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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Hofmann
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, Dr. Pimmer, Dr. Zechner und Dr. Sailer
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei D.I. Hans G*****, vertreten durch Dr. Helmuth Kasseroler,
Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die beklagten Parteien 1. Gemeinde G***** vertreten durch Dr. Walter Kerle,
Rechtsanwalt in Innsbruck, 2. Hans G***** vertreten durch Dr. Hannes Paulweber, Rechtsanwalt in Innsbruck, 3.
A**F*E NG, ***** yertreten durch Dr. Klaus Herke, Rechtsanwalt in Innsbruck und 4. J*****gmbH, ***** vertreten
durch Dr. Erwin Markl, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen S 605.987,18 s.A. infolge aulRerordentlicher Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes vom 9. Janner 1998, GZ 4
R 273/97x-29, den

Beschlu
gefaldt:
Spruch

Die aul3erordentliche Revision der klagenden Partei wird gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des §
502 Abs 1 ZPO zurtckgewiesen (8 510 Abs 3 ZPO), soweit sie gegen die Abweisung der Klage gegenlUber der zweiten bis
vierten beklagten Partei gerichtet ist.Die auRBerordentliche Revision der klagenden Partei wird gemaR Paragraph 508 a,
Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen (Paragraph 510,
Absatz 3, ZPO), soweit sie gegen die Abweisung der Klage gegenlber der zweiten bis vierten beklagten Partei gerichtet
ist.

Im Ubrigen (gegenuber der ersten beklagten Partei) wird ihr nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der ersten beklagten Partei die mit S 21.672 (darin enthalten S 3.612 Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

In einen 1988 eingeleiteten Verfahren vor dem Erstgericht hatte die nunmehrige erste Beklagte, eine politische
Gemeinde, die Ubrigen Beklagten, damals Mitglieder einer Arbeitsgemeinschaft, auf Zahlung von mehr als S 1,8 Mio
geklagt. Samtliche Parteien des damaligen Prozesses hatten dem nunmehrigen Klager den Streit verkiindet. Daraufhin
war dieser auf Seite der klagenden Gemeinde dem Streit als Nebenintervenient beigetreten. Im ersten Rechtsgang
wurden die damaligen Beklagten zur ungeteilten Hand schuldig erkannt, der damaligen Klagerin S 904.104,90 sA zu
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bezahlen. Im zweiten Rechtsgang sprach das Erstgericht der klagenden Gemeinde weitere S 585.536,49 sA und Kosten
in Héhe von S 828.476,36 zu. Aullerdem verurteilte es die damaligen Beklagten dazu, auch dem Klager als
Nebenintervenienten S 553.164,18 an Prozellkosten zu ersetzen.

Samtliche Parteien und Nebenintervenienten beriefen gegen dieses Urteil. In der mindlichen Berufungsverhandlung
vom 9. 2. 1995 schlossen die Parteien einen Vergleich, in dem sich die Beklagten verpflichteten, der Gemeinde zur
Abgeltung samtlicher Anspriiche aus dem Bauvorhaben Sportanlage einen weiteren Betrag von S 1.562.000 (an
Kapital, Zinsen und Kosten) zu bezahlen. Weiters wurde vereinbart, dal} mit dem Vergleich samtliche wechselseitigen
Anspruche zwischen den Parteien aus der Sportanlage abgegolten seien.

Bereits vorher war mehrfach der Versuch unternommen worden, die Sache im Einvernehmen zu regeln. Anfang 1995
wurde seitens der vierten Beklagten ein neuer Versuch unternommen. Der Blrgermeister der ersten Beklagten berief
daraufhin fur 1. 2. 1995 eine Gemeindevorstandssitzung ein, zu der auch der damalige Rechtsvertreter der Gemeinde
beigezogen wurde. Am selben Tag vor Beginn der Sitzung verstandigte dieser den damaligen Vertreter des
Nebenintervenienten von der bevorstehenden Sitzung, bei der ein Vergleichsvorschlag erdrtert werden solle, den er
zum damaligen Zeitpunkt allerdings noch nicht gekannt hatte. Bei diesem Telefonat wurden mehrere Mdéglichkeiten
der Streitbeilegung diskutiert, unter anderem auch die Mdoglichkeit, die Berufungen zurlickzuziehen. Es kann nicht
festgestellt werden, dal3 zu irgend einem Zeitpunkt die Zuriickziehung der Berufungen tatsachlich ins Auge gefalst

wurde.

Bei der Gemeindevorstandssitzung wurde ein Vergleichsvorschlag dargelegt, wonach Uber den Zuspruch des
Erstgerichtes hinaus noch weitere S 100.000 bezahlt werden sollten.

Der Rechtsanwalt der Gemeinde kam bei Beurteilung dieses Vorschlages sinngemafl zum SchluB, dall er mit einem
derartigen VergleichsabschluB leben kénne. Dieser Ansicht schlof3 sich der Gemeindevorstand an, nicht zuletzt auch
deshalb, weil angesichts des bereits mehr als sieben Jahre dauernden Prozesses eine gewisse ProzeBmdudigkeit
eingetreten war. Der Gemeindevorstand beschlo3 einstimmig, einem derartigen Vergleich zuzustimmen und
beauftragte den Rechtsanwalt, diesen bei der Berufungsverhandlung abzuschlieRen. Die Frage des Blrgermeisters, ob
mit dem VergleichsabschluB auch noch der Gemeinderat befalst werden muisse, wurde vom Rechtsanwalt verneint.

Der von der Gemeindevorstandssitzung verstandigte Sprecher der ARGE war letztendlich mit dem Vergleichsvorschlag
einverstanden, sagte aber im Hinblick darauf, daf3 er sein Vergleichspouvoir geringfligig Uberschreite, mit den anderen
ARGE-Mitglieder noch Ricksprache halten zu miussen. Indes gingen alle Anwesenden davon aus, dall der
ausgehandelte Vergleich endgultig sei. Etwa zwei, drei Tage spater erhielt der Blrgermeister von der ARGE die
definitive Zusage fiir den Abschlul3 des Vergleiches.

Bei der eigentlichen Gemeindevorstandssitzung wurde Uber die Kosten des Nebenintervenienten (des nunmehrigen
Klagers) nicht gesprochen. Erst bei der nachfolgenden Diskussion, als der Sprecher der ARGE bereits im
Sitzungszimmer war, und nach Einigung Uber den Vergleichsabschlu3 kamen auch die Kosten des Klagers zur Sprache.
FUr den Rechtsanwalt der Gemeinde war die juristische Folge des Vergleichsabschlusses, daR namlich der Klager keine
Kosten mehr bekommen werde, klar. Dabei machte sich die Meinung breit, dal3 der Klager seine Kosten selbst zu
tragen habe. Zum Teil wurde den Gemeindevorstandsmitgliedern und auch den Mitgliedern der ARGE der Umstand,
daB der Klager mit dem VergleichsabschluR "um seine Kosten umfallt" erst nachtraglich bewul3t, als namlich der Klager,
nachdem er vom Ergebnis der Sitzung informiert worden war, versuchte, den VergleichsabschluR zu verhindern. Alle
diese Versuche blieben aber erfolglos.

FUr die seinerzeitigen Hauptparteien stand beim VergleichsabschluR die endglltige Bereinigung des jahrelangen
Rechtsstreites unter Friedensschlufd im Vordergrund. Es ging nicht darum, den Klager zu schadigen.

Im vorliegenden Rechtsstreit begehrt der Klager (nach ProzeRverbindung) von samtlichen Beklagten zur ungeteilten
Hand die Zahlung von S 605.987,18 sA. Dabei handelt es sich um die im vorangegangen Rechtsstreit vom Erstgericht
zuerkannten ProzeRkosten von S 553.164,18 und um S 52.823 fur jene Kosten, die ihm bei dem Versuch entstanden,
den Vergleich noch zu verhindern.

