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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und die Hofrate Dr. Vogel,
Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei W*****
G***** vertreten durch Mayrhofer & Fiihrer Rechtsanwalte KEG in Zwettl, und der Nebenintervenientin (nunmehr) auf
Seiten der klagenden Partei H***** Ges.m.b.H., ***** vertreten durch DI Dr. Peter Benda, Rechtsanwalt in Graz,
gegen die beklagte Partei H***** \W*****gasm.b.h., ***** vertreten durch Dr. Frank Riel und Dr. Wolfgang
Grohmann, Rechtsanwalte in Krems an der Donau, und den Nebenintervenienten auf Seiten der beklagten Partei
prx&*x \***+** vertreten durch Dr. Wolfgang Winiwarter, Rechtsanwalt in Krems an der Donau, wegen 12.000 EUR sA,
Uber den Rekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien vom 2. Oktober 2009,
GZ 3 R 81/09t-51, mit dem der Beschluss des Landesgerichts Krems an der Donau vom 6. Juli 2009, GZ 3 Cg 119/07y-46,
teilweise abgeandert und teilweise aufgehoben wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird dahin abgedndert, dass der Beschluss des Erstgerichts wiederhergestellt wird.

Die H***** Ges.m.b.H. ist schuldig, der beklagten Partei die mit 1.533,42 EUR (darin 255,57 EUR Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens im Zwischenstreit tber die Zuldssigkeit der Nebenintervention zu
ersetzen.

Text
Begrindung:

In einem Rechtsstreit Uber die Verbesserung einer angeblich mangelhaften Heizanlage verkindete die beklagte
Werkunternehmerin der H***** Ges.m.b.H. den Streit. Die Anlage habe den Anweisungen des Klagers entsprochen
und sei daher mangelfrei. Sollte das anders sein, treffe die Verantwortung die H***** Ges.m.b.H. Denn diese habe die
Heizanlage geplant und die einzelnen Teile geliefert; die Beklagte habe lediglich die Montage vorgenommen.

Die H***** Ges.m.b.H. trat dem Rechtsstreit zunachst auf Seiten der Beklagten bei und behauptete wie diese die
Mangelfreiheit der Anlage. Nachdem sich jedoch im weiteren Verfahren die (objektive) Unterdimensionierung der
Anlage herausgestellt hatte, erklarte der Vertreter der H***** Ges.m.b.H. in der Verhandlung vom 6. Juli 2009, dem
Verfahren nunmehr auf Seite der klagenden Partei beizutreten. Die Heizlastberechung sei der Beklagten oblegen; die
H***** Ges.m.b.H. habe lediglich die von dieser vorgegebenen Komponenten geliefert. Ein ,Wechsel als
Nebenintervenient von Seiten der beklagten Partei zur klagenden Partei" sei jederzeit moglich.
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Die Beklagte und ein weiterer Nebenintervenient sprachen sich gegen die Zulassung dieses (neuen) Beitritts aus. Die
Nebenintervention musse durch einen Schriftsatz erfolgen; eine mindliche Erklarung reiche nicht aus. Zudem sei ein
Seitenwechsel des Nebenintervenienten ganz allgemein nicht zuldssig.

Das Erstgericht wies den (neuen) Beitritt der H***** Ges.m.b.H. zurlck. Zwar habe sie schlUssig den Beitritt auf Seiten
der Beklagten widerrufen, sodass sie nun auf der Seite des Klagers beitreten kdnne. Dafur sei jedoch nach § 18 ZPO ein
Schriftsatz erforderlich. Die mindliche Erklarung reiche nicht aus.

D as Rekursgericht wies in Abanderung des angefochtenen Beschlusses den Zurlckweisungsantrag des anderen
Nebenintervenienten - rechtskréftig - zuriick. Im Ubrigen hob es die angefochtene Entscheidung auf und trug dem
Erstgericht die neuerliche, nach Verfahrenserganzung zu treffende Entscheidung Gber den Zurlckweisungsantrag der

Beklagten auf. Weiters sprach es aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof insofern zulassig sei.

