2004) § 281a ZPO Rz 1 mwN.

31) Vgl BMJ, Verfahrensdauer Zivil — Zeitreihen 2006—
2011 (2011) 21.

32) Der Antrag auf neuerliche Beweisaufnahme ist auch
nicht mit vorlaufiger Kostentragung zu sanktionieren,
Pimmer, ecolex 2015, 288 f.
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Rechtskraftkonzept des Osterreichischen Prozess-
rechts den doppelten Prozessverlust. Das werden
die folgenden Ausfithrungen zeigen.

II. Bindungswirkung

Auf den ersten Blick mag es verwundern, dass
dem schuldhaft Geschéadigten der Verlust beider
Prozesse droht. Denn entweder der Vertragspartner
oder der Schédiger miisste doch nach materiellem
Recht haften. Dass diese — vom materiellen Recht
vorgegebene — Losung vom Prozessrecht durch-
kreuzt werden kann, liegt daran, dass die Rechts-
kraft des Urteils des ersten Prozesses nur inter par-
tes zwischen den Parteien des Verfahrens wirkt
(subjektive Grenze der materiellen Rechtskraft).
Dies folgt aus Art 6 EMRK?*) und kann im schlimms-
ten Fall eben dazu fiihren, dass der rechtswidrig
und schuldhaft Geschidigte in beiden Prozessen
leer ausgeht und die Kosten beider Verfahren zu
tragen hat.**) Diese Konsequenz zeigt 6 Ob 170/08f
mit aller Deutlichkeit. Dort wurde in einem ersten
Verfahren die Klage gegen einen Werkunternehmer
abgewiesen, da ihm sein Zulieferer nicht nach
§ 1313a zugerechnet werden konnte. Im Folgepro-
zess qualifizierte das Gericht den nun beklagten
Zulieferer sehr wohl als Erfiilllungsgehilfen des
Werkunternehmers und wies den Anspruch gegen
ihn als subsididr ab.%) Eine Bindungs- oder Tatbe-
standswirkung lehnte der OGH unter Berufung auf
Art 6 EMRK richtigerweise ab, da der im zweiten
Verfahren Beklagte im ersten Verfahren kein recht-
liches Gehor hatte.?®) Somit gingen beide Prozesse
verloren.

1. Streitverkiindung und Nebenintervention
a. Grundlagen

Um dieses Ergebnis zu vermeiden, ware fiir den
Geschadigten im Erstprozess eine Streitverkiin-
dung an den jeweils anderen potentiellen Beklagten
uberlegenswert.’") Dass dabei auch kostenrechtli-
che Konsequenzen zu bedenken sind, sei an dieser
Stelle nur angedeutet (dazu E.I1.4.). Die Streitver-
kiindung wahrt aber die Hoffnung, dass das erste
Verfahren auf ein mogliches Folgeverfahren ,aus-
strahlt“ und so den Doppelverlust vermeidet. Denn
seit der Leitentscheidung SZ 70/60, mit der der
OGH einen langen Meinungsstreit®) in der Lehre

33) Statt aller Fasching, Lehrbuch? Rz 1524 ff; Rech-
berger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 890; Rechberger in
Rechberger, ZPO* Vor § 390 Rz 27.

3) Schmaranzer, Vertrag mit Schutzwirkung 106.

%) Nicht einschlagig ist hier 1 Ob 330/98f, wo es um
eine Rechtskrafterstreckung zu Gunsten Dritter ging; vgl
die Kritik von Oberhammer, Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter und Rechtskrafterstreckung, JBI 2000,
58 und das Urteil OGH 20.05.2009, 2 Ob 213/08z, das die
vereinzelt gebliebene Entscheidung ablehnt.

36) Fasching/Klicka in Fasching/Konecny, ZPG? (2004)
§ 411 ZPO Rz 172.

37) Vgl dazu Fasching, ZPG II (1962) 235; zu den wei-
ten Grenzen der Zuléssigkeit Kahl, Die Streitverkiindung
(1998) 50 ff.

3) Pro Bindungswirkung die iberwiegende materiell-
rechtliche Lehre, vgl etwa Reischauer, Streitverkiindung
und Bindungswirkung, OJZ 1979, 57; derselbe in Rummel,
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entschied, sind der einfache Nebenintervenient und
derjenige, der sich am Verfahren trotz Streitver-
kiindung nicht beteiligt, an die Ergebnisse des
Erstprozesses gebunden.**) Die Bindungswirkung
besteht nach SZ 70/60 insoweit, als ,,diese Personen
als Parteien eines als Regressprozess gefiihrten Fol-
geprozesses keine rechtsvernichtenden oder rechts-
hemmenden Einreden erheben diirfen, die mit den
notwendigen Elementen der Entscheidung des Vor-
prozesses in Widerspruch stehen.“4?) Die Bindungs-
wirkung erwéchst dabei schon aus der Streitver-
kiindung selbst.*!) Der Leitsatz beschrankt sich
noch auf Regressprozesse, wo das Problem auch
besonders prominent ist. Wird namlich der Ge-
schaftsherr von seinem geschiadigten Vertragspart-
ner geklagt, kann er seinem Gehilfen den Streit
verkiinden. Er holt sich diesen also als Streithelfer
ins Boot, um die Haftung abzuwehren. Wird er den-
noch verurteilt, soll der Gehilfe im folgenden Re-
gressprozess nicht plotzlich entlastendes Vorbrin-
gen erstatten, das er bereits im Erstprozess héatte
mitteilen kénnen und das mit der Entscheidung im
Erstprozess im Widerspruch steht. Damit wird ver-
hindert, dass der Geschéaftsherr im Erstprozess zur
Leistung verurteilt wird und dann im Regresspro-
zess — wegen einer abweichenden Entscheidung —
wieder leer ausgeht, obwohl ihm der Regress nach
materiellem Recht (§ 1313 S 2 ABGB) zustilinde.
Das materielle Recht soll also nicht vom Prozess-
recht durchkreuzt werden.

b. Materiellrechtliches Alternativverhiltnis

Uberlegenswert ist, ob sich diese Gedanken auch
in den hier interessierenden Konstellationen
fruchtbar machen lassen. Denn auch hier befindet
sich der Geschédigte ja in einer Zwickmiihle. Nach
materiellem Recht steht ihm ein Anspruch entwe-

ABGB I3 (2000) § 931 Rz 1 ff; Gschnitzer in Klang, ABGB
IV/12 (1968) 527 ff; Kerschner, DHG?2 (2004) § 3 Rz 6 ff
mwN; dagegen die iberwiegende prozessuale Lehre, vgl
Klicka, Bindungswirkung der einfachen Nebeninterven-
tion und Streitverkiindung?, RZ 1990, 1; Fasching, Lehr-
buch? Rz 404; Deixler-Hiibner, Die Nebenintervention im
ZivilprozeB3 (1993) 157 £ff mwN; Rechberger/Simotta, Zi-
vilprozessrecht® Rz 358 mwN; Rechberger/Oberhammer,
Das Recht auf Mitwirkung im Osterreichischen Zivilver-
fahren im Lichte von Art. 6 EMRK, ZZP 106 (1993) 347
(354 ff); jungst Trenker, Interventionswirkung bei Streit-
verkiindung und Nebenintervention, OJZ 2015, 103 (104
ff mwNN).

39) RIS-Justiz RS0107338.

) OGH 1 Ob 2123/96d = SZ 70/60 = JB1 1997, 368 =
ecolex 1997, 422 (Oberhammer) = JAP 1997, 41 (Chiwitt-
Oberhammer); siehe auch 3 Ob 511/94 = OZW 1995, 85
(Burgstaller); kritisch Klicka, Die Bindungswirkung bei
Nebenintervention und Streitverkiindung - Zur Einfith-
rung der §§ 68 und 74 dZPO in Osterreich durch den OGH
mittels des LGVU, JB1 1997, 611; derselbe, Wirkungen der
Streitverkiindung und Nebenintervention, ecolex 1995,
397; Oberhammer, Anmerkung zu OGH 2 Ob 10/96, JAP
1996, 26 (27); Deixler-Hiibner, Anmerkung zu OGH 2 Ob
10/96, JB1 1996, 463 (466); Rechberger in Rechberger,
ZPO* Vor § 390 Rz 27.

) OGH 4 Ob 193/09z = JBI1 2010, 459 (Frauenberger-
Pfeiler); Bielesz/Beham, Bindungswirkung der Streitver-
kiindung, ecolex 2013, 876.
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der gegen den Vertragspartner oder gegen den
Schadiger zu. Sichergestellt werden kann die
Durchsetzung nur mit einer Bindungswirkung, wie
das Eingangsbeispiel 6 Ob 170/08f gezeigt hat. Des-
halb halt Hasemeyer, der sich dem Thema grundle-
gend gewidmet hat, eine Bindungswirkung nicht
nur fiir Regressprozesse, sondern auch fir alle an-
deren Formen von materiellrechtlichen Alternativ-
verhiltnissen fiir geboten.*?) Ein Alternativverhalt-
nis liegt dabei stets vor, wenn die Feststellung eines
Rechtsverhiltnisses die eines anderen gleichwerti-
gen Rechtsverhiltnisses ausschlieft. Das ist hier
der Fall, wobei man mit Hdsemeyer konkret von
einem Fall positiv gleichgerichteter Alternativitat
sprechen kann.*’) Denn als Beispiel hierfiir nennt er
den Fall, dass ein Geschédigter eine Korperschaft
in Anspruch nimmt, wobei nicht feststeht, ob das
schidigende Organ in einem Dienstverhéltnis zu
dieser oder zu einer anderen Korperschaft steht.
Die Frage der Zuordnung zur einen oder anderen
Korperschaft ist somit eine alternierende Voraus-
setzung.**) Wird das Organ im ersten Verfahren der
einen Korperschaft zugerechnet, soll es nicht im
zweiten Prozess der anderen Korperschaft zuge-
rechnet werden.*’) Hier sei eine Interventionswir-
kung geboten, da andernfalls an die Stelle eines
vom materiellen Recht vorgegebenen , Entweder-
Oder“ ein ,,Uberhaupt nicht® trite.*)