Er brachte dazu im wesentlichen vor, dafd am 1. 2. 1995 der Rechtsanwalt der Gemeinde telefonisch mitgeteilt habe,
daB die Parteien ins Auge gefal3t hatten, wie ihm mitgeteilt worden sei, die eingebrachten Berufungen zurtickzuziehen,
damit das Urteil erster Instanz in Rechtskraft erwachsen kénne.



Die Beklagten seien Ubereingekommen, zu seinem Nachteil einen Vergleich abzuschlieRen. Fur diese
rechtsmiBbrauchlich gewahlte prozessuale Form der Beendigung des Rechtsstreites hatten die Mitglieder der ARGE der
Gemeinde einen um S 100.000 Uber dem mit dem angefochtenen Urteil erster Instanz zugesprochenen Betrag
angeboten. Durch den Vergleichsschlul3 hatten sich diese mehr als S 450.000 an Kosten der Nebenintervention erspart.

Zwischen der beklagten Gemeinde und dem Klager bestehe ein Werkvertrag. Aufgrund der ihr obliegenden Schutz-
und Sorgfaltspflichten ware es ihre Sache gewesen, daR an sie gerichtete Ansinnen zurlickzuweisen, um so den Klager
vor Schaden zu bewahren. Der Vorteil der Gemeinde stehe im krassen MilRverhaltnis zu dem dem Klager zugefugten
Schaden. lhr Verhalten widerspreche den allgemeinen Gebot der "Rucksichtnahme" und den Grundsatzen von "Treu
und Glauben". Der Abschlul} des Vergleiches stelle eine sittenwidrigrechtsmiSbrauchliche Inanspruchnahme

verfahrensrechtlicher Méglichkeiten dar.

Auch der Vorteil der Gbrigen Beklagten stehe in einem krassen MiBverhaltnis zu dem dem Klager dadurch zugeflgten
Schaden. Der Schadigungszweck stehe so augenscheinlich im Vordergrund, daf3 andere Ziele in den Hintergrund

getreten seien.

Der Klager hatte bei jeder Entscheidung des Berufungsgerichtes einen wesentlichen Teil seiner Kosten erhalten, da
schon aufgrund des Zuspruches durch das Teilurteil die ARGE-Mitglieder dem Klager mehr als die Halfte seiner
ProzelRkosten hatten ersetzen muissen. Der tatsachliche VergleichsabschluB3 sei nicht bereits am 1. 2. 1995 sondern
erst spater, zwischen dem 2. und 9. 2. 1995 erfolgt, zu einem Zeitpunkt, zu welchem allen Beteiligten die nachteiligen

finanziellen Auswirkungen auf den Klager bewul3t gewesen seien.

Die Beklagten beantragten die Abweisung der Klage. Sie bestritten, bei AbschluR des Vergleichs sittenwidrig

vorgegangen zu sein.

Die erste Beklagte gab als ihr Motiv fur den Vergleichsschluf3 an, dal3 damit nahezu alle ihre Anspriche bezahlt worden
seien, dal3 jedes weitere Risiko der Proze3fihrung damit ausgeschaltet worden sei und nach 7 1/2 Jahren ProzeRR3dauer
der Streit habe bereinigt werden kénnen. Niemand habe beabsichtigt, den Klager als Nebenintervenienten zu
schadigen. Die Gemeinde habe bereits in der Sitzung vom 1. 2. 1995 von ihrer Seite aus eine verbindliche Zusage
gegeben, sodal’ ein Abgehen spater gar nicht moglich gewesen ware.

Auch die Ubrigen Beklagten bestritten ein unredliches Motiv fur den Vergleichsabschluf3. Im Falle eines Erfolges der
Berufung der Gemeinde hatte man dieser noch wesentlich mehr bezahlen muissen. Im Ubrigen hatten die ARGE-
Mitglieder als Prozel3gegner des Klagers keinerlei Pflicht gehabt, auf dessen Interesse auf Kostenersatz bedacht zu
nehmen. lhr Interesse sei stets gewesen, samtliche Forderungen abzuwehren. Einem Nebenintervenienten stehe es
grundsatzlich frei, dem Verfahren beizutreten oder nicht.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Es traf im wesentlichen jene Feststellungen die eingangs dieser Entscheidung
wiedergegeben werden. In rechtlicher Hinsicht fuhrte es aus, dal3 der Vergleich im VorprozeR zweifellos ein fur die
Hauptparteien des Vorverfahrens befriedigendes Ergebnis darstelle, seien doch damit einerseits ein
Uberdurchschnittlich langes und teures Verfahren beendet und andererseits durch Aufnahme einer Generalklausel die
Rechtspositionen abschlieRend festgelegt worden. Dal3 der Kldger dabei seinen Kostenersatzanspruch verloren habe,
sei ein Nebenprodukt dieses aus lauteren Motiven zustandegekommenen Vergleiches. DalR diesem Nebenprodukt ein
Schadigungszweck zugrunde gelegen sei, habe der Klager nicht zu beweisen vermocht. Rein rechnerisch bestehe
zwischen dem ausgehandelten Vergleich und der beeintrachtigten Interessenlage des Klagers zwar ein MiRverhaltnis,
das aber in Ablehnung der teilweise hiezu ergangenen Judikatur (siehe auch Reischauer in Rummel2 Rz 59 zu § 1295
ABGB) nicht ausschlaggebend sein kdnne, weil damit ein Nebenintervenient ernsthafte und aus lauterem Motiven
gefiihrte Vergleichsgesprache zwischen den Hauptparteien durch Hinweis auf seinen Kostenersatzanspruch, der ihm
im ProzeB nur im Falle des Obsiegens jener Partei zustehe, der er beigetreten sei, gefahrden oder gar verhindern
kénnte. Damit wirde in Wahrheit seine Rechtsposition starker bertcksichtigt als im Gesetz vorgesehen. Das Recht der
Hauptpartei als Herrin des Verfahrens, anzuerkennen, zu vergleichen, zu verzichten, zurlickzuziehen etc wirde
dadurch empfindlich beeintrachtigt werden.Das Erstgericht wies die Klage ab. Es traf im wesentlichen jene
Feststellungen die eingangs dieser Entscheidung wiedergegeben werden. In rechtlicher Hinsicht fihrte es aus, dal3 der
Vergleich im VorprozeR zweifellos ein fur die Hauptparteien des Vorverfahrens befriedigendes Ergebnis darstelle, seien
doch damit einerseits ein Uberdurchschnittlich langes und teures Verfahren beendet und andererseits durch
Aufnahme einer Generalklausel die Rechtspositionen abschlieBend festgelegt worden. Dal3 der Kldger dabei seinen
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Kostenersatzanspruch verloren habe, sei ein Nebenprodukt dieses aus lauteren Motiven zustandegekommenen
Vergleiches. Dal} diesem Nebenprodukt ein Schadigungszweck zugrunde gelegen sei, habe der Klager nicht zu
beweisen vermocht. Rein rechnerisch bestehe zwischen dem ausgehandelten Vergleich und der beeintrachtigten
Interessenlage des Klagers zwar ein MiBverhdltnis, das aber in Ablehnung der teilweise hiezu ergangenen Judikatur
(siehe auch Reischauer in Rummel2 Rz 59 zu Paragraph 1295, ABGB) nicht ausschlaggebend sein kénne, weil damit ein
Nebenintervenient ernsthafte und aus lauterem Motiven gefiihrte Vergleichsgesprache zwischen den Hauptparteien
durch Hinweis auf seinen Kostenersatzanspruch, der ihm im Prozel3 nur im Falle des Obsiegens jener Partei zustehe,
der er beigetreten sei, gefahrden oder gar verhindern kénnte. Damit wirde in Wahrheit seine Rechtsposition starker
berlcksichtigt als im Gesetz vorgesehen. Das Recht der Hauptpartei als Herrin des Verfahrens, anzuerkennen, zu
vergleichen, zu verzichten, zurlickzuziehen etc wiirde dadurch empfindlich beeintrachtigt werden.