Eine Nebenintervention kénne unter anderem durch die Erklarung des Nebenintervenienten beendet werden, die
Beitrittserklarung zu widerrufen. Dies ermdgliche den nachfolgenden Beitritt auf der Seite der Gegenpartei. Die
Erklarung der H***** Ges.m.b.H., als Nebenintervenient die Seiten zu wechseln, sei als schlissiger Widerruf der
urspringlichen Nebenintervention zu deuten. Das Fehlen eines Beitrittsschriftsatzes schade nicht. Der Oberste
Gerichtshof habe in der Entscheidung 8 ObA 307/95 ausgefihrt, dass der Beitritt auch durch Erklarung zu Protokoll in
der mindlichen Verhandlung erfolgen konne. Dies sei zwar unter anderem mit den Besonderheiten des
arbeitsgerichtlichen Verfahrens begriindet worden. In weiteren Entscheidungen (4 Ob 224/01x, 4 Ob 290/01b und
2 Ob 316/01m) habe der Oberste Gerichtshof diese Auffassung jedoch ohne Einschrankung fir den allgemeinen
Zivilprozess Ubernommen. Dabei habe es sich zwar um obiter dicta gehandelt, weil in den Anlassfallen ohnehin
Beitrittsschriftsatze vorgelegen seien; strittig sei nur deren Zustellung gewesen. Der Oberste Gerichtshof habe jedoch
ausgefuhrt, dass der Zweck der Zustellung, die Parteien Uber die Nebenintervention zu informieren und ihnen die
Moglichkeit eines Zurtckweisungsantrags zu eréffnen, ohnehin durch den Vortrag und die Erérterung des Schriftsatzes
in der Verhandlung erreicht worden sei. Dies gelte auch dann, wenn der Nebenintervenient wie im vorliegenden Fall
zur Verhandlung erscheine und seinen Beitritt zu Protokoll gebe. Das Erstgericht habe den Beitritt daher zu Unrecht
zurlickgewiesen. Die Sache sei jedoch insofern noch nicht spruchreif, weil die Nebenintervenientin kein Vorbringen
erstattet habe, aus welchen Griinden sie ein rechtliches Interesse am Obsiegen des Klagers habe.

Den Rekurs an den Obersten Gerichtshof liel3 das Rekursgericht zu, weil zu kldren sei, ob ein Beitritt auch auBerhalb
des arbeitsgerichtlichen Verfahrens in einer Verhandlung erklart werden kénne. Weiters fehle Rechtsprechung zur
Frage, ob ein ,Seitenwechsel" des Nebenintervenienten zulassig sei.

Rechtliche Beurteilung
Der gegen den aufhebenden Teil der Entscheidung gerichteteRekurs der Beklagten ist zuldssig und berechtigt.
1. Der ,Seitenwechsel" eines Nebenintervenienten ist als solcher nicht zu beanstanden.

1.1. Richtig ist, dass eine Nebenintervention nur aufeiner der beiden Seiten zuldssig sein kann; das folgt schon daraus,
dass der Nebenintervenient nicht zugleich ein Interesse am Obsiegen des Klagers und des Beklagten haben kann.
Daraus lasst sich aber nicht ableiten, dass ein einmal erklarter Beitritt nicht mehr rliickgangig gemacht werden kénnte.
Denn der Beitritt liegt ausschliel3lich im Interesse des Nebenintervenienten; ein Recht einer Prozesspartei, die
Unterstitzung des Nebenintervenienten zu genielBen, ist aus der Prozessordnung nicht abzuleiten (3 Ob 2022/96s =
RZ 1997/32). Aus der Nebenintervention als solcher ergeben sich auch keine Rechtsfolgen zugunsten einer Partei; die
Bindungswirkung der Streitverkiindung (1 Ob 2123/96d = SZ 70/60; RIS-JustizRS0107338) folgt aus dieser und nicht aus
dem danach erfolgten oder unterbliebenen Beitritt. Anders als bei einer bestrittenen Klage (§ 237 Abs 1 ZPO) gibt es
daher keinen Grund, einen Anspruch auf Sacherledigung gegenlber einem Nebenintervenienten anzunehmen.