Die Parallele zu den hier einschlagigen Fallen
liegt auf der Hand. Alternierende Voraussetzung ist
hier stets die Frage der Zurechnung des Schidigers
zum Vertragspartner. Entweder wird beispielswei-
se der Zulieferer dem Werkunternehmer zugerech-
net, dann besteht (Verschulden vorausgesetzt) der
Anspruch gegen diesen; oder aber er wird nicht zu-
gerechnet, dann besteht der Anspruch gegen den
Zulieferer selbst (aus einem Schutzwirkungsver-
trag). Dem geschidigten Besteller steht nach mate-
riellem Recht ,,ein Recht gegen den einen oder an-
deren von zwei moglichen Prozessgegnern zu“,*")
sodass in Hdsemeyers Diktion widerspriichliche
Entscheidungen ,unertraglich” wéren.*) Die hL in
Deutschland hat sich dieser Ansicht angeschlossen
und bejaht im Alternativverhaltnis eine Bindungs-
wirkung.?®) Aber auch das Osterreichische Schrift-

42) Hdisemeyer, Die Interventionswirkung im Zivilpro-
zel3 — prozessuale Sicherung materiellrechtlicher Alterna-
tivverhaltnisse, ZZP 84 (1971) 179 (183 £f).

*3) Hdsemeyer, ZZP 84, 184 f.

) Hdsemeyer, ZZP 84, 193.

%) Das Verschulden des Organwalters ist hingegen
keine alternierende Voraussetzung, da es sowohl fiir den
Anspruch gegen die eine als auch gegen die andere Kor-
perschaft Voraussetzung ist.

46) Hdsemeyer, ZZP 84, 183 ff, 186; zustimmend Ober-
hammer, Das Auftragsverfahren in Bestandstreitigkeiten
(1992) 171.

47) Hdsemeyer, ZZP 84, 184 f£.

) Hdsemeyer, ZZP 84, 186.

#9) Vgl nur Weth in Musielak/Voit, ZPO" (2015) § 72
Rz 6 mwN; Schultes in Kriiger/Rauscher, MiinchKomm
ZPO* (2013) § 72 Rz 9 mwN; Vollkommer in Zoller, ZPO*
(2014) § 72 Rz 8; Werres, Die Wirkungen der Streitver-
kiindung und ihre Grenzen, NJW 1984, 208.
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tum ist dem teilweise gefolgt,”’) wenngleich die
dogmatische Herleitung hier ungewiss ist, da eine
dem § 68 dZPO vergleichbare Bestimmung fehlt.®!)
Da auch der OGH die Bindungswirkung mittler-
weile auf alle Alternativverhéltnisse ausgedehnt
hat,??) lieBe sich durch eine Streitverkiindung somit
jedenfalls auf den ersten Blick eine Bindungswir-
kung begriinden, die zumindest verhindert, dass
der Geschéadigte gleich beide Prozesse verliert.

2. Erstprozess gegen den Vertragspartner

Auf den zweiten Blick liegen die Dinge jedoch be-
deutend komplizierter. Denn Hdsemeyers Ausfiith-
rungen zur Bindungswirkung beruhen auf der Pra-
misse, dass der Streitverkiindete auf Seiten des Ge-
schadigten interveniert. Dies ist aber keineswegs
zwingend, worauf Hdsemeyer in einem Nebensatz
auch selbst hinweist.?®) Vielmehr ist auch ein Bei-
tritt auf Seiten des Gegners des Streitverkiinders
zuléssig.’*) Die Probleme, die sich daraus ergeben,
sollen hier anhand des - stellvertretend fiir alle
Konstellationen stehenden — Beispiels des gescha-
digten Werkbestellers dargestellt werden, der den
Erstprozess gegen den Werkunternehmer fithrt und
dabei dem Zulieferer als Schidiger den Streit ver-
kiindet.?)

a. Nebenintervention auf Seiten des Vertragspart-
ners

Im Regelfall wird in diesem Prozess namlich der
Zulieferer wohl auf Seiten des Werkunternehmers
intervenieren, um - mit der Behauptung, nicht
sorgfaltswidrig gehandelt zu haben — eine Haftung
ganz abzuwenden. Ihm droht bei einem Prozessver-
lust des Werkunternehmers der bereits angespro-
chene Regressanspruch (§ 1313 S 2 ABGB). Der Zu-
lieferer konnte Ersatzanspriiche also nur durch
eine Intervention auf Seiten des Werkunternehmers
tUberhaupt theoretisch abwenden.’®) Interveniert
der Zulieferer nun auf Seiten des beklagten Werk-
unternehmers, stellt sich die Frage, ob in einem

%) Oberhammer, Auftragsverfahren 168 ff; Bielesz/Be-
ham, ecolex 2013, 876; fiir einen noch weiteren Anwen-
dungsbereich Trenker, OJZ 2015, 107.

1) Oberhammer, Auftragsverfahren 169 will die Inter-
ventionswirkung aus der ihr , wesensgleichen“ Rechts-
kraftwirkung ableiten; vgl aber denselben, Anmerkung
zu OGH 1 Ob 2123/96d, ecolex 1997, 422 (423) und ab-
lehnend Trenker, OJZ 2015, 106 mwN sowie Schneider
in Fasching/Konecny, ZPG? (2014) § 21 ZPO Rz 28. Ober-
hammer, Auftragsverfahren 172 betont noch, dass iibli-
cherweise eine Informationsasymmetrie bestehe.

) OGH 14.10.1997, 1 Ob 242/97p; 28.11.2007, 7 Ob
159/07v; 14.10.2008, 8 Ob 92/08z; 13.12.2011, 5 Ob 68/11b;
13.09.2012, 6 Ob 140/12z teils obiter; vgl Fucik in Rech-
berger, ZPO* § 21 Rz 3.

) Hdasemeyer, ZZP 84, 202.

%) Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht!”
(2010) § 51 Rz 5; Jacoby in Stein/Jonas, ZPO 1% (2014)
§ 74 Rz 5.

%) Die Streitverkiindung kann natiirlich auch durch
den beklagten Vertragspartner erfolgen.

%) Anders wire die Situation etwa, wenn der Schadi-
ger mit dem Vertragspartner eine Haftungsbefreiung ver-
einbart hat, was hier aber zunichst auBler Acht bleiben
soll (dazu E.IL.2.b.).

© Verlag Osterreich 2015

SBl

2015, Heft 10
Oktober

Folgeprozess des Geschéddigten gegen ihn eine Bin-
dung daran besteht, dass er dem Werkunternehmer
nicht nach § 1313a zuzurechnen ist.

Dass eine Bindungswirkung zwischen Streitver-
kiinder und Streitverkiindetem grundséatzlich
selbst dann bestehen kann, wenn der Streitverkiin-
dete auf der Gegenseite interveniert, ist in der Leh-
re anerkannt.’”) SchlieBlich leitet der OGH die Bin-
dungswirkung schon aus der Streitverkiindung
selbst ab.’®) Hier scheitert die Bindungswirkung
aber am fehlenden rechtlichen Gehor des Schadi-
gers. Denn der Zulieferer kann seine Interessen auf
Seiten des Werkunternehmers nur soweit vertreten,
als sie nicht dessen Interessen widersprechen. Das
ist seine Aufgabe als Streithelfer und kommt in § 19
Abs 1 ZPO zum Ausdruck, wonach Prozesshand-
lungen des Nebenintervenienten nur insoweit wirk-
sam sind, als sie nicht mit den Prozesshandlungen
der Hauptpartei im Widerspruch stehen.?) Der Zu-
lieferer kann also auf Seiten des beklagten Werk-
unternehmers vorbringen, nicht sorgfaltswidrig ge-
handelt zu haben, denn dies wird auch die primére
Verteidigungslinie des Werkunternehmers sein. So-
bald der Werkunternehmer aber bei schwierigen
Zurechnungsfragen vorbringt, dass ihm der Zulie-
ferer gar nicht zuzurechnen sei und daher — wenn
doch eine Sorgfaltswidrigkeit vorliegt — selbst haf-
tet, kann der Zulieferer dies nicht bestreiten, da er
sich damit in Widerspruch zum Vorbringen des
Werkunternehmers setzen wiirde, was § 19 ZPO
verhindert. Denn obwohl § 19 Abs 1 ZPO (anders
als § 67 dZPO, der auch ,Erklarungen® erwahnt)
seinem Wortlaut nach nur Prozesshandlungen er-
fasst, wenden hA und stRsp die Bestimmung zu
Recht auch auf das Vorbringen an.®’) Dies gilt aber

") Jacoby in Stein/Jonas, ZPO 1% § 74 Rz 5; Weth in
Musielak/Voit, ZPO' § 74 Rz 3, 4; so wohl auch Vollkom-
mer in Zoller, ZPO* § 68 ZPO Rz 6; im Ergebnis auch
Schneider, Anmerkung zu OGH 2 Ob 215/11y, EvBl
2012/160, 1088 (1090); dieselbe in Fasching/Konecny,
ZPG? § 21 ZPO Rz 23. Fiir eine weitergehende Bindung
gegeniiber dem Gegner auch ohne Streitverkiindung
jiingst Trenker, OJZ 2015, 109; vgl auch Frauenberger-
Pfeiler/Slonina, Der Streitverkiindete als Nebeninterve-
nient des Gegners, ecolex 2014, 139; Fucik in Rechberger,
ZPO* § 22 Rz 3; aA aber OGH 25.04.2006, 10 Ob 144/05g;
30.09.2013, 6 Ob 62/13f; Schneider, Anmerkung zu OGH
6 Ob 62/13f, JAP 2014, 166 (168 f); dieselbe in Fasching/
Konecny, ZPG? § 21 ZPO Rz 23. Die hL in Deutschland
lehnt eine weitergehende Bindung wegen § 68 dZPO ab,
der explizit vom ,,Verhaltnis zur Hauptpartei“ spricht;
Schultes in MiinchKomm ZPO* § 68 Rz 8; Rosenberg/
Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht!” § 50 Rz 58; Voll-
kommer in Zoéller, ZPO* § 68 Rz 6; Dressler in Vorwerk/
Wolf, Beck-OK ZPO!" (2015) § 68 Rz 3; Weth in Musielak/
Voith, ZPO' § 68 Rz 5; vgl auch Rechberger/Oberham-
mer, ZZP 106, 353 f. Die Frage stellt sich hier, wenn nur
der Werkunternehmer dem Zulieferer den Streit verkiin-
det.