Der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung des Klagers gab das Berufungsgericht mit dem angefochtenen Urteil nicht
Folge. Es sprach aus, daf3 die ordentliche Revision nicht zulassig sei.

Es verneinte das Vorliegen der vom Klager behaupteten Verfahrensméangel. Die Tatsachenriige sah es insoweit nicht
als berechtigt an, als sich gewiR nichts feststellen lasse, dafl zu irgendeinem Zeitpunkt beiderseits bereits die
Zurlckziehung der Berufungen soweit "ins Auge gefal3t" worden ware, dafld vom wirtschaftlichen Ergebnis her nichts
mehr einer Einigung entgegengestanden ware. Ebenso sei es zweifellos richtig, dal es primar nicht darum gegangen
sei, den Klager zu schadigen, dal aber die Streitteile im Vorverfahren in Kauf genommen hatten, dafl3 der Klager um
einen allfalligen Kostenersatzanspruch "umfalle".

Bereits als Vorgriff auf die rechtliche Beurteilung fiihrte das Berufungsgericht aus, dal} bloRe Diskussionen der
Moglichkeit, allseits die Berufungen zurlickzuziehen, rechtlich nicht entscheidend sein kdnnten. Solcher ware nur,
wenn beide Streitteile im Vorverfahren bereit gewesen waren, den Prozell mit diesem fir sie jeweils unglnstigen
Ergebnis einvernehmlich zu beenden und sich dann trotzdem fir die den Klager belastenden andere Lésungsvariante
entschieden hatten. Dal3 von den ARGE-Mitgliedern der Vorschlag der bloRBen Zurlickziehung der Berufung gekommen
wadre, wdre noch zu wenig, da ja offen bliebe, ob die klagende Gemeinde diesem fir sie schlechteren Ergebnis
zugestimmt hatte.

Im Ubrigen sei es keine Frage, daR die jingere Rechtsprechung sittenwidrigen RechtsmiBbrauch nicht nur dann
annehme, wenn die Schadigungsabsicht der einzige Grund der Rechtsauslbung sei, sondern bereits dann, wenn
zwischen den vom Handelnden verfolgten eigenen Interessen und den beeintrachtigten Interessen des anderen ein
krasses MiBverhaltnis bestehe (E 745 zu § 1295 ABGB MGA34; zudem JBI 1994, 471 und DRdA 1994, 47). Insbesondere
dort, wo diese Formel versage, weil keine Kriterien flr ein solches MiRverhaltnis zu finden seien, werde in jingerer
Rechtsprechung nach der Formel vorgegangen, daR das unlautere Motiv der Rechtsaustibung die lauteren Motive
eindeutig Uberwiegen, also so augenscheinlich im Vordergrund stehen musse, dal3 andere Ziele der Rechtsausibung
vollig in den Hintergrund treten (E 746 zu § 1295 ABGB; zudem DRdA 1994, 47). Ob die vom Reischauer in diesem
Zusammenhang angemeldeten Bedenken zutreffen, kénne dahingestellt bleiben. Auch bei Anwendung der beiden
Formeln sei ndmlich fur den Standpunkt des Klagers nichts zu gewinnen.Im Ubrigen sei es keine Frage, daf? die jingere
Rechtsprechung sittenwidrigen RechtsmiBbrauch nicht nur dann annehme, wenn die Schadigungsabsicht der einzige
Grund der Rechtsauslbung sei, sondern bereits dann, wenn zwischen den vom Handelnden verfolgten eigenen
Interessen und den beeintrachtigten Interessen des anderen ein krasses Mil3verhaltnis bestehe (E 745 zu Paragraph
1295, ABGB MGA34; zudem JBI 1994, 471 und DRdA 1994, 47). Insbesondere dort, wo diese Formel versage, weil keine
Kriterien flir ein solches MiBverhdltnis zu finden seien, werde in jingerer Rechtsprechung nach der Formel
vorgegangen, dal} das unlautere Motiv der Rechtsausiibung die lauteren Motive eindeutig Uberwiegen, also so
augenscheinlich im Vordergrund stehen musse, daR andere Ziele der Rechtsausibung véllig in den Hintergrund treten
(E 746 zu Paragraph 1295, ABGB; zudem DRdA 1994, 47). Ob die vom Reischauer in diesem Zusammenhang
angemeldeten Bedenken zutreffen, konne dahingestellt bleiben. Auch bei Anwendung der beiden Formeln sei namlich
far den Standpunkt des Klagers nichts zu gewinnen.

Was die Mitglieder der ARGE angehe, ergebe sich schon bei der - an sich unzulassigen - rein rechnerischen
Gegenuberstellung, die in der Berufung vorgenommen werde, kein krasses Mil3verhaltnis zwischen den von diesen
Beklagten damals verfolgten Interessen und den Interessen des Klagers, die dadurch beeintrachtigt wurden. Weshalb
zwischen den Betragen von S 553.164,18 und S 453.146,18 ein krasses MiRverhaltnis bestehen solle, sei unerfindlich.
Legitimes Interesse der friiheren Beklagten sei stets gewesen, die gesamten Klagsanspriiche abzuwehren. Mit der von
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ihnen schlielBlich gewahlten Vorgangsweise sei es ihnen gelungen, den Kostenersatzanspruch des
Nebenintervenienten abzuwehren, was also diesem Ziel teilweise entsprochen habe. Dal} sie dies durch eine
prozessual zuldssige Vorgangsweise erreicht hatten, werde vom Klager gar nicht bestritten. Selbst wenn diese Parteien
das "unlautere" Motiv gehabt hatten, damit den Klager zu schadigen, sei angesichts des glnstigen wirtschaftlichen
Ergebnisses dieses "unlauteren Motiv" offenkundig nicht so im Vordergrund gestanden, daRR das andere Ziel der
Rechtsauslibung, eben die Abwehr gegnerischer Ansprtiche, véllig in den Hintergrund getreten ware.

Was die beklagte Gemeinde angeht, verwies das Berufungsgericht zunachst auf seine Ausfuhrungen im
Aufhebungsbeschlull im ersten Rechtsgang betreffend diese Beklagte, in denen dargelegt werde, weshalb keine aus
dem Vertragsverhaltnis zwischen dem Klager und der Gemeinde herrihrenden Schutz- und Sorgfaltspflichten die
Pflicht begrinden kénnten, auf den Kostenersatzanspruch des Werkunternehmers im Prozef3 Rucksicht zu nehmen.
Das Vorbringen der Berufung widerlege diese Ausfihrungen keineswegs. Dal} aus dem ProzeRverhdltnis selbst, also
aus der Streitverkiindung einerseits und dem Beitreten des Klagers als Nebenintervenienten andererseits keine Pflicht
zur Rucksichtnahme hierauf bestehe, habe der Oberste Gerichtshof in 6 Ob 544/89 klar ausgesprochen.