1.2. Daraus folgt, dass der Widerruf eines Beitritts nach voéllig herrschender Lehre moglich ist (vgl nur Skedl, Das
Osterreichische Civilprozessrecht | [1900] 388; Neumann, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen4 | [1927] 461;Sperl,
Lehrbuch der Burgerlichen Rechtspflege 1/2 [1928] 177; Deixler-Hlbner, Die Nebenintervention im Zivilprozess [1993]
185; Schubertin Fasching/Konecny?2 I/l vor § 17 ZPO Rz 3). Da der Nebenintervenient mit dem Widerruf bekundet, kein
Interesse am Obsiegen der von ihm bisher unterstitzten Hauptpartei mehr zu haben, wird damit auch sein bisher
erstattetes Vorbringen - entgegen einer in der dlteren Literatur vertretenen Auffassung (Neumann und Skedl aaO) -
unbeachtlich. Entschiede man anders, enstiinden vor allem bei einem Seitenwechsel unnétige Unklarheiten im Fall
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eines moglicherweise widersprechenden neuen Vorbringens zugunsten der anderen Partei. Der ursprunglich
unterstutzten Hauptpartei steht es aber selbstverstandlich frei, das bisherige Vorbringen des Nebenintervenienten zu
ihrem eigenen zu machen. Beweisergebnisse, die auf Antragen oder Fragen des friheren Nebenintervenienten
beruhen, bleiben im Rahmen des Vorbringens der Hauptparteien beachtlich.

Mit dem Widerruf scheidet der Nebenintervenient aus dem Verfahren aus; er kann daher wie jeder andere Dritte auf
derselben oder der anderen Seite neuerlich beitreten (Neumann, Schubert, Skedl undSperlaaO). Eine rechtliche
Grundlage fur eine ,Bindung" an die einmal unterstutzte Hauptpartei ist nicht erkennbar.

1.3. Im vorliegenden Fall hat die H***** Ges.m.b.H. durch die Erklarung des ,Seitenwechsels" hinreichend deutlich
gemacht, dass sie ihren Beitritt auf der Seite der Beklagten widerruft. Daher konnte sie in einem logisch zweiten Schritt
den Beitritt auf der Seite des Klagers erklaren.

2. Dieser neuerliche Beitritt musste jedoch nach 8 18 Abs 1 ZPO durch Zustellung eines Schriftsatzes erfolgen.

2.1. Nach &8 18 Abs 1 ZPO kann die Nebenintervention in jeder Lage des Rechtsstreits ,durch Zustellung eines
Schriftsatzes an beide Parteien" erfolgen. Auf dieser Grundlage hat der Oberste Gerichtshof mehrfach ausgesprochen,
dass eine blol3 mundlich erklarte Nebenintervention jedenfalls dann zurtickzuweisen ist, wenn dies von einer der
Parteien iSv § 18 Abs 2 ZPO beantragt wird (RIS-JustizRS0035495; zuletzt 1 Ob 2/90). Eine Zuruckweisung ohne Antrag
wurde demgegenuber abgelehnt (AZ 6074, 6075 = GIUNF 3.027; 1 Ob 2/90); weitergehende Aussagen in einzelnen
Entscheidungen, die auf eine vollige Unwirksamkeit schlieRen lassen, sind obiter dicta (zB 1l 1003/8 = GIUNF 4.427; 4
Ob 41, 42/68 = ArbSlg 8.568). Diese Frage ist hier aber nicht naher zu prifen, weil ohnehin ein Zurickweisungsantrag
vorliegt.

2.2. Die Lehre ist nicht einheitlich.

2.2.1. In der alteren Literatur bestand aufgrund des Wortlauts von & 18 Abs 1 ZPO Einigkeit, dass eine
Nebenintervention im Gerichtshofprozess nur mit Schriftsatz erfolgen kénne (zB Pollak, System des Osterreichischen
Zivilprozessrechts mit Einschluss des Exekutionsrechts2 | [1930] 127; Neumann, Kommentar4d | [1927] 456;
Petschek/Stagel, Der Osterreichische Zivilprozess [1963] 307;Fasching, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen Il
[1962] 217).Skedl(aaO 377) hielt zwar einen blof3 mindlich erklarten Beitritt fir moglich, figte jedoch hinzu, dass
dieser bei ,einfachem Widerspruche einer Partei" sofort zurlickzuweisen sei. Er begriindete diese Auffassung mit dem
insofern dispositiven Charakter des Prozessrechts. Dies stimmt mit der eingangs dargestellten Rechtsprechung
Uberein, die die Zurlickweisung eines in einer Verhandlung erklarten Beitritts (nur) aufgrund eines Antrags iSv § 18 Abs
2 ZPO zulasst.