%) OGH 4 Ob 193/09z = JBI 2010, 459 (Frauenberger-
Pfeiler); Bielesz/Beham, Bindungswirkung der Streitver-
kiindung, ecolex 2013, 876.

59) Dazu schon Reischauer, OJZ 1979, 61 f.

%) Vgl Bielesz/Beham, ecolex 2013, 878 f; Frauen-
berger-Pfeiler/Slonina, ecolex 2014, 141; Trenker, OJZ
2015, 107; Schneider in Fasching/Konecny, ZPG* § 21
ZPO Rz 35; OGH 07.08.2007, 4 Ob 111/07p; 01.10.2008,
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nicht nur fir das Tatsachenvorbringen, sondern
muss meines Erachterns auch fiir das rechtliche
Vorbringen zur Zurechnung gelten, das zweifelsoh-
ne auch geeignet ist, die Entscheidung des Gerichts
zu beeinflussen.!) Fiir dieses verhinderte Vorbrin-
gen ordnet § 68 HS 2 dZPO nun explizit einen Aus-
schluss der Interventionswirkung an,®?) der sich aus
dem Gebot des rechtlichen Gehors (Art 6 EMRK)
auch fiir Osterreich ergibt.®®) Denn an jene Ent-
scheidungselemente, zu denen der Nebeninterveni-
ent nichts vorbringen konnte, kann er auch nicht
gebunden sein.

Der Zulieferer, der auf Seiten des Werkunterneh-
mers interveniert, kann also in einem Folgeprozess
allenfalls daran gebunden sein, dass er sorgfalts-
widrig gehandelt hat.%*) Anderes gilt aber fiir die
kritische Frage der Zurechnung: Im Erstprozess
konnte der Zulieferer wegen § 19 ZPO nicht vor-
bringen, dass er grundsétzlich dem Werkunterneh-
mer nach § 1313a zuzurechnen ist. Er ist daher in
einem etwaigen Folgeprozess des Geschadigten ge-
rade nicht an die Beurteilung des Gerichts gebun-
den, dass er dem Werkunternehmer nicht zuzurech-
nen ist.%) In der fiir den Geschédigten entscheiden-
den Frage — ndmlich der alternierenden Vorausset-
zung der Zurechnung - gibt es daher keine Bin-
dungswirkung. Fiir dieses Problem bietet auch Hd-
semeyer keine Losung an. Bei ihm findet sich ledig-
lich der kryptische Schlusssatz, dass sich der
Streitverkiindete iiberlegen miisse, wem gegentiiber
die Interventionswirkung begriindet werden soll.5¢)
Die fehlende Bindungswirkung ist aber — wie sich
hier gezeigt hat — kein Problem des streitverkiinde-
ten Zulieferers, sondern des Geschadigten. Dieser
verliert im schlimmsten Fall trotz einer Streitver-
kiindung auch den Folgeprozess gegen den Zuliefe-
rer, wenn dort das Gericht diesen als Erfiilllungsge-
hilfen qualifiziert und Anspriiche gegen ihn als
subsididr abweist.

6 Ob 170/08f; 20.12.2011, 4 Ob 137/11t; 30.09.2013, 6 Ob
62/13f. Der Nebenintervenient tritt schlieflich zur Unter-
stiitzung der Hauptpartei in den Rechtsstreit ein.

1) Er ist schlieBlich auch an die rechtlichen Grundla-
gen des Urteils gebunden, vgl Schultes in MiinchKomm
ZPO* § 68 Rz 15; Weth in Musielak/Voith, ZPO'? § 68
Rz 4; Trenker, OJZ 2015, 108. Auch Hisemeyer, ZZP 84,
193 f differenziert nicht zwischen rechtlichen und tat-
sachlichen Feststellungen.

62) Vgl  Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozess-
recht'” § 50 Rz 65; Jacoby in Stein/Jonas, ZPO I* § 76
Rz 15.

%) Vgl Frauenberger-Pfeiler/Slonina, ecolex 2014, 142;
Trenker, OJZ 2015, 109.

%) Hdsemeyer, ZZP 84, 194; derselbe, Anmerkung zu
BGH VII ZR 94/76, NJW 1978, 1165 beschrankt die In-
terventionswirkung hingegen auf die alternierenden Vo-
raussetzungen, was aber prozessokonomisch Nachteile
hat; aA daher Werres, NJW 1984, 209; BGH VII ZR 94/76
= NJW 1978, 643; Reischauer, OJZ 1979, 58 ff; Trenker,
0JZ 2015, 107; OGH 29.01.2003, 3 Ob 313/01b.

%) AA Werres, NJW 1984, 210, der den Nebeninterveni-
ent darauf verweist, Tatsachen vorzubringen und darauf
zu hoffen, dass diese vom Gegner der Hauptpartei aufge-
griffen werden. Dies vertragt sich nicht mit § 19 ZPO und
seinem Anspruch auf rechtliches Gehor, vgl Frauenber-
ger-Pfeiler/Slonina, ecolex 2014, 141 Fn 14 mwN.

) Hdasemeyer, ZZP 84, 202.
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b. Nebenintervention auf Seiten des Geschadigten

Dem Geschidigten hilft eine Streitverkiindung
also jedenfalls dann nicht weiter, wenn der Schadi-
ger auf Seiten des Vertragspartners interveniert.
Zu priifen ist daher, ob ihm ein Beitritt auf seiner
Seite niitzt. Dazu kann er den Schidiger nicht
zwingen. Wenn aber der Schidiger davon ausgeht,
dass zwar eine sorgfaltswidrige Schadigung erfolgt
ist, die Endverantwortung aber nicht bei ihm liegt,
wiare der Beitritt auf Geschidigtenseite fiir ihn
uberlegenswert. Als Beispiel sei angefiihrt, dass der
Zulieferer von einem Verschulden des Werkunter-
nehmers oder einer anderen, diesem zuzurechnen-
den, Hilfsperson ausgeht und daher den Werkun-
ternehmer fiir den richtigen Haftungsadressaten
halt. Weiters ist denkbar, dass er mit dem Werkun-
ternehmer eine Haftungsfreizeichnung vereinbart
hat und daher im Falle von dessen Verurteilung
nicht im Regressweg belangt werden kann. In die-
sen Fallen kann es fiir den Zulieferer, der zwar da-
von ausgeht, dass jemand haftet, sich aber nicht fiir
den endgiiltigen Haftungsadressaten hilt, zweck-
mafBig sein, auf Geschidigtenseite einzutreten und
die Verantwortung auf den Werkunternehmer zu
schieben. In den dargestellten Fallen®’) hat der Zu-
lieferer sicher auch das notwendige rechtliche Inte-
resse®®) (§ 17 Abs 1 ZPO) an einer Intervention auf
Geschadigtenseite,’®) zumal der OGH bei der Prii-
fung des rechtlichen Interesses einen sehr grofziigi-
gen MaBstab anlegt.”)

Interveniert der Zulieferer nun zulédssigerweise
auf Geschadigtenseite, kann es aber erneut nur zu
einer eingeschriankten Bindungswirkung kom-
men.”) Auf Seiten des Werkbestellers kann er zwar
vorbringen, dass das Verschulden an der Schadi-
gung den Werkunternehmer trifft, weil er damit
dem Standpunkt des Geschadigten nicht schadet.
Er konnte auch vorbringen, dass sein sorgfaltswid-
riges Verhalten dem Werkunternehmer zuzurech-
nen ist und er daher selbst nicht haftet, was bei ei-
nem Haftungsausschluss im Regressverhiltnis
sinnvoll sein kann. Er kann aber nicht vorbringen,
dass er selbst nicht sorgfaltswidrig gehandelt hat,
wenn und weil der Geschéddigte das Gegenteil be-
hauptet.”) Dieses Vorbringen verhindert § 19 Abs 1
ZPO. Der Einwand fehlenden Verschuldens muss

57) Denkbar wire etwa auch, dass der Zulieferer eine
Gegenforderung gegen den Werkunternehmer hat und
ihm daher im Regressprozess eine Aufrechnungslage er-
halten bleibt, wéhrend diese verloren geht, wenn er selbst
dem Geschadigten haftet.

%) Dazu Deixler-Hiibner, Nebenintervention 77 ff.

89) Vgl auch Wieser, Das rechtliche Interesse des Ne-
benintervenienten (1965) 93 £.

) RIS-Justiz RS0035638; Schneider, Bindungswir-
kung bei Streitverkiindung und Beitritt ,auf der anderen
Seite“, JAP 2013, 166 (168); dieselbe in Fasching/Konec-
ny, ZPG?® (2014) § 17 ZPO Rz 21; Schultes in MiinchKomm
ZPO* § 66 Rz 7.

) Streitig sind eben nicht nur die alternierenden Vor-
aussetzungen, vgl Hisemeyer, NJW 1978, 1165.