Auch gegenuber der ersten Beklagten hatte der Klager zu beweisen gehabt, dal3 die Rechtsausubung nach den oben
dargelegten Kriterien sittenwidrig gewesen sei. Dieser Beweis sei ihm nicht gelungen. Es sei, wie bereits angedeutet,
unzulassig, lediglich den vom Klager als Nebenintervenienten in erster Instanz ersiegten Kostenbetrag den Betrag von
S 100.000 gegenulberzustellen, um welchen sich die Position der Gemeinde durch den Vergleich gegentber der Lage
bei Zurickziehung aller Berufungen gebessert hatte. Es liege auf der Hand, daR die Gemeinde Uber die Mehrleistung
hinaus ein Interesse an einer endglltigen Beendigung des durch so viele Jahre geflhrten aufwendigen Prozel gehabt
habe und daR die Berufung der Gegner ein gewisses Risiko einer Verschlechterung des Ergebnisses bedeutet habe. Es
liege zudem auf der Hand, daB es dem Gemeindefrieden nicht dienlich sein, wenn eine Gemeinde wie im
gegenstandlichen Fall gegen Gemeindemitglieder prozessiere. Entgegen der Meinung des Klagers stelle es daher auch
kein unlauteres Motiv dar, wenn die Gemeinde auch auf diesen Umstand bei ihrer Entscheidung Bedacht genommen
haben sollte. Werde all dies mitberUcksichtigt, kdnne keine Rede von einem krassen MiRverhaltnis zwischen den von
der Gemeinde beim Vergleichsabschluf3 verfolgten Interessen und den dadurch geschadigten Interessen des Klagers
sein. Anders ware es nur dann, wenn tatsachlich die Gemeinde und die ARGE-Mitglieder Ubereingekommen waren,
daB beiderseits die Berufungen zur endgultigen Erledigung der Sache zuriickgezogen wirden (allenfalls auch unter
gleichzeitiger Vereinbarung einer weiteren Zahlung von S 100.000 an die Gemeinde) und wenn dann, um eben den
Klager (allenfalls wegen dessen Mil3liebigkeit bei beiden Seiten) zu schadigen, der Weg des Vergleichsabschlusses
gewahlt worden ware. In einem solchen Fall wiirde das unlautere Motiv die lauteren Motive eindeutig Uberwiegen. Eine
solche Vorgangsweise habe der Klager nicht bewiesen, ebensowenig Tatsachen, aus welchen nach den Gesetzen der
Logik und der Lebenserfahrung auf den Bestand eines solchen unlauteren Motives regelmaRig geschlossen werden
kdnne.

Die ordentliche Revision sei nicht zuzulassen, weil von grundsatzlicher Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
nicht abgewichen worden sei und im Ubrigen die Frage, ob hier Rechtsmil3brauch vorliege, durch die Besonderheit des
konkreten Einzelfalles gepragt sei.

Dieses Urteil bekampft der Klager mit seiner auf die Revisionsgrinde der unrichtigen rechtlichen Beurteilung, der
Aktenwidrigkeit und der Mangelhaftigkeit des Verfahrens gegriindeten auRerordentlichen Revision, mit der er in erster
Linie die Abanderung der angefochtenen Entscheidung dahin begehrt, dafd das Ersturteil in eine Klagsstattgebung
abgeandert werde. Hilfsweise stellt er auch Aufhebungsantrage.

Rechtliche Beurteilung

Die auRRerordentliche Revision ist nicht zulassig, soweit sie die Beklagten zu 2.-4. betrifft. Was die 1. Beklagte betrifft, ist
sie zulassig, weil es zur Frage einer vertraglichen Schutz- und Sorgfaltspflicht des Werkbestellers fir den ihm im
Rechtsstreit als Nebenintervenient zur Seite getretenen Werkunternehmer bisher keine Rechtsprechung gibt; die
Revision ist aber nicht berechtigt.

Soweit der Kldger "auBer dem zuriickverweisenden Urteil aus dem Jahr 1989 6 Ob 544/89 = RZ 1989/94)" eine in der
Sache selbst entscheidende Entscheidung vermif3t, ist eine solche in der Zwischenzeit zu 1 Ob 338/97f am 24. 2. 1998
ergangen. Im Ubrigen ist auch nicht einsichtig, inwieweit es sich bei der E RZ 1989/94 um eine solche minderer
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Bedeutung handeln solle, handelt es sich doch dabei um die sachliche Entscheidung Gber Rekurse beider Teile gegen
einen AufhebungsbeschluRR des Berufungsgerichtes.

Ob im Ubrigen ein durch eine ProzeRBbeendigung Uber seinen Kopf hinweg vermeintlich geschadigter
Nebenintervenient unter Umstdnden seine Kosten aus dem Titel des Schadenersatzes von Hauptparteien des
Prozesses ersetzt verlangen kann, ist im Ubrigen im vorliegenden Rechtsstreit einerseits von den Vorinstanzen im
zweiten Rechtsgang keineswegs grundsatzlich verneint worden und andererseits dann nicht prajudiziell, wenn die
Vorinstanzen zurecht bzw in vertretbarer rechtlicher Beurteilung das Vorliegen der Voraussetzungen flr einen
derartigen Schadenersatzanspruch im Sinne des 8 1295 Abs 2 ABGB verneint haben.Ob im ubrigen ein durch eine
ProzelRbeendigung Uber seinen Kopf hinweg vermeintlich geschadigter Nebenintervenient unter Umstdanden seine
Kosten aus dem Titel des Schadenersatzes von Hauptparteien des Prozesses ersetzt verlangen kann, ist im ubrigen im
vorliegenden Rechtsstreit einerseits von den Vorinstanzen im zweiten Rechtsgang keineswegs grundsatzlich verneint
worden und andererseits dann nicht prdjudiziell, wenn die Vorinstanzen zurecht bzw in vertretbarer rechtlicher
Beurteilung das Vorliegen der Voraussetzungen fur einen derartigen Schadenersatzanspruch im Sinne des Paragraph
1295, Absatz 2, ABGB verneint haben.

Mag auch der Grundsachverhalt (Verfahrensbeendigung ohne Ricksicht auf die Kosteninteressen des
Nebenintervenienten) alles andere als atypisch sein, hat der Oberste Gerichtshof bereits in der (auch in der Berufung
erwahnten) E JBl 1994, 191 (= infas 1993/5 S 77 = ZAS 1995/2 mit zust Anm von Brodil aaO 24 ff) klargestellt, da es
eine nach den Umstdanden des Einzelfalles zu kldrende Rechtsfrage darstellt, ob RechtsmiRbrauch vorliegt.Mag auch
der Grundsachverhalt (Verfahrensbeendigung ohne Rucksicht auf die Kosteninteressen des Nebenintervenienten) alles
andere als atypisch sein, hat der Oberste Gerichtshof bereits in der (auch in der Berufung erwahnten) E JBI 1994, 191 (=
infas 1993/5 S 77 = ZAS 1995/2 mit zust Anmerkung von Brodil aaO 24 ff) klargestellt, daB es eine nach den Umstanden
des Einzelfalles zu klarende Rechtsfrage darstellt, ob RechtsmiBbrauch vorliegt.

Der Revisionswerber verkennt die Funktion des§ 502 Abs 1 ZPO, wenn er anscheinend meint, in Fallen des
RechtsmiBbrauches misse die ordentliche Revision schon deshalb stets zuldssig sein, weil es sich meist um Grenzfalle
handle. Gerade das Gegenteil besagt die sténdige Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, wonach die
Malgeblichkeit der Umstande des konkreten Einzelfalles das Vorliegen einer Rechtsfrage im Sinne dieser
Gesetzesstelle geradezu ausschlieRt (zB RIS-Justiz RS0042764; RS0042785; RS0079881; RS0101976; RS0106983 uva; zum
RechtsmiBbrauch 9 Ob 334/97a). Nur dann, wenn der zweiten Instanz ein gravierender Entscheidungsfehler (so etwal
Ob 333/97w) oder eine grobe Fehlbeurteilung (etwa RIS-JustizRS0107774) vorzuwerfen ware, ware es andersDer
Revisionswerber verkennt die Funktion des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO, wenn er anscheinend meint, in Fallen des
RechtsmiBBbrauches musse die ordentliche Revision schon deshalb stets zuldssig sein, weil es sich meist um Grenzfalle
handle. Gerade das Gegenteil besagt die sténdige Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, wonach die
Malgeblichkeit der Umstande des konkreten Einzelfalles das Vorliegen einer Rechtsfrage im Sinne dieser
Gesetzesstelle geradezu ausschlieRt (zB RIS-Justiz RS0042764; RS0042785; RS0079881; RS0101976; RS0106983 uva; zum
RechtsmiBbrauch 9 Ob 334/97a). Nur dann, wenn der zweiten Instanz ein gravierender Entscheidungsfehler (so etwal
Ob 333/97w) oder eine grobe Fehlbeurteilung (etwa RIS-JustizRS0107774) vorzuwerfen ware, ware es anders.

