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Ersatz der Kosten eines Vorprozesses
beim Solidarschuldnerregress

Als ich am Beginn rmeiner Assistententétigkeit bei Herrn Univ.-Prof. Dr. Gert Iro
stand und mich um ein Dissertationsthema umsah, gab er mir den Anstolé, Pro-

Ass, Dr. Stefan Perner
Wicn

bleme der Mehrheiten im Schuldverhiltnis zu bearbeiten. Mit dem vorliegenden
Beitrag, der diesen Bereich betrifft, mochie ich Herm Professor fro meine Glick-
wiinsche aussprechen und mich sowohl fiir seine stete Forderung als auch fiir
das unvergleichbare Klima an seinem Lehrstuhl herzlich bedanken.

1. Problemstellung

Hat ein solidarisch verpflichteter Schuldner den Glaubiger
befriedigt, kann er bei den iibrigen Mitschuldnern Riiclkgriff
nechmen (§ 896 ABGBY). Der Beitrag behandelt die Frage,
ob dies auch fiir Kosten gil, dic er zur Abwehr des Anspruchs
aufgewendet hac.

Das Problem stellt sich immer dann, wenn der Regressnch-
mende den Vorprozess — zumindest teilweise — verloren hat.
Bsp: A und B sind dem G solidarisch zur Zahlung von 100
verpflichtet. Da im Filligkeitszcitpunke nicht gezahlt wird, klage
G den A auf Zahlung, dieser unterliegt und wird auf Zahlung
von 130 verurteile (100 + Zinsen + gegnerische Prozesskosten).
An eigenen Prozesskosten wendet A 20 auf. Da dic Quoten
im Innenverhilinis je 50 % betragen, machte A bei B hilfrig
Riickgriff nehmen.

War A hingegen erfolgreich, schuldet er dem Gegner des
Vorprozesses nichts — auch keinen Kostenersatz. Im Gegenteil,
grundsitzlich bekomme er dann die eipenen Kosten von G
ersetzt?. Fs ist aber durchaus denldbar, dass dieser Ersatz niche
seine vollen Aufwendungen abdeckt® (oder die Forderung nicht
einbringlich ist). Auch dann stellt sich die Frage, ob er einen
Teil seiner Aufwendungen von B regressieren kann?®.

Rechtsgrundlage fiir den Riickgriff der dem Gegner des Vor-
prozesses zu ersetzenden Kosten und sonstige Nebenforderungen
kann in manchen Fillen § 896 sein. Hirtte unser Gliubiger
G 2B alle beide Solidarschuldner gemeinsam geklagt, wiren
sic solidarisch zum Kostenersarz verpflichtet (§ 46 ZPO). Der
Riickgriffsanspruch wiirde in diesem Fall auch die dem Gegner
zu erserzenden Prozesskosten umfassen, weil sich die Solidar-
schuld auf sie erstreckt. A konnte bei B hilftig Regress nach
§ 896 nehmen?.

1) Paragraphenzitate ohne nahere Angabe beziehen sich aui das

ABGB.
2) Erfolgsprinzip, § 41 ZPO.
3) Etwa, well er mit seinem Rechtsanwalt ein haheren als den Rechisan-

waltstarif varelnbart hat. Der Gberstaigende Anteil ist vom Kostener-
salz nicht urnfasst (§ 41 Abs 2 ZPC)

4y Siefie FM 44

5) Ein Ruckgriff nach § 898 ist auth denkbar,
(in unserera Bsp A und B) Iny Vot C cinsain belangt
werden, Salidarschiuldner haften du aubiyer(G) unter bestimmten
Umstanden nach § 896 namlicn auch fir Kosten, die bei Eintreibungs-
versuchen gegen die Gbrigep Gemeinschalter (4, B) entstandsn sind
(z8 Prozesskosten). Umfasst die Solidarhattung des B auch diese Kos-
ten, ist die Grundlage for deren Regress daher 5836, Vgl zu dieser
Frage Gamerith, Die Kreditrmithattung geschiedaner Ehegatien nach
G 98 EheG, RdWW 1987, 183 (190 1) ders in Rummel, ABGBE' § 891 Rz 6,
diesem folgend OGH 8 Ob 55/02z, EvB] 2003/5 = OBA 2003/1118, 461;
aA Mayrhofer, Schuldrecht Allgemeiner Teil (1986) 101 FN 2.

n die Solidarschuidner

§ 896 bietct jedoch keine Grundlage fiir den Riickgriff wegen
der eigenen Kosten, weil diese von der Solidarschuld niemals um-
fasst sind. Wegen der 20, die A in unscrem Beispiel aufgewendet
hat, kann er daher nicht nach § 896 Riickgriff bei B nechmen.

In der Folge wird der Ersatz der Kosten in Fillen erértert, in
denen § 896 den Ersatz niche trigt. Nach einer Darstellung der
einschligigen Rechtsprechung und Lehre wird dabei eine neue,
bislang nicht beachtete Rechtsgrundlage fiir den Riickersatz
herausgearbeitet.

2. Rechtsprechung®

In Abkehr von seiner fritheren Rechesprechung bejaht der OGH
in mittlerweile gesicherter Judikatur den Anspruch des zahlen-
den Solidarschuldners auf anteiligen Ersatz der Prozesskosten
und des Verspitungsschadens” gegen seinen nicht am Vorpro-
zess beteiligten Gemeinschafter®. Rechrsgrundlage ist insb die
niitzliche Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (GoA) gem § 1037.