) Selbst wenn der Geschédigte ein Eigenverschul-
den des Werkunternehmers behauptet, wird er sich oft ja
(auch) auf ein zugerechnetes Verschulden des Zulieferers
stiutzen.
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dem Zulieferer daher im Folgeprozess des Geschéa-
digten offenstehen. Verneint das Gericht dort das
Verschulden, verliert der Geschédigte wiederum
beide Prozesse.

c. Unterlassene Nebenintervention, doppelte Streit-
verkiindung, Beitritt ohne Streitverkiindung

Keine volle Bindungswirkung gibt es auch bei
unterlassener Intervention. Erfolgt trotz Streitver-
kiindung des Geschédigten kein Beitritt, ist im Fol-
geprozess zu fragen, ob etwaiges Vorbringen des
Zulieferers im Erstprozess in Widerspruch zum
Vorbringen des Geschidigten gestanden wére (§ 19
ZPO), wenn der Zulieferer ihm beigetreten wére.”)
Hinsichtlich dieses Vorbringens besteht keine Bin-
dungswirkung, da nur so das rechtliche Gehor des
Zulieferers gewahrt bleibt.

Ein weiterer Sonderfall liegt vor, wenn dem Zu-
lieferer von beiden Parteien des Prozesses der Streit
verkiindet wird. Diesfalls soll er sich nicht durch
bloBe Passivitdt von jeglicher Bindungswirkung
befreien konnen.”™) Demnach tritt die Bindungs-
wirkung — sowohl bei erfolgtem als auch bei unter-
lassenem Eintritt — gegeniiber der jeweils im Vor-
prozess unterlegenen Partei ein.”®) Die Grenzen der
Bindung markiert aber wiederum § 19 ZPO.") Wo
dem Zulieferer im Vorprozess das rechtliche Gehor
fehlte, kommt es zu keiner Bindungswirkung. Zur
Wahrung des rechtlichen Gehors reicht es auch
nicht aus, dass er dem Besteller — trotz Intervention
auf Seiten des Werkunternehmers - seine Argu-
mente mitteilt.””) Denn es besteht keine Gewéhr da-
fiir, dass der Besteller das Vorbringen iS des Zulie-
ferers verwertet. Die gegenteilige Ansicht vertrige
sich auch nicht mit der Pflicht des Nebeninterveni-
enten zur Unterstiitzung der Hauptpartei (§ 19
Abs 1 ZPO)™) und verbietet sich zudem wegen der
mit Blick auf den Kostenersatzanspruch nach § 41
ZPO notwendigen klaren Zuordnung des Nebenin-
tervenienten zu einer Partei. Bei doppelter Streit-
verkiindung ist der Zulieferer also in einem Folge-
prozess des Bestellers diesem gegeniiber nur inso-
weit gebunden, als er sein Vorbringen gemaf3 § 19
ZPO erstatten konnte oder (bei Nichtbeitritt) er-
statten hétte kénnen.

Auch, wenn eine Nebenintervention ohne voran-
gehende Streitverkiindung erfolgt, verhindert § 19

) Schultes in MiinchKomm ZPO* § 74 Rz 8.

) Frauenberger-Pfeiler/Slonina, ecolex 2014, 141 f.

) Schultes in MiinchKomm ZPO* § 74 Rz 9; Vollkom-
mer in Zoller, ZPO* § 72 Rz 11; aA Werres, NJW 1984,
210; Braun, Lehrbuch des ZivilprozeBrechts (2014) 1094;
Schneider in Fasching/Konecny, ZPG? § 21 ZPO Rz 26:
nur Bindung gegeniiber unterstiitzter Hauptpartei, bei
Nichtbeitritt aber doppelte Bindungswirkung; Wolf,
Doppelte Streitverkiindigung — Der Streithelfer zwischen
den Stiihlen? Jahrbuch Zivilverfahrensrecht 2009 (2009)
201 (208 f).

) Vollkommer in Zoller, ZPO?*® § 72 Rz 11; Schultes
in MinchKomm ZPO* § 74 Rz 9; OGH 07.08.2007, 4 Ob
111/07p.

) Vgl in anderem Zusammenhang Frauenberger-Pfei-
ler/Slonina, ecolex 2014, 141, Fn 14 mwN; aA aber Wolf,
Jahrbuch ZVR 2009, 208 f.

%) AA Wolf, Jahrbuch ZVR 2009, 209 mwN.
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ZPO eine volle Bindungswirkung.™) In allen Fall-
varianten besteht somit keine volle Bindungswir-
kung, sodass der Geschiadigte im schlimmsten Fall
beide Prozesse verliert.

3. Erstprozess gegen den Schadiger

Das gleiche Ergebnis zeigt sich in der anderen Va-
riante, dass der Geschidigte zunichst den — wieder
stellvertretend fiir alle moglichen Schiadiger ange-
filhrten — Zulieferer klagt und dabei dem Werkun-
ternehmer den Streit verkiinden will. Umstritten ist
hier schon die Zulassigkeit der Streitverkiindung. So
wird in Deutschland die Ansicht vertreten, dass bei
einem Erstprozess gegen den subsidiar Haftenden
eine Streitverkiindung gegeniiber dem primér Haf-
tenden unzulédssig sei. Die Ersatzpflicht des primar
Haftenden hénge nicht von der Ersatzpflicht des
subsididr Haftenden ab.?’) Demnach kdme auch eine
Bindungswirkung nicht in Betracht.?') Diese Auffas-
sung Uberzeugt aber in den hier einschldgigen Kon-
stellationen nicht. Denn die Ersatzpflicht des primér
haftenden Werkunternehmers hiangt ja gerade von
der Frage ab, ob ihm der subsidiar haftende Zuliefe-
rer zugerechnet wird oder nicht. Von der Beantwor-
tung dieser Frage hiangt aber auch die Ersatzpflicht
des Zulieferers ab. In solchen Fallen, wo die Ersatz-
pflicht beider potentiell Haftpflichtiger von dersel-
ben Rechtsfrage abhingt, ist daher meines Erachtens
eine Streitverkiindung des Geschiadigten zuléssig.

Der Werkunternehmer darf dann nur auf Seiten
des Werkbestellers intervenieren. Denn an einem
Obsiegen des Zulieferers hat er kein rechtliches Inte-
resse, da ihm von diesem kein Folgeprozess droht.
Hingegen droht die Inanspruchnahme durch den
Werkbesteller, wenn dessen Klage gegen den Zulie-
ferer wegen der Subsidiaritat abgewiesen wird. In-
terveniert nun der Werkunternehmer auf Seiten des
Bestellers, kann er aber nicht vorbringen, dass der
Zulieferer gar nicht schuldhaft gehandelt hat oder
den Werkbesteller ein Mitverschulden trifft, weil er
damit dem Besteller in den Riicken fallen wiirde, was
§ 19 ZPO verhindert. Der Einwand bleibt ihm daher
in einem Folgeprozess des Geschédigten erhalten.
Nur so bleibt das rechtliche Gehor des Werkunter-
nehmers gewahrt. Dasselbe gilt wiederum bei Nicht-
eintritt nach Streitverkiindung, bei doppelter Streit-
verkiindung und bei Nebenintervention ohne Streit-
verkiindung. In allen Fallen droht also das Szenario,
dass der Geschadigte beide Prozesse verliert.8?)

4. Kostenfragen und Zwischenfazit

Es hat sich also in allen Varianten gezeigt, dass
trotz Streitverkiindung keine volle Bindungswir-

™) Vgl Trenker, OJZ 2015, 106; Schneider in Fasching/
Konecny, ZPG? § 21 ZPO Rz 23.

80) Weth in Musielak/Voit, ZPO § 72 Rz 6 Fn 27; Voll-
kommer in Zoller, ZPO* § 72 Rz 8 mwN zur BGH-Rsp;
vgl auch Jacoby in Stein/Jonas, ZPO 1** § 72 Rz 11.

81) Vollkommer in Zoller, ZPO* § 74 Rz 6.

82) Entscheidet im Erstprozess ein Schiedsgericht,
scheidet eine Bindungswirkung wegen Art 6 EMRK je-
denfalls aus, wenn der Streitverkiindete nicht Partei der
Schiedsvereinbarung war; siehe OGH 01.10.2008, 6 Ob
170/08f; Hausmaninger in Fasching/Konecny, ZPG?
(2007) § 607 ZPO Rz 44.
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kung bestehen kann. Denn der Streitverkiindete
kann weder auf Seiten des Klagers noch auf Seiten
des Beklagten seine Interessen umfassend wahrneh-
men. Wegen § 19 ZPO muss er jedes Vorbringen un-
terlassen, das im Widerspruch zum Vorbringen der
Hauptpartei steht. Dieses Vorbringen kann er in
einem Folgeverfahren daher noch erstatten, weil
ihm sonst das rechtliche Gehor entzogen wéare. So-
mit droht dem Geschédigten das reale Risiko, gleich
zwei Prozesse zu verlieren. Damit geht einher, dass
erauchinzwei Verfahren Kostenersatz leisten muss.
Dies belastet ihn dann besonders stark, wenn tat-
séchlich eine Nebenintervention auf Seiten seines
Prozessgegners erfolgt ist.?¥) Denn dann muss er
nicht nur dem Prozessgegner, sondern auch dem Ne-
benintervenienten Kostenersatz leisten, sofern des-
sen Kosten zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung notwendig waren (§ 41 Abs 1 ZPO).%*) Dieses
Kostenrisiko ist fiir den Geschéadigten aber nicht
steuerbar, da der Dritte auch aus freien Stiicken
oder auf Grund einer Streitverkiindung durch den
Prozessgegner intervenieren kann. Das macht fir
den Geschadigten selbst die Durchsetzung von nach
materiellem Recht zweifelsfrei bestehenden An-
spriichen hochst riskant. Er ist daher im Ergebnis
der Leidtragende der bekannten Unzuldnglichkeit
der Gehilfenzurechnung,®) die durch die prozess-
rechtlichen Vorgaben noch verschlimmert wird.