Dal letzteres der Fall ware, vermag die Revision nicht darzutun.

Im vorliegenden Fall kommt es namlich nicht entscheidend darauf an, ob RechtsmiRbrauch bereits dann vorliegt, wenn
zwischen den vom Handelnden verfolgten eigenen Interessen und den dadurch beeintrachtigten Interessen des davon
Betroffenen ein krasses MilRverhaltnis besteht, oder aber nur dann, wenn der Schadigungszweck so augenscheinlich
im Vordergrund steht, dall andere Ziele der Rechtsausibung voéllig in den Hintergrund treten. Nach einigen
Entscheidungen aus der jlingsten Zeit wirde sich sogar der erstere Rechtssatz geradezu als Konsequenz des zweiten
ergeben (so etwa SZ 66/45 = ARD 4.476/15/93 = infas 1993, S 77 = SVSIg 41.204; 1 Ob 215/97t und 1 Ob 338/97f).

Zu Recht haben namlich im vorliegenden Fall die Vorinstanzen das Vorliegen von Rechtsmil3brauch samtlicher
Beklagter in beiden Varianten verneint. Nur so kann namlich die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichtes
verstanden werden, wenn von der Anwendung der beiden Formeln die Rede ist.

Zu Unrecht beruft sich der Revisionswerber fur seinen Standpunkt, auf Seiten samtlicher Beklagter sei sehr wohl ein
unlauteres Motiv anzunehmen, auf die E JBl 1995, 584. In diesem Fall hat der OGH neben dem auf Verkirzung seiner
Geschwister gerichteten Motiv des klagenden Erben andere Motive - soweit Uberhaupt vorstellbar - als véllig in den
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Hintergrund tretend angesehen. Desgleichen sind auch die Ubrigen in der Judikatur behandelten Verzichtsfalle schon
deshalb nicht vergleichbar, weil in diesen Fallen die rechtsmiRbrauchliche Handlung demjenigen, dem solches
vorgeworfen wird, per se nicht einmal wirtschaftlich einen Vorteil bringt. Desgleichen hat er OGH in EvBI 1994/57, auf
welche Entscheidung sich der Klager ebenfalls beruft, jedes schutzwtrdige Interesse des Betreffenden Uberhaupt
verneint. Insofern ist der vorliegende Fall vollig anders gelagert, haben doch, selbst wenn man das Interesse an einer
endgultigen Streitbeilegung vorerst auBer Acht laBt, durch den Vergleichsschlul? samtliche Beklagte auch einen
geldwerten Vorteil erzielen kénnen, er doch (insbesondere, wenn man den derjenigen Parteien berucksichtigt, die dem
Klager schon im vorangegangen Rechtsstreit als Gegner gegenlbergestanden waren), so betrachtlich ist, daf3 keine
Rede davon sein kann, das Interesse an der Schadigung des Nebenintervenienten, auf dessen Ricken die
Streitbelegung erfolgte, habe das pekuniare Interesse an Vergleichsabschlul? véllig verdréngt. Dies gilt natlrlich umso
mehr, wenn man das Streitbeilegungsinteresse in die Betrachtung miteinbezieht und bertcksichtigt, dal der Inhalt der
Entscheidung des Berufungsgerichtes nicht mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit vorhergesehen werden konnte.

Noch weniger liegt aber das von der Judikatur verlangte krasse Mildverhaltnis zwischen den von den Beklagten
verfolgten eigenen Interessen und den dadurch beeintrachtigten Interessen des Klagers vor. Wenn auch das
Erstgericht von einem "MiBverhaltnis" ausgegangen ist, ist im Ersturteil keine Rede davon, daB es das in der Judikatur,
die in der Revision zitiert wird, verlangte AusmaR erreicht hatte. Im Ubrigen war in friheren Entscheidungen sogar von
einen "ganz krassen" MiBverhaltnis die Rede (vgl dazu die Judikaturzitate bei Mader, Rechtsmil3brauch und unzuldssige
Rechtsauslbung 224 FN 217). Offenbar erkennt der Revisionswerber auch selbst, daB derart krasse
Interessensdifferenzen im vorliegenden Fall gegenlUber keiner der Parteien des vorangegangenen Rechtsstreites
vorliegen, selbst wenn man berUcksichtigt, daR der Nachteil des Klagers mehr als finfmal so hoch war als der Vorteil
der ersten Beklagten (S 100.000).Noch weniger liegt aber das von der Judikatur verlangte krasse MiRverhaltnis
zwischen den von den Beklagten verfolgten eigenen Interessen und den dadurch beeintrachtigten Interessen des
Klagers vor. Wenn auch das Erstgericht von einem "MiRRverhaltnis" ausgegangen ist, ist im Ersturteil keine Rede davon,
daB es das in der Judikatur, die in der Revision zitiert wird, verlangte Ausmalf3 erreicht hatte. Im Gbrigen war in friheren
Entscheidungen sogar von einen "ganz krassen" MiRverhaltnis die Rede vergleiche dazu die Judikaturzitate bei Mader,
RechtsmiBbrauch und unzuldssige Rechtsaustibung 224 FN 217). Offenbar erkennt der Revisionswerber auch selbst,
daB derart krasse Interessensdifferenzen im vorliegenden Fall gegenliber keiner der Parteien des vorangegangenen
Rechtsstreites vorliegen, selbst wenn man berucksichtigt, daRR der Nachteil des Kldgers mehr als funfmal so hoch war
als der Vorteil der ersten Beklagten (S 100.000).