2.2.2. Fasching fUhrte in einer spateren Verdffentlichung (Lehrbuch des dsterreichischen Zivilprozessrechts2 [1990] Rz
400) ohne weitere Begrindung aus, ein ,in der Verhandlung erklarter und im Verhandlungsprotokoll beurkundeter"
Beitritt sei trotz des Formverstof3es ,wirksam". Diese Aussage ist indes nicht ganz eindeutig: Zunachst ist schon
fraglich, ob das Gericht die Erkldrung einer zu diesem Zeitpunkt am Verfahren nicht beteiligten Person tberhaupt
zulassen und ,im Verhandlungsprotokoll protokollieren" muss. Weiters geht auch die eingangs genannte altere
Rechtsprechung von der (prinzipiellen) Beachtlichkeit des in der Verhandlung erklarten Beitritts aus, da sie eine
Zurlckweisung nur aufgrund eines Antrags nach § 18 Abs 2 ZPO zulasst. Sollte Fasching in diesem Sinn zu verstehen
sein, weicht er in der Sache nicht von dieser Rechtsprechung ab. Wenn er aber, was im Zusammenhang nahe liegt (aaO
Rz 402), das Fehlen eines Schriftsatzes ganz allgemein nicht als Zurickweisungsgrund sieht, wendet er sich gegen die
bis dahin einhellige Lehre.

2.2.3. Die letztgenannte Auffassung vertritt jedenfalls Deixler-Hubner (Die Nebenintervention im Zivilprozess [1993] 65
ff); ihr folgt ohne weitere eigene Begriindung Schubert (in Fasching/Konecny2 11/1 8 17 ZPO Rz 14 und § 18 ZPO Rz 4).
Deixler-HUbner nennt folgende Argumente: § 18 Abs 1 ZPO ordne nicht an, dass der Beitritt nur durch Zustellung eines
Schriftsatzes bewirkt werde; eine derart restriktive Auslegung sei auch nicht erforderlich, weil die Nebenintervention
anders als die Klage den Prozess nicht er6ffne, sondern einen anhangigen Prozess voraussetze. Parteiakte kdnnten
ganz allgemein durch einen Schriftsatz oder ein Vorbringen in der Verhandlung erfolgen. Die Nebenintervention kdnne
nicht strengeren Formerfordernissen unterworfen sein als der auch in der Verhandlung mdgliche Eintritt des
Rechtsnachfolgers nach § 234 ZPO. In der Praxis bestehe das Bedurfnis nach einem mundlichen Beitritt insbesondere
dann, wenn die Hauptpartei saumig sei oder der Beitretende erst unmittelbar vor Schluss der Verhandlung vom
Prozess erfahre.
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2.3. Nach dem Erscheinen des Werks vonDeixler-Hibner ging der Oberste Gerichtshof von der Notwendigkeit der
Zustellung eines Beitrittsschriftsatzes in zwei Fallgruppen ab.

2.3.1. In 8 ObA 307/95 (= SZ 68/218) sah der achte Senat einen in der Verhandlung erklarten Beitritt im arbeits- und
sozialgerichtlichen Verfahren fir zuldssig an. Zur Begrindung verwies er zum einen auf Deixler-Hibners
GroBenschluss aus § 234 Satz 2 ZPO. Zum anderen bezeichnete er es als Wertungswiderspruch, nach 8 39 Abs 2 Z 2
ASGG ein Anbringen zu Protokoll zuzulassen und den Beklagten nach 8 59 Abs 1 Z 2 ASGG von der Verpflichtung zur

Klagebeantwortung auszunehmen, vom Nebenintervenienten aber eine Beitrittserklarung mit Schriftsatz zu verlangen.