III. Prozesskosten und Prozesskostenregress

Im Extremfall muss der Geschadigte also man-
gels Bindungswirkung in zwei Verfahren vollen
Kostenersatz leisten. Selbst wenn seiner Klage im
Zweitprozess aber stattgegeben wird, bleibt die
Kostenersatzpflicht im verlorenen Erstprozess
(§§ 40 f ZPO). Es stellt sich jetzt die Frage, ob der
Geschéadigte die Prozesskosten des ersten (verlore-
nen) Verfahrens vom Beklagten im zweiten (unter-
stellt: erfolgreichen) Verfahren verlangen kann.
Man spricht hier von einem ,Prozesskostenre-
gress“. Unterliegt etwa der Werkbesteller dem
Werkunternehmer und klagt in der Folge erfolg-
reich den Zulieferer, stellt sich die Frage, ob er die
frustrierten Kosten des ersten Verfahrens vom Zu-
lieferer im zweiten Prozess verlangen kann.

1. Die restriktive Judikatur

Dabei sei vorweg gesagt, dass die Judikatur zum
Prozesskostenregress sehr restriktiv ist.®®) Zwar ge-
wahrt der OGH in nunmehr stRsp dem zahlenden

) Von untergeordneter Bedeutung sind die Kosten der
Streitverkiindung selbst, die aber zunéichst auch der Ge-
schadigte tragen muss, vgl Fasching, ZPG II 236; Kahl,
Streitverkiindung 61.

8) Dazu M. Bydlinski in Fasching/Konecny, ZPG3
(2014) § 41 ZPO Rz 7; Rechberger/Simotta, Zivilprozess-
recht® Rz 352; Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht? Rz 343.

#) Vgl statt aller Apathy, Schadenersatzreform - Ge-
fadhrdungshaftung und Unternehmerhaftung, JB1 2007,
205 (216); Harrer in Schwimann, ABGB? (2006) § 1315
Rz 2; Karner in KBB, ABGB* § 1315 Rz 6; Reischauer,
Schadenersatzreform - Verstindnis und Missverstédnd-
nisse (Teil I), JB1 2009, 405 (411).

%) Hier nicht einschléagig sind vorrangig zu priifende
vertragliche Vereinbarungen oder sondergesetzliche Vor-
schriften (etwa §§ 3 Abs 2 und 4 Abs 2 DHG).
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Solidarschuldner einen anteiligen Kostenersatzan-
spruch gegen seinen Mitschuldner, den er aus
§ 1037 ableitet (,,nilitzliche Geschaftsfiihrung*).t")
Da der Geschédigte in den hier interessierenden
Konstellationen seinen Prozess aber — anders als
der Solidarschuldner (,,einer fiir alle”) — kaum mit
Fremdgeschaftsfiihrungswillen fithrt, kommt die
GoA als Anspruchsgrundlage nicht in Betracht.®)
Zu priifen ist daher ein schadenersatzrechtlicher
Prozesskostenregress.?) Die Judikatur dazu ist un-
iibersichtlich und uneinheitlich,*®) wobei der OGH
sich mit dem Prozesskostenregress tendenziell zu-
riickhélt. Dies geht so weit, dass er nicht einmal
dem erfolgreich vom Werkbesteller geklagten Ge-
neralunternehmer einen Prozesskostenregress ge-
gen den Subunternehmer gewihrt, wenn dieser
etwa ,,nur“ seine vertragliche Hauptpflicht verletzt
hat. Erforderlich sei die Verletzung einer besonde-
ren vertraglichen Nebenpflicht, die gerade das Ent-
stehen von Prozesskosten verhindern soll.’?) Diese
strenge Linie hat der OGH - nach einigen grofziigi-
geren Urteilen®) - jingst wieder bestatigt.?®) Da der

%) OGH 24.11.1997, 6 Ob 324/97h. Die Losung ist in
der Literatur umstritten, vgl statt aller die Ubersichten
bei Perner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? (2008)
§ 896 ABGB Rz 48 ff sowie Riedler in Schwimann/Kodek,
ABGB* (2014) § 896 Rz 5.

) Selbst wenn man (auch) einen Fremdgeschaftsfiih-
rungswillen bejaht, fehlt es jedenfalls an der Niitzlich-
keit (§ 1037) der Prozessfiihrung, die der OGH aus der
Bindungswirkung des Urteils des Erstprozesses ableitet,
RIS-Justiz RS0109200; vgl nur Perner in Fenyves/Ker-
schner/Vonkilch, Klang? § 896 ABGB Rz 49 mwN; kri-
tisch Fotschl, Zur Ausgleichsfdhigkeit von Kosten eines
Vorprozesses, OJZ 2004, 781; Schneider in Fasching/
Konecny, ZPG? § 21 ZPO Rz 43. Eine Bindungswirkung
besteht hier ja gerade nicht (siehe E.II.).

#) Grundlegend zum Schadenersatzrecht als An-
spruchsgrundlage OGH 1 Ob 93/61 = SZ 34/34; RIS-Justiz
RS0023619; vgl die stRsp, etwa OGH 28.11.1972, 5 Ob
203/72; 07.08.2007, 4 Ob 137/07m; K. Wolff in Klang,
ABGB VI? (1951) 192; F. Bydlinski, Schadenersatz we-
gen materiell rechtswidriger Verfahrenshandlungen, JBI
1986, 626 (Fn 3); Fucik in Fasching/Konecny, ZPG? (2013)
§ 1 JN Rz 341 und 344; Fidler, Schadenersatz und Pro-
zesstiihrung (2014) 67 £.

%) Reischauerin Rummel, ABGBII/13(2007) § 1295 Rz 8q.

) OGH 29.01.2003, 3 Ob 313/01b; 26.02.2002, 1 Ob
40/02t; 17.12.2003, 9 Ob 140/03h; 23.11.2004, 1 Ob
218/04x; 19.12.2006, 10 Ob 79/05y; 13.07.2007, 6 Ob
100/07k; 11.10.2007, 8 Ob 88/07k; 07.08.2007, 4 Ob
111/07p; 14.10.2008, 8 Ob 92/08z; 4 Ob 146/10i = ZVR
2011, 370 (Huber); 13.11.2013, 7 Ob 143/13z; 19.12.2013,
1 Ob 170/13a. Aufgegeben hat der OGH die These, dass es
an der Addquanz mangle, vgl OGH 2 Ob 168/01x = ecolex
2001/339 (Helmich); 26.02.2002, 1 Ob 40/02t; 29.01.2003,
3 Ob 313/01b; 23.11.2004, 1 Ob 218/04x; 19.12.2006, 10
Ob 79/05y; 13.07.2007, 6 Ob 100/07k; Reischauer in Rum-
mel, ABGB II/13 § 1313 Rz 6; anders noch RIS-Justiz
RS0045850.

) OGH 2 Ob 168/01x = ecolex 2001/339 (Helmich);
17.12.2003, 9 Ob 140/03h; 13.07.2007, 6 Ob 100/07k;
4 Ob 146/10i = ZVR 2011, 370 (Huber); vgl RIS-Justiz
RS0115546; so auch Reischauer in Rummel, ABGB I1/13
§ 1313 Rz 6 und ihm folgend Schacherreiter in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON"'! § 1313 Rz 5.

%) OGH 4 Ob 146/10i = ZVR 2011, 370 (Huber);
13.11.2013, 7 Ob 143/13z; 19.12.2013, 1 Ob 170/13a.
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OGH seine gesamte Judikatur zum Prozesskosten-
regress auf diesem Fundament aufbaut, scheidet
ein Ersatzanspruch in den hier interessierenden
Konstellationen nach der Rsp wohl schon a priori
aus.

2. Kritik

Die Position des OGH ist aber zu restriktiv. Si-
cherlich trifft zu, dass Prozesskosten nur dann zu
ersetzen sind, wenn sie im Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang zur verletzten Vertragspflicht lie-
gen.”) Es ist also insbesondere darauf abzustellen,
ob mit dem Schaden aufgrund der Pflichtverlet-
zung zu rechnen ist,”) da die objektive Erkennbar-
keit des Risikos fiir den Schuldner auch in der Rsp
als Schutzzweckkriterium anerkannt ist.?®) Vor die-
sem Hintergrund ist aber nicht ersichtlich, warum
dem Geschéftsherrn kein Prozesskostenregress ge-
gen seinen Gehilfen zustehen sollte. Denn wenn —
wie der OGH mittlerweile selbst ausfiihrt — Ge-
wiahrleistungs- und Schadenersatzprozesse ,gera-
dezu typische Folgen“ einer Schlechterfiilllung
sind,?") ist das Risiko, dass bei Schlechterfiilllung
ein Prozesskostenschaden entsteht, fiir den Schadi-
ger leicht erkennbar. Hinzu kommt, dass Haupt-
und Nebenpflichten oft schwer voneinander zu un-
terscheiden sind, sodass dieses Kriterium nicht zur
Abgrenzung taugt.?®) Reischauer h&lt daher Pro-
zesskosten des Geschéaftsherrn grundsatzlich fir
ersatzfahige Mangelfolgeschiden.®®) Bei dieser
Sichtweise droht auch keine Ausuferung von An-
spriichen, wenn man mit der ganz hA den Rechts-
widrigkeitszusammenhang bei aussichtsloser Pro-
zessfiihrung verneint.!”) Deshalb erscheint eine
grofizligigere Sichtweise beim Prozesskostenre-
gress geboten.

9) Zur Schutzzwecklehre bei Vertragsverletzungen
Welser, Der OGH und der Rechtswidrigkeitszusammen-
hang, OJZ 1975, 1 (2) mwN; Karner in KBB, ABGB*
§ 1295 Rz 9; Apathy/Riedler, Biirgerliches Recht III* 173.

%) Vgl auch OGH 17.12.2003, 9 Ob 140/03h.