Bei seinen Erwagungen Ubersieht der Revisionswerber, dal3 sein sich aus§ 41 ZPO ergebender Kostenersatzanspruch
eben gerade voraussetzt, dal3 jene Partei, der er im Rechtsstreit zur Seite getreten ist, durch Urteil den Rechtsstreit
gewonnen hat. Es ist daher notwendige Folge jedes Vergleiches in einem Rechtsstreit, bei dem eine Nebenintervention
vorliegt, daR mangels ausdrucklicher Vereinbarung (vgl § 47 ZPO) ein Kostenersatzanspruch des Nebenintervenienten
gar nicht entstehen kann. Nach den Erfahrungen der gerichtlichen Praxis ist es gerade der Umstand, dal3 Prozesse
hohe Kosten hervorrufen, der den vom Gesetzgeber in jeder Lage der Sache fur zuldssig erklarten Vergleich (§ 204
ZPO) erschwert oder gar verhindert. Offenkundig dient die Beschréankung des Kostenersatzanspruchs des
Nebenintervenienten auf das Urteil auch dazu, Vergleiche nicht dadurch noch weiter zu erschweren, dal8 auch auf die
Kosten der Nebenintervenienten Rucksicht genommen werden muR. DaR letzteres gerade (zumindest aufgrund der
ZivilprozelRordnung) nicht der Fall ist, wurde durch die E RZ 1989/94 und zuletzt 1 Ob 338/97f unmilverstandlich
klargestellt.Bei seinen Erwagungen Ubersieht der Revisionswerber, dal} sein sich aus Paragraph 41, ZPO ergebender
Kostenersatzanspruch eben gerade voraussetzt, dald jene Partei, der er im Rechtsstreit zur Seite getreten ist, durch
Urteil den Rechtsstreit gewonnen hat. Es ist daher notwendige Folge jedes Vergleiches in einem Rechtsstreit, bei dem
eine Nebenintervention vorliegt, dall mangels ausdrucklicher Vereinbarung vergleiche Paragraph 47, ZPO) ein
Kostenersatzanspruch des Nebenintervenienten gar nicht entstehen kann. Nach den Erfahrungen der gerichtlichen
Praxis ist es gerade der Umstand, dal3 Prozesse hohe Kosten hervorrufen, der den vom Gesetzgeber in jeder Lage der
Sache fur zuldssig erklarten Vergleich (Paragraph 204, ZPO) erschwert oder gar verhindert. Offenkundig dient die
Beschrankung des Kostenersatzanspruchs des Nebenintervenienten auf das Urteil auch dazu, Vergleiche nicht
dadurch noch weiter zu erschweren, da8 auch auf die Kosten der Nebenintervenienten Ricksicht genommen werden
muB. Dal letzteres gerade (zumindest aufgrund der ZivilprozeRBordnung) nicht der Fall ist, wurde durch die E RZ
1989/94 und zuletzt 1 Ob 338/97f unmifldverstandlich klargestellt.
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Es kann dahingestellt bleiben, ob Rechtsmilbrauch zu bejahen ware, hatten die den Vergleich schlieBenden Parteien
bereits an sich Einigkeit dariber erzielt gehabt, da8 (bei zusatzlicher Leistung von S 100.000 durch die Beklagten)
samtliche Berufungen zurlckgezogen wirden, wodurch der Kostenersatzanspruch des Nebenintervenienten in
Rechtskraft erwachsen ware, sich aber danach fur die tatsachlich gewahlte Vorgangsweise entschieden. Derartiges
steht ndmlich gerade nicht fest. Auch die Tatsachenrlge in der Berufung strebt keine derartige Feststellung an. Die
bloRe Tatsache, dal3 die Zurtickziehung der Berufungen bereits besprochen wurde, bildet jedenfalls keine Basis fur die
Annahme einer schikantsen oder rechtsmiRbrauchlichen Rechtsaustbung. Denn diese Variante unterscheidet sich
eben gerade um das Ausmal3 der dem Klager zu ersetzenden Proze3kosten von mehr als 1/2 Mio Schilling zu Lasten
der seinerzeit beklagten Parteien von dem durch den tatsachlich geschlossenen Vergleich erzielten Ergebnis. Entgegen
der Auffassung des Revisionswerbers kann auch keineswegs gesagt werden, das Interesse, Prozel3kostenzahlungen
moglichst zu vermeiden, sei schon an sich nicht schutzwirdig. Selbst wenn es flr die beklagte Gemeinde (wie dargelegt
aber keinesfalls fir deren damalige Prozel3gegner) zutrifft, dal auch die Zuriicknahme der Berufung fur sie ein
wirtschaftlich gleiches Ergebnis wie der Vergleich ergeben hatte kénnen, Ubersieht der Revisionswerber, dal3, worauf
auch bereits das Berufungsgericht hinweist, eben gerade nicht feststeht, dal? sich die anderen Beklagten mit einer
solchen Vorgangsweise einverstanden erklart hatten.

Der erkennende Senat vermag sich auch nicht den verfassungsrechtlichen, im Gbrigen nur rudimentar ausgefihrten
Bedenken des Klagers gegen die Bestimmungen der 88 41 ff ZPO hinsichtlich des Kostenersatzes des
Nebenintervenienten anzuschlieBen. Dessen Kosten werden ausdricklich nur in den 88 41 und 42 ZPO erwahnt. Dal3
ihm nicht etwa im Gegensatz zu den Parteien bei Vergleichen ein Kostenersatzanspruch zuerkannt wird, ist eine
geradezu zwingende Folge aus seiner eingeschrankten prozessualen Position, wie sie insbesondere in § 19 Abs 1 ZPO
definiert ist. Demnach mul3 er den Rechtsstreit in der Lage annehmen, in der er sich zur Zeit seines Beitrittes befindet,
kann nur zur Unterstutzung der Hauptpartei Angriffs- und Verteidigungsmittel geltend machen, Beweise anbieten und
ProzeRhandlungen vornehmen. Uberdies diirfen diese ProzeRhandlungen nicht mit jenen der Hauptpartei im
Widerspruch stehen (dazu RdW 1991, 205 = GesRZ 1991, 164; 5 Ob 537/93 ZfRV 1996, 198). Daraus folgt einerseits, dal’
er sich gegen einen Vergleich, den die Hauptparteien schlieBen, nicht mit Erfolg zur Wehr setzen kann, damit aber auch
nicht dagegen, dal das Entstehen eines Kostenersatzanspruches entweder Uberhaupt verhindert oder dessen
Wirksamwerden vereitelt wird. Vor Rechtskraft einer ihm glinstigen Kostenentscheidung steht somit dem (einfachen)
Nebenintervenienten gar kein Anspruch zu, in den die ihn treffende Kostenregeln eingreifen konnten. Die Regelungen
kdnnen aber auch nicht als unsachlich erkannt werden, wiirde doch eine Aufwertung der gesamten Rechtsstellung des
Nebenintervenienten oder aber die Zuerkennung eines von einer fur seine Partei glinstigen Entscheidung in der
Hauptsache unabhangigen Kostenersatzanspruches dem Zweck der Nebenintervention, eine Unterstitzung der
Hauptpartei zu ermdglichen, geradezu vereiteln, miRte doch eine solche Regelung zwangslaufig zur wesentlichen
Erschwerung einer einverstandlichen ProzelRbeendigung durch die Hauptparteien fiihren. Die Revision ist daher
gegenlber der zweiten bis vierten Beklagten zurlckzuweisen.Der erkennende Senat vermag sich auch nicht den
verfassungsrechtlichen, im Ubrigen nur rudimentar ausgefihrten Bedenken des Klagers gegen die Bestimmungen der
Paragraphen 41, ff ZPO hinsichtlich des Kostenersatzes des Nebenintervenienten anzuschlieBen. Dessen Kosten
werden ausdricklich nur in den Paragraphen 41 und 42 ZPO erwahnt. DaR ihm nicht etwa im Gegensatz zu den
Parteien bei Vergleichen ein Kostenersatzanspruch zuerkannt wird, ist eine geradezu zwingende Folge aus seiner
eingeschrankten prozessualen Position, wie sie insbesondere in Paragraph 19, Absatz eins, ZPO definiert ist. Demnach
mul er den Rechtsstreit in der Lage annehmen, in der er sich zur Zeit seines Beitrittes befindet, kann nur zur
Unterstitzung der Hauptpartei Angriffs- und Verteidigungsmittel geltend machen, Beweise anbieten und
ProzeRhandlungen vornehmen. Uberdies diirfen diese ProzeRhandlungen nicht mit jenen der Hauptpartei im
Widerspruch stehen (dazu RdW 1991, 205 = GesRZ 1991, 164; 5 Ob 537/93 ZfRV 1996, 198). Daraus folgt einerseits, dal3
er sich gegen einen Vergleich, den die Hauptparteien schlieBen, nicht mit Erfolg zur Wehr setzen kann, damit aber auch
nicht dagegen, daR das Entstehen eines Kostenersatzanspruches entweder Uberhaupt verhindert oder dessen
Wirksamwerden vereitelt wird. Vor Rechtskraft einer ihm glnstigen Kostenentscheidung steht somit dem (einfachen)
Nebenintervenienten gar kein Anspruch zu, in den die ihn treffende Kostenregeln eingreifen konnten. Die Regelungen
kdnnen aber auch nicht als unsachlich erkannt werden, wiirde doch eine Aufwertung der gesamten Rechtsstellung des
Nebenintervenienten oder aber die Zuerkennung eines von einer fur seine Partei glinstigen Entscheidung in der
Hauptsache unabhangigen Kostenersatzanspruches dem Zweck der Nebenintervention, eine Unterstltzung der


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/19
https://www.jusline.at/entscheidung/330159
https://www.jusline.at/entscheidung/330159

Hauptpartei zu ermdglichen, geradezu vereiteln, muR3te doch eine solche Regelung zwangslaufig zur wesentlichen
Erschwerung einer einverstandlichen Prozel3beendigung durch die Hauptparteien fuhren. Die Revision ist daher
gegenuUber der zweiten bis vierten Beklagten zurtckzuweisen.