2.3.2. Die Entscheidung des achten Senats wurde in drei weiteren Entscheidungen zitiert 4 Ob 224/01x = SZ 74/175,
4 Ob 290/01b und2 Ob 316/01m). Dort war jedoch eine andere Konstellation zu beurteilen. Denn der
Nebenintervenient hatte seinen Beitritt in den zugrunde liegenden Verfahren ohnehin in einem Schriftsatz erklart; nur
dessen (férmliche) Zustellung war unterblieben, weil das Erstgericht offenkundig die Ubermittlung nach § 112 ZPO als
ausreichend angesehen hatte. Nach den genannten Entscheidungen lag dennoch ein wirksamer Beitritt vor, weil der
Beitrittsschriftsatz in Gegenwart beider Parteien in der Tagsatzung vorgetragen und anschlielend mit den Parteien
Uber den Zurtckweisungsantrag mundlich verhandelt worden sei. Daher sei der durch den Zustellvorgang angestrebte
Zweck, die Parteien Uber die Nebenintervention zu informieren und ihnen die Mdglichkeit eines
Zuruckweisungsantrags zu erdffnen, ohnehin erreicht. Es ware daher ein nicht zu rechtfertigender Formalismus, wollte
man unter diesen Umstanden der Nebenintervention ihre Wirksamkeit absprechen.

2.4. Nach Auffassung des Senats ist ungeachtet dieser Entscheidungen und entgegen der Auffassung vonDeixler-
Hibner am Grundsatz festzuhalten, dass ein blo mundlich erklarter Beitritt Uber Antrag einer Partei

zurlckzuweisen ist.

2.4.1.Nach § 18 Abs 1 ZPO hat die Nebenintervention durch Zustellung eines Schriftsatzes an beide Parteien zu
erfolgen; das setzt zwingend das Einbringen eines Schriftsatzes voraus. Fur das bezirksgerichtliche und das arbeits-
und sozialgerichtliche Verfahren kann die Zustellung des Schriftsatzes nach allgemeinen Grundsdtzen durch die
Zustellung eines die Beitrittserklarung enthaltenden Protokolls ersetzt werden (8 434 Abs 1 ZPO; § 39 Abs 2 Z 2 ASGG).

2.4.2. Die Auffassung Deixler-Hubners, dass darin keine abschlieRende Regelung liege, unterstellt dem Gesetz, dass es
ohne nachvollziehbaren Grund nur eine von zwei Méglichkeiten flr den Vollzug der Nebenintervention nennt. Warum
das so sein soll, ist nicht erkennbar. Vielmehr ist offenkundig, dass nach der Wertung des Gesetzes der Eintritt in das
Verfahren einen dies ankundigenden Schriftsatz (oder gegebenenfalls ein auBBerhalb der Verhandlung erstattetes
Protokollaranbringen) erfordert; gleiches gilt ja auch - abgesehen vom Einvernehmen voraussetzenden und daher hier
gerade nicht vergleichbaren Fall des& 439 ZPO - fir die Klage. Das hat auch bei der Nebenintervention einen
sachlichen Grund: Das Gericht hat im Rahmen der Vorprifung die formellen Beitrittsvoraussetzungen zu prufen; dazu
gehort auch die schlussige Behauptung eines rechtlichen Interesses am Obsiegen der Hauptpartei (1 Ob 66/99h = EvBI
1999/148; RIS-Justiz RS0111787, RS0035657 [T2], RS0035481 [T3]). Diese Prufung hat den offenkundigen Zweck, die
mundliche Verhandlung von formellen Prifschritten zu entlasten. Zudem soll das Gericht ganz allgemein nicht
verhalten sein, in der mundlichen Verhandlung einem ungeladen erscheinenden Dritten das Wort zu erteilen. Ebenso
sollen die Parteien durch die Zustellung des Schriftsatzes (gegebenenfalls des Protokollaranbringens) die Moglichkeit
erhalten, sich auf das Einschreiten des Nebenintervenienten vorzubereiten.

Deixler-HUbners Hinweis auf& 234 ZPO berUcksichtigt nicht, dass dort der Eintritt des Rechtsnachfolgers von der
Zustimmung der Parteien abhangt. Unter vergleichbaren Umstanden - also bei Unterbleiben eines
Zurlckweisungsantrags nach §8 18 Abs 2 ZPO - ist auch ein in der Verhandlung erklarter Beitritt nach der eingangs
dargestellten Rechtsprechung zulassig und wirksam.