%) OGH 18.03.2004, 1 Ob 36/04g; 27.06.2013, 1 Ob
96/13v; vgl auch RIS-Justiz RS0017850; Koziol, Haft-
pflichtrecht I* (1997) Rz 8/51 £f.

) OGH 2 Ob 168/01x = ecolex 2001/339 (Helmich).

%) Reischauer in Rummel, ABGB I1/13 § 1313 Rz 6; vgl
auch Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!!
§ 1313 Rz 5.

99) Reischauer in Rummel, ABGB I1/13 § 1295 Rz 8q.

100) Reischauer in Rummel, ABGB II/13 § 1313 Rz 6;
OGH 26.02.2002, 1 Ob 40/02t; 18.07.2002, 3 Ob 53/02v;
23.11.2004, 1 Ob 218/04x; 19.12.2006, 10 Ob 79/05y;
13.02.2007, 4 Ob 5/07z; 13.07.2007, 6 Ob 100/07k; vgl
auch Harrer in Schwimann, ABGB? § 1295 Rz 23; Koziol,
Haftpflichtrecht I3 Rz 12/99: Verletzung der Rettungsob-
liegenheit. Weiters lasst sich die unterlassene Streitver-
kiindung als Verletzung der Schadensminderungsoblie-
genheit beurteilen, Reischauer in Rummel, ABGB II/13
§ 1313 Rz 6; zur Verallgemeinerungsféhigkeit der §§ 931
ABGB und §§ 3 Abs 1 und 4 Abs 1 DHG im potentiel-
len Regressverhiltnis vgl Ofner in Schwimann/Kodek,
ABGB* § 931 Rz 2; zur Solidarschuld Gamerith in Rum-
mel, ABGBII/13 § 896 Rz 9; Perner in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang? § 896 ABGB Rz 19. Die Rsp ersetzt Kos-
ten vor Zustellung der Streitverkiindung generell nicht,
OGH 29.01.2003, 3 Ob 313/01b; 08.03.2007, 7 Ob 18/06g;
kritisch Reischauer in Rummel, ABGB I1/13 § 1313 Rz 6.
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3. Prozesskostenregress bei Aktivprozess?

Selbst wenn man nun aber fiir eine grofzligigere
Zurechnung des Prozesskostenschadens pladiert,
ist in den hier interessierenden Konstellationen ein
zentraler Aspekt zu beachten: Anders als in den
eben dargestellten Féllen, wo die Prozesskosten des
Geschéftsherrn aus einem passiv gefiihrten Vorpro-
zess resultierten, stammen die frustrierten Prozess-
kosten hier aus einem Aktivprozess. Klagt etwa der
Werkbesteller zundchst erfolglos den Werkunter-
nehmer und will die Prozesskosten dann vom Zu-
lieferer ersetzt haben, sind diese Kosten aus seiner
Klagseinbringung entstanden. Diese Fille sind in
der Rsp seltener. Da der OGH schon die Kosten aus
einem Passivprozess nicht ersetzt, verwundert es
aber nicht, dass er den Ersatz der Kosten eines ak-
tiv gefiihrten Vorverfahrens bislang kategorisch
abgelehnt hat.!%T)

Die aktive Klagseinbringung bei der Schadens-
zurechnung zu bericksichtigen, leuchtet auch
durchaus ein. Denn dass das Dazwischentreten
einer Willensbetatigung des Geschédigten bei der
Schadenszurechnung eine Rolle spielt, entspricht
allgemeinen Grundsétzen.!?®?) Dennoch ist die ka-
tegorische Ablehnung des Prozesskostenregresses
meines Erachtens zu schematisch. So wéire nicht
ersichtlich, warum dem Generalunternehmer, der
eine Werklohnklage einbringt und dem die Einre-
de der Gewadhrleistung eingewendet wird (Aktiv-
prozess), kein Prozesskostenregress gegen den
Subunternehmer zustehen soll, wihrend derjenige
Generalunternehmer, der vom Werkbesteller auf
Gewihrleistung geklagt wird (Passivprozess), Re-
gress nehmen kann.'”®) Sonst hinge der Ersatz ja
vom Zufall ab, wer zuerst klagt. Zudem ist doch
auch die Entscheidung, sich in den Prozess einzu-
lassen, eine Willensbetédtigung des Geschadigten.
Die Frage, ob ein Aktiv- oder Passivprozess vor-
liegt, kann somit nicht Scheidepunkt fiir den Pro-
zesskostenregress sein.

Auch bei Kosten aus einem Aktivprozess fiihrt
daher nichts an Schutzzweckiiberlegungen vorbei.
Dass man hierbei schnell in Grenzbereiche der
Schadenszurechnung vorstofit, zeigt ein verglei-
chender Blick auf die Rsp von OGH und BGH. Zu
nahezu identischen Sachverhalten gelangen beide
Hochstgerichte ndmlich zu einander diametral ent-
gegenstehenden Ergebnissen. In beiden Fallen
klagte der Werkbesteller auf Grund eines fehler-
haften Gutachtens iiber den Mangel des Werks den
Falschen (beispielsweise den Bauunternehmer statt
den Architekten). Nach Klagsabweisung wies der
OGH im Folgeprozess gegen den wirklichen Man-
gelverursacher eine Klage auf Ersatz der Kosten

101) Vgl OGH 17.12.2003, 9 Ob 140/03h; 23.11.2004,
1 Ob 218/04x; 19.12.2006, 10 Ob 79/05y; 13.07.2007, 6 Ob
100/07k; 27.06.2013, 1 Ob 96/13v.

102) Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts
(2010) Rz 7/35 ff mwN; Karner in KBB, ABGB* § 1295
Rz 15; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!% (2013)
§ 1295 Rz 37.

103) Vgl auch Haas, Anmerkung zu OGH 4 Ob 197/05g,
JB1 2006, 653 (656); Reischauer in Rummel, ABGB II/13
§ 1295 Rz 8u.
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des Erstprozesses ab.') Der BGH hingegen sprach
dem Kléger Ersatz zu.'”®) Es sei ,,nicht vollig unge-
wohnlich oder unsachgemaiB [...], dem [...] Gutach-
ten zu folgen und den Bauunternehmer zu
verklagen“.!%) Die Kosten eines objektiv unberech-
tigten Rechtsstreits, den der Geschiadigte verniinf-
tigerweise fiir erforderlich halten durfte, seien da-
her ersatzfahig.!") Die deutsche Lehre iibernimmt
diese Position.!”®) Eine groBziligigere Zurechnung
nimmt auch Reischauer vor: Wo sich trotz gebote-
ner Sorgfalt der Vertragsverletzer nicht finden las-
se, sei es ,,nur gerecht”, wenn den mangelhaft Leis-
tenden die Kosten eines soliden Vorprozesses tref-
fen.1) Dass die Losungen derart stark auseinander
gehen, Uberrascht, zeigt aber auch, dass man sich
hier eben in Grenzbereichen der Schadenszurech-
nung bewegt. Ob die Judikatur des BGH — anders
als das schematische Abstellen des OGH auf den
Aktivprozess — wirklich iiberzeugt, kann an dieser
Stelle dahingestellt bleiben. Sie zeigt aber, dass ein
Ersatzanspruch des Geschidigten auch in den hier
interessierenden Konstellationen, denen eine ge-
wisse Ndhe zu den dargestellten ,,Gutachterfallen*
nicht abzusprechen ist, nicht per se abwegig ist.

4. Ergebnis: kein Prozesskostenregress

Selbst wer nun Sympathien fiir die grof3ziigigere
BGH-Rsp hegt, muss aber in den hier interessieren-
den Konstellationen einen weiteren, ganz wesentli-
chen Gesichtspunkt berticksichtigen, der schon pri-
ma facie gegen einen Prozesskostenregress spricht.
Waiahrend es in den eben dargestellten ,,Gutachter-
fallen® ndmlich um die faktische Unsicherheit dar-
iber ging, welche von mehreren Personen fiir einen
Mangel verantwortlich war, geht es hier um die
rechtliche Unsicherheit dariiber, ob der Schadiger
dem Vertragspartner nach § 1313a zugerechnet
wird oder nicht. Der geschiadigte Besteller weil3
nicht, ob der Zulieferer ein Erfiillungsgehilfe des
Werkunternehmers ist oder nicht. Fiir diese ange-
legte rechtliche Unsicherheit kann der Schédiger
nichts. Dies sollte man bei der gebotenen sorgfalti-
gen Priifung eines Prozesskostenregresses des Ge-
schidigten im Hinterkopf behalten, wobei wieder

104y OGH 17.12.2003, 9 Ob 140/03h; vgl auch 27.06.2013,
1 Ob 96/13v, wo der OGH dem K#ufer einer Liegenschaft,
der zunichst falschlicherweise die Immobilienmakle-
rin geklagt hatte, den Ersatz dieser Prozesskosten vom
schuldhaft handelnden Verkaufer verwehrte.

105 BGH VII ZR 315/90 = NJW-RR 1991, 1428; OLG
Hamm 21 U 172/03 = NJW-RR 2004, 1386; vgl auch Jas-
persen/Wache in Beck-OK ZPO'" § 91 Rz 32.

106) BGH VII ZR 315/90 = NJW-RR 1991, 1428; VI ZR
170/89 = NJW 1990, 1360.

107y BGH III ZR 82/54 = NJW 1956, 57; III ZR 152/99 =
NJW 2000, 3358; IX ZR 145/11 = NJW 2012, 3165.

198) Voit in Bamberger/Roth, Beck-OK BGB?*¢ (2015)
§ 636 BGB Rz 62; Busche in Sicker/Rixecker, Miinch-
Komm BGB¢® (2012) § 634 Rz 57; Moufang/Koos in Mes-
serschmidt/Voit, Privates Baurecht? (2012) § 636 BGB
Rz 142; Oetker in MiinchKomm BGB® § 249 Rz 185; Ja-
genburg, Die Entwicklung des Architekten- und Ingeni-
eurrechts seit 1991/92, NJW 1995, 1997 (2010); kritisch
aber Klimke, Haftung des Arztes fiir ProzeBkosten, NJW
1985, 2744 (2745).