Was schlielich die vom Klager geltend gemachte Verletzung von Schutz- und Sorgfaltspflichten durch die beklagte
Gemeinde ihm gegentber als Werkunternehmer angeht, kann dem nicht einfach - wie diese in ihrer
Revisionsbeantwortung meint - entgegengehalten werden, da3 die Behauptung, das Vertragsverhdltnis sei mangels
vollstandiger Bezahlung des Werklohns noch aufrecht, nicht einfach entgegegehalten werden, dies verstielRe zum Teil
gegen das Neuerungsverbot und sei zudem unrichtig. Der Klager hat schon in der Klage vorgetragen, dal3 sein
restliches Honorar noch offen und daher der Werkvertrag noch nicht beendet sei. Dieser Behauptung ist die erste
Beklagte nur insofern entgegengetreten, als im Zusammenhang mit einer Anrechnungseinrede vorgebracht wurde,
wegen der Unbrauchbarkeit seiner Leistungen habe der klagende Architekt keinen Anspruch auf Entlohnung.
Feststellungen wurden dazu von den Tatsacheninstanzen nicht getroffen.

Es ist in LuRsp anerkannt, dal es entsprechend den Pflichten aus vorvertraglichem Schuldverhaltnis auch
nachvertragliche Pflichten gibt, die gegenlber dem Vertragspartner zu redlichem und im Hinblick auf seine
Rechtsglter sorgfaltigem Verhalten verpflichten (Rummel in Rummel2 Rz 30 zu § 859 mN aus der Rsp;
Schwimann/Binder ABGB2 Rz 156 zu § 914; Koziol/Welser 110 195; Larenz, Schuldrecht AT14 141 f; weiters SZ 54/179;
OBA 1991, 535; RdW 1992, 239 = ecolex 1992, 317 = JBI 1992, 451). Die bisher entschiedenen Félle zeigen nun, dalR
auch diese allgemeinvertraglichen Pflichten Grenzen haben. So wurde zu SZ 60/50 = Bl 1982, 782 hervorgehoben, ein
Vertragspartner ware zu einer Vertragsanderung verpflichtet, die fur sie keinerlei Nachteile brachte, aber fur die
andere wirtschaftliche Vorteile bréchte. In OBA 1991, 535 werden von den Leasinggegenstand verdndernden
Leasinggeber zumutbare MaBnahmen gefordert, den Schaden des Leasingnehmers moglichst gering zu halten. Fiur
den vorliegenden Fall wird man eine Verpflichtung, einen glinstigen Vergleich wegen der negativen Kostenfolgen fur
den als Nebenintervenient beigetretenen Vertragspartner abzulehnen aus den allgemeinen nachvertraglichen Pflichten
nicht ableiten kénnen; dies umso weniger als der Beitritt hier aus eigenwirtschaftlichen Interesse erfolgte. Dies erhellt
schon aus dem Klagsvorbringen, wonach die Streitverkiindung durch die erste Beklagte mit einer behaupteten
Verantwortung des Nebenintervenienten fur die aufgehobenen Mangel begriindet wurde.Es ist in LuRsp anerkannt,
daB es entsprechend den Pflichten aus vorvertraglichem Schuldverhaltnis auch nachvertragliche Pflichten gibt, die
gegenlUber dem Vertragspartner zu redlichem und im Hinblick auf seine Rechtsglter sorgfaltigem Verhalten
verpflichten (Rummel in Rummel2 Rz 30 zu Paragraph 859, mN aus der Rsp; Schwimann/Binder ABGB2 Rz 156 zu
Paragraph 914 ;, Koziol/Welser 110 195; Larenz, Schuldrecht AT14 141 f; weiters SZ 54/179; OBA 1991, 535; RdW 1992,
239 = ecolex 1992, 317 = Bl 1992, 451). Die bisher entschiedenen Falle zeigen nun, dal auch diese
allgemeinvertraglichen Pflichten Grenzen haben. So wurde zu SZ 60/50 = Bl 1982, 782 hervorgehoben, ein
Vertragspartner ware zu einer Vertragsanderung verpflichtet, die fur sie keinerlei Nachteile brachte, aber fur die
andere wirtschaftliche Vorteile bréchte. In OBA 1991, 535 werden von den Leasinggegenstand verdndernden
Leasinggeber zumutbare MaBnahmen gefordert, den Schaden des Leasingnehmers maoglichst gering zu halten. Fur
den vorliegenden Fall wird man eine Verpflichtung, einen gunstigen Vergleich wegen der negativen Kostenfolgen fur
den als Nebenintervenient beigetretenen Vertragspartner abzulehnen aus den allgemeinen nachvertraglichen Pflichten
nicht ableiten kénnen; dies umso weniger als der Beitritt hier aus eigenwirtschaftlichen Interesse erfolgte. Dies erhellt
schon aus dem Klagsvorbringen, wonach die Streitverkiindung durch die erste Beklagte mit einer behaupteten
Verantwortung des Nebenintervenienten fur die aufgehobenen Mangel begriindet wurde.

GemaR §8 1169 ABGB ist§ 1157 ABGB im wesentlichen auch auf den Werkvertrag sinngemald anzuwenden. Anders als
in Deutschland (zur Vorbildbestimmung des § 618 BGB) wird von der Osterreichischen Rspul trotz des eingeschrankten
Schutzbereiches nach dem Gesetzeswortlaut fir die Firsorgepflicht von Dienstgeber und Werkbesteller grundsatzlich
auch auf das Vermogen bezogen (RIS-Justiz RS0021649;Gemal Paragraph 1169, ABGB ist Paragraph 1157, ABGB im
wesentlichen auch auf den Werkvertrag sinngemal3 anzuwenden. Anders als in Deutschland (zur Vorbildbestimmung
des Paragraph 618, BGB) wird von der Osterreichischen Rspul trotz des eingeschrankten Schutzbereiches nach dem
Gesetzeswortlaut fir die Fursorgepflicht von Dienstgeber und Werkbesteller grundsatzlich auch auf das Vermdgen
bezogen (RIS-Justiz RS0021649;
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Adler/Holler in Klang2 V 305; Krejci in Rummel2 Rz 6 zu § 1169 und Rz 39-41 zu § 1157; Pfeil in Schwimann ABGB2 Rz 16
zu § 1157;Adler/Héller in Klang2 rémisch funf 305; Krejci in Rummel2 Rz 6 zu Paragraph 1169 und Rz 39-41 zu
Paragraph 1157 ;, Pfeil in Schwimann ABGB2 Rz 16 zu Paragraph 1157 ;,

[eingeschrankt auf Sachschaden] Rebhahn aaO Rz 5 zu § 1169 je mN aus der Rspr). Ungeachtet einer teils nicht
differenzierenden Ausdrucksweise sind aber durchwegs Sachschaden gemeint.[eingeschrankt auf Sachschaden]
Rebhahn aaO Rz 5 zu Paragraph 1169, je mN aus der Rspr). Ungeachtet einer teils nicht differenzierenden

Ausdrucksweise sind aber durchwegs Sachschaden gemeint.