2.4.3. Die in den Entscheidungen4 Ob 224/01x, 4 Ob 290/01b und 2 Ob 316/01m angestellten Erwagungen stehen der
ZurlUckweisung des blof  mundlich  erklarten Beitritts in  Wahrheit nicht entgegen. Denn in
4 Ob 290/01b und 2 Ob 316/01m lag Uberhaupt kein Zurickweisungsantrag vor, in4 Ob 224/01x war er nicht auf das
Unterbleiben der Zustellung gestltzt. Die Parteien hatten daher - anders als hier - ihr aus § 18 Abs 1 ZPO ableitbares
Recht auf Zustellung des Beitrittsschriftsatzes nicht geltend gemacht. Sollte ihnen dieser Schriftsatz ohnehin im Weg
der Zustellung nach &8 112 ZPO zugekommen sein, hatte zudem die Heilung des Formmangels erwogen werden
kdnnen.

Dass der in diesen Entscheidungen enthaltene Verweis auf8 ObA 307/95 obiter dictum war, hat schon das
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Rekursgericht zutreffend aufgezeigt. Diese Entscheidung war zudem mit den Besonderheiten des arbeitsgerichtlichen
Verfahrens begrindet. Ob darin der grundlegende Unterschied zwischen einem nach § 18 Abs 1 ZPO zuzustellenden
Protokollaranbringen auf3erhalb der Verhandlung (8 434 Abs 1 ZPO iSvm § 39 Abs 2 Z 2 ASGG) und einem den Beitritt
angeblich bewirkenden Vorbringen innerhalb der Verhandlung ausreichend beachtet wurde, ist hier nicht weiter zu
prufen.

2.4.4. Damit ist im Allgemeinen daran festzuhalten, dass ein bloR mundlich erklarter Beitritt Uber Antrag einer Partei
zurlickzuweisen ist. Das gilt auch in der hier zu beurteilenden Fallgestaltung. Wenn nach der Wertung des Gesetzes
jeder Eintritt in das Verfahren mangels Zustimmung der Parteien (bzw im Fall der Klage der anderen Partei) einen dies
ankundigenden Schriftsatz (oder allenfalls ein vor der Verhandlung erstattetes Protokollaranbringen) und dessen
Zustellung erfordert, so muss das auch dann gelten, wenn zuvor eine andere Nebenintervention widerrufen wurde.
Dass der Vertreter der H***** Ges.m.b.H. bei der Verhandlung aufgrund der friheren Nebenintervention anwesend
war, begrindet keinen tragenden Unterschied. Denn die Vorprufung der schlissigen Behauptung eines
Interventionsinteresses war hier ebenso erforderlich wie bei jedem anderen Beitritt; und auch die Prozessparteien
haben ein von der Prozessordnung geschitztes Interesse daran, dass ihnen der Beitritt nun auf der anderen Seite vor
der Verhandlung mitgeteilt wird.

3. Aus diesen Grinden ist die zurlckweisende Entscheidung des Erstgerichts wiederherzustellen. Der H*****
Ges.m.b.H. steht es frei, vor der nachsten Verhandlung einen Beitrittsschriftsatz einzubringen; dieser musste freilich
ein schlUssiges Vorbringen zum rechtlichen Interesse am Obsiegen der nun unterstitzten Hauptpartei enthalten.

4. Die Kostenentscheidung grindet sich auf§ 52 Abs 1 ZPO. Die H***** Ges.m.b.H ist im Zwischenstreit Uber ihre
Zulassung unterlegen; in diesem Fall ist sie nach standiger Rechtsprechung zum Kostenersatz verpflichtet (RIS-Justiz
RS0035436). Bemessungsgrundlage ist allerdings nur der Streitwert des Hauptbegehrens von 12.000 EUR (RIS-Justiz
RS0035818); Streitgenossenzuschlag gebuihrt nicht, weil die Beklagte im Zwischenstreit nur einen Gegner hatte (vgl RIS-
Justiz RS0112657).
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