109) Reischauer in Rummel, ABGB I1/13 § 1295 Rz 8s.
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danach zu unterscheiden ist, wen der Geschadigte
zuerst klagt.!1?)

a. Erfolgloser Erstprozess gegen den Vertragspart-
ner

Den Anfang soll der Fall machen, dass der Ge-
schadigte zunichst seinen Vertragspartner klagt.
Klagt also der Werkbesteller den Werkunterneh-
mer und wird diese Klage unter Ablehnung der Zu-
rechnung des Zulieferers (des Schadigers) abgewie-
sen, fragt sich, ob der Werkbesteller nun die Pro-
zesskosten des ersten Verfahrens auf den Zulieferer
tberwalzen kann. Ein Ersatzanspruch ist hier nicht
per se abwegig, weil der Zulieferer ja auch bei ei-
nem Obsiegen des Bestellers vom Werkunterneh-
mer im Regressweg belangt werden kénnte, wobei
dieser Regressanspruch nach der hier vertretenen
Ansicht grundsétzlich auch die Prozesskosten um-
fassen wiirde (siehe E.III1.2.).

Dennoch ist der Ersatzanspruch hier zu vernei-
nen. Der Schidiger hat zwar durch die Schlechter-
fullung des Vertrags mit dem Vertragspartner des
Geschadigten das Risiko der Klagseinbringung
»gegen den Falschen“ erhoht. Der spatere Prozess-
kostenschaden resultiert aber priméar aus der Unsi-
cherheit tiber die Zurechnung des Gehilfenverhal-
tens. Diese resultiert wiederum aus der Vereinba-
rung zwischen dem Geschadigten und seinem Ver-
tragspartner, da stets die vertragliche Pflichtenlage
zwischen diesen beiden {iber die Zurechnung nach
§ 1313a entscheidet.!!) Diese Pflichtenlage hat der
Geschadigte aber selbst mitgeschaffen, wahrend
der Schadiger iiberhaupt keinen Einfluss auf sie
hatte. Dem Geschadigten fallt hier also die selbst
mitgestaltete unsichere vertragliche Pflichtenlage
auf den Kopf. Es wire nicht gerechtfertigt, den
Schadiger dafiir haften zu lassen.

Eine Haftung des Schiadigers widerspriache auch
dem Grundsatz, dass fiir blo8 psychische Kausali-
tat nicht gehaftet wird, da jeder fiir seine Entschei-
dungen selbst verantwortlich bleibt.!?) So muss
auch das Risiko, sich den ,richtigen“ Beklagten
auszusuchen, grundsétzlich den Klager treffen.!'?)
Dies ist bei der Ermittlung des Schutzzwecks der
iibertretenen vertraglichen Pflicht zu bertlicksichti-
gen, da es dabei stets auch um eine Aufteilung von
Risikosphéiren geht.''*) Fiir eine Ubernahme des
Prozesskostenrisikos durch den Schadiger werden

110) Eine umfassende Interessenabwégung im Einzelfall
kann womoglich zu von den hier dargestellten Grundsat-
zen abweichenden Ergebnissen fiithren.

11 Vgl nur F. Bydlinski, Zur Haftung fiir Erfillungs-
gehilfen im Vorbereitungsstadium, JB1 1995, 477 (479 ff);
derselbe, System und Prinzipien des Privatrechts (1996)
207 f; Kletecka, Anmerkung zu OGH 9 Ob 510/95, JBI
1996, 186 (186 f); Schacherreiter in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'* § 1313 a Rz 4; Karner/Koziol, JB1 2012, 147;
dieselben, Mangelfolgeschdden in VeraduBerungsketten
(2012) 45; jiingst Burtscher, OJZ 2014, 1057, 1060 f mwN).

112y Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 3/16, 4/52 ff; Karner
in KBB, ABGB* § 1295 Rz 4; zu Rechtsverfolgungskosten
explizit OGH 18.03.2004, 1 Ob 223/03f.

113) Jaspersen/Wache in Beck-OK ZPO'Y § 91 Rz 32
mwN.

114) RIS-Justiz RS0017850.
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sich aber kaum je Anhaltspunkte finden lassen.
Denn bei lebensnaher Betrachtungsweise ist dem
Schéadiger bei Vertragsabschluss mit dem Vertrags-
partner das Risiko nicht erkennbar, dass bei einer
Schlechterfiilllung des Vertrags dem Geschadigten
dadurch ein Prozesskostenschaden entsteht, dass er
falschlicherweise seinen Vertragspartner klagt.
Denn zu den ,heiklen Zurechnungsfragen“!%) und
den sich daraus prozessual ergebenden Risiken
wird ihm jegliches Problembewusstsein fehlen. Mit
anderen Worten rechnet er zwar bei Schlechterfiil-
lung mit den Kosten aus einem Prozess, in dem bin-
dend auch iiber seine Position abgesprochen wird,
nicht aber mit den Kosten aus gleich zwei Prozes-
sen, die daraus resultieren, dass der Geschadigte
,den Falschen“ klagt. Es fiele hier ja auch duflerst
schwer, die Grenzen zu ziehen, ab wann die ange-
legte rechtliche Unsicherheit so grof} ist, dass sie
eine Uberwilzung des Klagerisikos auf den Schidi-
ger rechtfertigt. Zu beriicksichtigen ist schlieflich
auch, dass der Geschidigte nur durch eine Erstre-
ckung Giberhaupt in den Schutzbereich des verletz-
ten Vertrags miteinbezogen wird, sodass die Pflich-
ten des Schédigers ihm gegeniiber schwicher aus-
gepréagt sind als gegeniiber dem eigentlichen Ver-
tragspartner.'’) Dies belegt auch die in der Lehre
gelibte Zuriickhaltung gegeniiber dem Schutz des
bloBen Vermdégens bei VSchzD.''") Da Prozesskos-
tenschaden regelmifig bloBe Vermogensschiaden
darstellen, liegen sie nicht mehr im Rechtswidrig-
keitszusammenhang zur tbertretenen Vertrags-
pflicht.

Letztlich liefe die Gewahrung des Prozesskosten-
regresses auch darauf hinaus, den Geschéadigten
testweise seine Rechtsposition ausloten zu lassen
und ihm de facto eine Rechtsschutzversicherung
auf Kosten des Schédigers zu gewédhren. Dies wi-
dersprache aber der von F. Bydlinski herausgear-
beiteten Maxime der zweiseitigen Rechtfertigung
des Privatrechts.!’®) Denn zweifellos besteht zwar
ein Bediirfnis des Geschadigten nach Ersatz der
Prozesskosten; andererseits reicht aber der Zurech-
nungsgrund nicht aus, um gerade dem Schéadiger
den Prozesskostenersatz aufzuerlegen. Dies wére
nur bei Hinzutreten weiterer belastender Momente
moglich. Wenn der Schidiger etwa auf Nachfrage
des Geschidigten leugnet, tiberhaupt Leistungen
an dessen Vertragspartner erbracht zu haben, und
so den erfolglosen Prozess gegen den Vertragspart-
ner provoziert, miisste er dem Geschédigten Ersatz
fir die Prozesskosten leisten.!'?) Abgesehen von

119) Karner, EvB1 2014/46, 314.

116) Koziol, Delikt, Verletzung von Schuldverhéltnissen
und Zwischenbereich, JBI 1994, 209 (211 f, 219).

117 Koziol, Schadenersatz fiir reine Vermogenssché-
den, JBI1 2004, 273 (276); derselbe, JB1 1994, 219; dersel-
be, Grundfragen Rz 4/13; Harrer in Schwimann, ABGB?
§ 1295 Rz 122; Karner in KBB, ABGB* § 1295 Rz 19;
Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1295 Rz 61;
aA Welser, Die vorvertraglichen Pflichten in der Rsp des
OGH, FS Wagner (1987) 361 (378 f); Schmaranzer, Ver-
trag mit Schutzwirkung 119 ff.

118) F. Bydlinski, System und Prinzipien 93 £.

119) Eine Aufkléarungspflicht lasst sich fir die materi-
ellrechtliche Sonderbeziehung eines VSchzD begriin-
den, vgl Stirner, Die Aufklarungspflicht der Parteien
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derartigen Sonderféllen tragt der Geschéadigte aber
endgiiltig die frustrierten Kosten des ersten Prozes-
ses. Dies muss meines Erachtens auch fiir die Kos-
ten einer Nebenintervention des Schédigers auf
Seiten des obsiegenden Vertragspartners gelten, die
der Geschédigte nach § 41 Abs 1 ZPO zu ersetzen
hat. Zusammenfassend bleibt daher das fiir den
Geschadigten &auBerst unbefriedigende Ergebnis,
dass er endgiiltig auf den frustrierten Kosten des
ersten Prozesses sitzen bleibt.