Anders als im Arbeitsrecht (dazu Krejci aaO Rz 5 zu § 1157) kann aber beim Werkvertrag die Fursorgepflicht nicht aus
der (hier nicht gegebenen) Schutzbedurftigkeit des Unternehmers aufgrund seiner personlichen Abhangigkeit
abgeleitet werden, sondern wohl nur auf einer situationsbedingten Ausgestaltung der bei jedem Schuldverhaltnis
gegebenen Schutzpflichten gegentber dem Vertragspartner (vgl Krejci aaO Rz 3 zu 8 1169). Dies wird in der Regel eine
im Vergleich zum Dienstgeber eingeschranktere Verpflichtung des Werkbestellers bedeuten (ebenso Frank
Peters/Staudinger BGB13 Rz 61 zu 8 631). Demgemal? hat nach 6LuRsp die Fursorgepflicht dort ihre Grenze, wo der
Unternehmer oder seine Hilfskrafte aus ihrer eigenen Sachkunde die mit der Werkherstellung verbundenen Gefahren
erkennen kénnen (Rebhahn aaO Rz 8 mN), ebenso bei offenkundigen Gefahren (Krejci aaO Rz 6 zu § 1169). Auch wenn
im vorliegenden Fall der Kldger mit seinem Beitritt als Nebenintervenient einer Streitverkiindung gefolgt ist, kann nicht
gesagt werden, die beklagte Gemeinde hatte ihn allenfalls vor der méglichen Kostenbelastung warnen mussen, ist
diese doch nach 6sterreichischem Prozelirecht evident und auch fir den anwaltlich vertretenen Klager unschwer
erkennbar.Anders als im Arbeitsrecht (dazu Krejci aaO Rz 5 zu Paragraph 1157,) kann aber beim Werkvertrag die
Fursorgepflicht nicht aus der (hier nicht gegebenen) Schutzbedurftigkeit des Unternehmers aufgrund seiner
persénlichen Abhangigkeit abgeleitet werden, sondern wohl nur auf einer situationsbedingten Ausgestaltung der bei
jedem Schuldverhaltnis gegebenen Schutzpflichten gegentuber dem Vertragspartner vergleiche Krejci aaO Rz 3 zu
Paragraph 1169,). Dies wird in der Regel eine im Vergleich zum Dienstgeber eingeschranktere Verpflichtung des
Werkbestellers bedeuten (ebenso Frank Peters/Staudinger BGB13 Rz 61 zu Paragraph 631,). DemgemaR hat nach
6LuRsp die Fursorgepflicht dort ihre Grenze, wo der Unternehmer oder seine Hilfskrafte aus ihrer eigenen Sachkunde
die mit der Werkherstellung verbundenen Gefahren erkennen kénnen (Rebhahn aaO Rz 8 mN), ebenso bei
offenkundigen Gefahren (Krejci aaO Rz 6 zu Paragraph 1169,). Auch wenn im vorliegenden Fall der Kldger mit seinem
Beitritt als Nebenintervenient einer Streitverkiindung gefolgt ist, kann nicht gesagt werden, die beklagte Gemeinde
hatte ihn allenfalls vor der mdglichen Kostenbelastung warnen mussen, ist diese doch nach Osterreichischem
ProzeRrecht evident und auch fir den anwaltlich vertretenen Klager unschwer erkennbar.

Die Situation des Vergleichsschlusses steht aber nicht mehr in einem solch engen Zusammenhang mit der
Werkerstellung und den damit verbundenen Gefahren (vgl JBI 1986, 113 = ZVR 1986/134 mN: "bei der Ausfliihrung des
Werks"), dal man dabei eine Fiursorgepflicht in der Form annehmen muRte, der Werkunternehmer sei verpflichtet,
einen von ihm als glinstig beurteilten Vergleich abzulehnen, wenn dieser zugleich fir den als Nebenintervenient
beigetretenen Werkunternehmer (Architekten) nachteilig ist. Die in der Revision angefiihrten EinfluBmdoglichkeiten des
Vertragspartners (wenn solche rechtlicher Natur Gberhaupt in Betracht kdmen, wogegen schon der Wortlaut der 88§
1169, 1157 ABGB spricht; vgl die von Rebhahn [aaO Rz 8] und Krejci [aaO Rz 7 zu § 1169] angefuhrten
Judikaturbeispiele) haben sich Uberdies im vorliegenden Fall gerade nicht aus dem vertraglichen Kontakt ergeben,
sondern nur daraus, daR sich der Klager in die rechtlich doch eher schwache Position eines Nebenintervenienten
begeben hat, der kein eigenes Prozel¥fUhrungsrecht hat (vgl etwa Deixler-Hlbner, Die Nebenintervention im
Zivilprozel3, 147) und demnach nach hLuRsp keine sachdispositiven ProzeRhandlungen setzen kann (Fasching
Lehrbuch2 Rz 404, Holzhammer ZPR2 88 f; Rechberger/Simotta ZPR4 Rz 220 mwN; aA Deixler-Hibner aaO 154; 3 Ob
636/56; 5 Ob 231/61; 1 Ob 141/64). Demnach hat das Berufungsgericht (wie schon im ersten Rechtsgang) zu Recht auch
eine vertragliche Schadenersatzpflicht der ersten Beklagten verneint. Der Revision konnte daher auch ihr gegentber
nicht Folge gegeben werden.Die Situation des Vergleichsschlusses steht aber nicht mehr in einem solch engen
Zusammenhang mit der Werkerstellung und den damit verbundenen Gefahren vergleiche JBI 1986, 113 = ZVR
1986/134 mN: "bei der Ausfiihrung des Werks"), dall man dabei eine Fursorgepflicht in der Form annehmen muiRte, der
Werkunternehmer sei verpflichtet, einen von ihm als glinstig beurteilten Vergleich abzulehnen, wenn dieser zugleich
fir den als Nebenintervenient beigetretenen Werkunternehmer (Architekten) nachteilig ist. Die in der Revision
angefuhrten EinfluBmoglichkeiten des Vertragspartners (wenn solche rechtlicher Natur Uberhaupt in Betracht kamen,
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wogegen schon der Wortlaut der Paragraphen 1169,, 1157 ABGB spricht; vergleiche die von Rebhahn [aaO Rz 8] und
Krejci [aaO Rz 7 zu Paragraph 1169 ], angeflihrten Judikaturbeispiele) haben sich Gberdies im vorliegenden Fall gerade
nicht aus dem vertraglichen Kontakt ergeben, sondern nur daraus, dal3 sich der Klager in die rechtlich doch eher
schwache Position eines Nebenintervenienten begeben hat, der kein eigenes Prozel3fiUhrungsrecht hat vergleiche etwa
Deixler-HUbner, Die Nebenintervention im Zivilprozel3, 147) und demnach nach hLuRsp keine sachdispositiven
ProzeRhandlungen setzen kann (Fasching Lehrbuch2 Rz 404, Holzhammer ZPR2 88 f; Rechberger/Simotta ZPR4 Rz 220
mwN; aA Deixler-Hibner aaO 154; 3 Ob 636/56; 5 Ob 231/61; 1 Ob 141/64). Demnach hat das Berufungsgericht (wie
schon im ersten Rechtsgang) zu Recht auch eine vertragliche Schadenersatzpflicht der ersten Beklagten verneint. Der
Revision konnte daher auch ihr gegeniber nicht Folge gegeben werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 8§ 41, 50 ZPO. Ein Streitgenossenzuschlag geblhrt der ersten Beklagten
mangels einer Gegnermehrheit nicht.Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 41, 50 ZPO. Ein
Streitgenossenzuschlag gebuhrt der ersten Beklagten mangels einer Gegnermehrheit nicht.
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