b. Erfolgloser Erstprozess gegen den Schadiger

Klagt der Geschidigte zunichst erfolglos den
Schédiger aus einem VSchzD, kann nichts anderes
gelten. Klagt etwa der Fluggast erfolglos den Flug-
hafenbetreiber, kann er die Kosten dieses Prozesses
nicht auf die Fluglinie iberwélzen. Dagegen spricht
zunichst schon, dass der Vertragspartner des Ge-
schadigten auch bei einem Obsiegen des Gescha-
digten nicht vom Schéidiger im Regressweg in An-
spruch genommen werden koénnte, sodass die Uber-
walzung im Fall des Prozessverlusts einer besonde-
ren Begrindung bedirfte. Anfithren kénnte man
hier allenfalls, dass der Vertragspartner das Risiko
des Prozesskostenschadens durch seine Vereinba-
rung mit dem Geschédigten, aus der die rechtliche
Unsicherheit resultiert, erhoht hat. Dem ist aber
entgegenzuhalten, dass der Geschidigte an dieser
Vereinbarung ja ebenso beteiligt war. Uberdies ist
dem Vertragspartner lediglich ein zugerechnetes
Verschulden anzulasten, wahrend ihn kein Eigen-
verschulden trifft. Das zugerechnete Verschulden
stellt aber ein schwicheres Zurechnungsmoment
als ein Eigenverschulden dar.'?’) Deshalb reicht es
hier nicht aus, um eine Haftung des Vertragspart-
ners zu begriinden. Somit bleibt der Geschadigte
endgiiltig auf seinen frustrierten Prozesskosten sit-
zen. Ein davon abweichendes Ergebnis wire wiede-
rum nur gerechtfertigt, wenn der Vertragspartner
den Erstprozess des Geschéddigten gegen den ,fal-
schen“ Beklagten schuldhaft durch falsche Anga-
ben provoziert hat.'?!) Dies wire etwa dann der
Fall, wenn er beim Geschidigten den Eindruck er-
weckt, er habe selbst die schadensstiftende Leis-
tung erbracht, sich spéter im Prozess aber erfolg-
reich darauf beruft, dass die Leistung von einem

des Zivilprozesses (1976) 327; Kriiger in MinchKomm
BGB® § 260 Rz 13 f; Bienert-Niefsl, Materiellrechtliche
Auskunftspflichten im Zivilprozef3 (2003) 153 ff, 197; vgl
auch Rassi, Umgang mit Beweisschwierigkeiten im Un-
terhaltsverfahren (Teil II), EF-Z 2011, 14 (17); LG Koln
NJW-RR 1986, 832. Eine positivrechtliche Stiitze fiir die
Auskunftspflicht bietet § 1 Abs 2 PHG; vgl auch die wei-
tergehenden Regelungen in § 13 AtomHG und § 79 GTG;
dazu Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 120 ff.

120y W. Wilburg, Elemente des Schadensrechts (1941)
224; Koziol, Haftpflichtrecht 112 (1984) 345.

21) Die stRsp nimmt im Vertragsverhiltnis eine Auf-
klarungspflicht an, OGH 17.08.2001, 1 Ob 170/01h;
17.12.2003, 9 Ob 140/03h; 07.08.2007, 4 Ob 137/07m,;
11.10.2007, 8 Ob 88/07k; 13.11.2013, 7 Ob 143/13z; vgl
Stirner, Aufklarungspflicht 327; Kriiger in MiinchKomm
BGB® § 260 Rz 13 f; Bienert-Niefil, Auskunftspflichten
153 ff; Rassi, EF-Z 2011, 17; zum Schadenersatzanspruch
vgl BGH III ZR 98/93 = NJW 1994, 2895.



SBl

2015, Heft 10
Oktober

nicht zurechenbaren Dritten stammt.'??) Grund-
satzlich bleibt aber der Geschédigte — obwohl ihm
im Ergebnis ein Anspruch aus der Schidigung zu-
steht — auf den frustrierten Kosten des Erstprozesses
sitzen. Das gilt meines Erachtens auch wieder fiir
die Kosten einer Nebenintervention des Vertrags-
partners auf Seiten des obsiegenden Schadigers.

F. Schlussfolgerungen

Es hat sich also gezeigt, dass die Durchsetzung
seiner Anspriiche fiir den Geschidigten mitunter
schwierig und sehr riskant ist. Er weill nicht, wen
er klagen soll. Klagt er den Falschen, muss er
Kostenersatz leisten. Im schlimmsten Fall verliert
er — mangels Bindungswirkung — sogar zwei Pro-
zesse und wird zweimal ersatzpflichtig. Durch das
hohe Kostenrisiko droht also eine bedenkliche
Aushohlung des materiellen Rechts.'?®) Dieses Er-
gebnis 1asst sich meines Erachtens weder prozess-
rechtlich noch materiellrechtlich korrigieren.
Dann stellt sich aber die Frage, ob nicht die Aus-
gangspramissen korrekturbedirftig sind. Aus-
gangspunkt des Problems war ja das Zusammen-
spiel aus ,heiklen Zurechnungsfragen“'?*) und
Subsidiaritatsthese. Nun lassen sich die heiklen
Zurechnungsfragen zu § 1313a de lege lata nicht
vermeiden. Das Problem ist aber durch die Sub-
sidiaritatsthese hausgemacht. Fraglich ist also, ob
diese noch aufrechterhalten werden kann. Das ist
meines Erachtens wegen der drohenden Aushoh-
lung des materiellen Rechts durch das hohe Kos-
tenrisiko zu verneinen. Denn bei aller Skepsis, die
man solchen 6konomischen Uberlegungen entge-
genbringen kann, ist doch anerkannt, dass eine
Regelung dem Erfordernis der ZweckméafBligkeit
geniigen muss.'?®) Diesem Postulat wird die Sub-
sidiaritatsthese aber nicht mehr gerecht. Vielmehr
wird hier auf dem Riicken der normunterworfe-
nen Geschidigten eine unzuldngliche Rechtslage
aufrechterhalten, obwohl dafiir keine gesetzliche
Notwendigkeit besteht.!26)

Dabei soll an dieser Stelle nicht verschwiegen
werden, dass die Subsidiaritétsthese urspringlich
durchaus ihre Berechtigung gehabt haben mag.!?7)
Denn wenn feststeht, dass der Vertragspartner haf-
tet (etwa der Generalunternehmer), erscheint eine
zusitzliche Haftung des Schadigers (etwa des Sub-
unternehmers) in der Tat entbehrlich. Wenn umge-
kehrt feststeht, dass der Vertragspartner nicht haf-
tet (etwa der Héandler fiir den Hersteller), besteht

122) So die von F. Bydlinski, JBl 1995, 568 behandelte
Konstellation.

123) Vgl die Uberlegungen bei Adams, Okonomische
Theorie des Rechts? (2004) 359; Schdfer/Ott, Lehrbuch
der 6konomischen Analyse des Zivilrechts® (2012) 413.

124y Karner, EvBI 2014/46, 314.

129) F.  Bydlinski, Juristische
Rechtsbegriffz (1991) 330 f.

126) Dass in einer krass gerechtigkeitswidrigen Benach-
teiligung der Beteiligten ein Verstol gegen den Gerech-
tigkeitsmafBstab liegen kann, betont F. Bydlinski, Metho-
denlehre? 332.

127y Karollus, Anmerkung zu OGH 1 Ob 601/92, JBI
1994, 333 (334) hebt die interessengerechte Verteilung
von Insolvenzrisiken hervor.

Methodenlehre und

B. Burtscher, Die Subsidiaritat des Schutzwirkungsvertrags im Zivilprozess 643

die Gefahr einer Klage gegen den Falschen nicht.
Die aktuelle Judikatur verdeutlicht aber, dass im-
mer mehr Fialle in Grenzbereichen der Gehilfenzu-
rechnung angesiedelt sind, wo diese Klarheit gera-
de nicht besteht und dadurch die Gefahr droht,
dass Anspriiche nicht mehr sinnvoll durchgesetzt
werden konnen. Daher hat die Subsidiaritatsthese
im Zeitverlauf an Berechtigung verloren. Gibt man
sie nun auf, strahlt dies natiirlich auch auf Falle
aus, in denen die Haftung des Vertragspartners
feststeht, sodass der Geschéadigte besser gestellt
wirde. Eine solche Pluralitdt schuldrechtlicher
Anspriiche ist aber zum einen nicht uniiblich.!??)
Zum anderen erscheint der Geschéadigte schiitzens-
werter als der Schadiger, der ja auch bei Aufrecht-
erhaltung der Subsidiaritdtsthese im Regresspro-
zess ohnehin belangt werden konnte.!*®) Es trifft
letzten Endes also nicht den Falschen.

In diesem Zusammenhang sollte man sich auch
des urspriinglichen Zwecks des VSchzD besinnen,
der gerade darin bestand, bestehende Haftungsli-
cken zugunsten des Geschadigten auszufiillen.?)
Dieser Zweck wird konterkariert, wenn der Ge-
schiadigte wegen der Subsidiaritdtsthese abge-
schreckt wird, seine Anspriiche einzuklagen und
daher nicht zu seinem (unzweifelhaft zustehenden!)
Recht kommt. Meines Erachtens ist die Subsidiari-
tatsthese daher aufzugeben. Diese Forderung ist
alles andere als neu. Vielmehr hat Koziol bereits
vor mehr als 30 Jahren iiberzeugend einen direkten
Anspruch gegen schiadigende selbstindige!®!) Er-
filllungsgehilfen als ,praktische Abklrzung® ge-
fordert.’®?) Damit hat er aus materiellrechtlicher
Perspektive bereits vermehrt Gehor gefunden.!??)
Aber auch aus prozessrechtlicher Perspektive spre-
chen die besseren Griinde gegen die Subsidiaritéats-
these.

Korrespondenz: Univ.-Ass. Mag. Bernhard Burtscher,
LL.M,, B.Sc., Institut fiir Zivil- und Unternehmensrecht,
WU Wien, Welthandelsplatz 1, 1020 Wien, Osterreich;
E-Mail: bernhard.burtscher@wu.ac.at.

128) Schwarze, Subsidiaritdt des vertraglichen Dritt-
schutzes, AcP 203 (2003) 348 (351); siehe auch Schmaran-
zer, Vertrag mit Schutzwirkung 104.

129) Vgl Schwarze, AcP 203, 353.

130) Vgl statt aller F. Bydlinski, JB1 1960, 359.

131) Keine Schutzwirkung entfalten hingegen Dienst-
und Arbeitsvertrage unselbstdndiger Gehilfen, Koziol,
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