Der OGH zicht diesem Anspruch aber sehr enge Grenzen:
Unabdingbare Voraussetzung fiir den Riickgriff ist, dass der
Regressnehmende (A) seinem Mitschuldner (B) im Vorprozess
den Streit verkiinder hat?. Ohne die Streitverkiindigung gewiihre
der OGH keinen Kostenregress. Der Grund dafiir liegt in den
Vorausserzungen fiir den Anspruch aus niizlicher Geschiifrs-
fithrung. Nur bei Streitverkiindigung kénne von der Fithrung
eines fremden Geschiftes ausgegangen werden. Habe sich der
Regresspflichtige (B) trotz Streitverkiindigung am Vorverfahren
nicht beteiligt und iiberlasse er so dem beklagten Mitschuldner
(A) die Klirung des gegen beide Schuldner bestehenden An-
spruchs, sci er auch an jene Verfahrensergebnisse gebunden,
die er bei Beteiligung hie bekimpfen kénnen'. Fiir den

()]

Eine austihrliche Darstellung und elngehiends Analyse der einschla-
gigen Rsp des OGH fincetsich bei PochmarskifStrauts, Die Rechispre-
chung des OGH zum Regress von Prazesskosten, JB] 2002, 353
Gemeint sl der Aufwand des belangtan Solidarschuldners, der in
der Pllicht zur Zahlung des Verspatungsschadens an den Glaubiger
besteht
Erstmals 6 Oh 324/97h, SZ 70/241; in der Folge 7 Ob 277/98f, ecolex
2000/35: 7 Ob 203/98y, RdW 1999, 790; 1 Ob 232/99w, JBI 2000, 36
RAW 2000/50; & Ob 68/99i; 2 Ob 332/39h, RdW 2000/237; 8 Oh 2/0Ch,
)8l 2001, 172 = RdW 2001/228; 4 Ob 313/00h, 52 74/6 = EvBI 2001/111
= RdW 2001/449; 4 Ob 62/01y, ecolex 2001/234; 7 Ob 42/02b, RdW
2002/591; 3 Ob 53/02v, RAW 2003/206 = bb! 2002/168; 3 Ob 313/01b,
RoWW 2003/355 = MR 2005, 476 = bbl 2003/36; 9 Ob 105/03m; i Ob
296/04t; 7 Oh 30/04v,

Vgl 7 Ob 277/98f, ecolex 2000435, 1 Ob 232/99w, JBl 2000, 36 = RdW
2000/50 = ecalex 2000/2; 3 Ob 313/01b, RelWW 2003/355 = MR 2005, 476
= bbl 2003/86; 7 Ob 30/04v; 7 Ob 18/06qg. Auch PochmarskiiStrauss, 1Bl
2002, 367, lesen dieses Ergebnis aus der Rsp des OGH ab,

10) 6 Ob 324/97h, SZ 70/241. Die Bindungswirkung bezieht sich freilich
auf das Verhéltnis zwischen Regressberechtigtem und -verpflichtetem,
nicht aber zwischen Letzterern und dem Glaubiger des Vorprozesses
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OGH ist also die durch Streitverkiindigung verursachte Bin-
dungswitkung, die der Vorprozess zwischen Gliubiger (G) und
belangrem Solidarschuldner (A) im Verhilenis zwischen diesem
und dem nun im Regressweg in Anspruch genommenen zwel-
ten Solidarschuldner (B) entfaltet’”, entschei-
dender Ansatzpunke fiir die Niitzlichkeir der
Gieschiiftsfiihrung.

Hau sich der zur ]“a(trt!l]ip‘lmg aufgetordere
Mitschuldner rarsichlich am Prozess bereiligr,
stehe aber m:mg‘e]s I‘tthrens eines tremden Cie-
schiiftes nur mehrein l’)crcichtznlngsunspn.lch
nach § 1041 zu'?. Auch die analoge Anwen-
dung von § 1043 wird mitunter bejaht'?.

Habe der Regressverpfichtete gegentiber dem Regressberech-
tigten eine Vertragsverletzung begangen, wodurch Solidarschuld
entstanden ist, kdnne iiberdics Schadenersatz begehrt werden'.
ZB: Der Subunternehmer verletzt seinen Vertrag mit dem Ge-
neralunternehmer schuldhaft, weshalb der Vertragspartner des
Generalunternehmers (Werkbesteller) einen Schaden erleidet.
Der Werkbesteller klagt den Generalunternehmer auf Scha-
denersatz und obsiegt (§ 1313a)". Der Generalunternehmer
mdchte beim Subunternehmer Regress (auf schadenersatzrecht-
licher Grundlage) nehmen. Wurde frither generell judiziert,
dass die blofle Schlechterfiillung des Vertrages zwischen Re-
gressberechtigtem und -verpflichtetem allein noch keine solche
Haftung auslgse'®, findet sich in jiingeren Entscheidungen eine
eingehende Priifung des Rechtswidrigkeitszusammenhanges
zwischen dem Kostenschaden und der verletzten Vertragspflicht;
verneint wurde dieser Zusammenhang etwa bei aussichtsloser
Prozessfithrung durch den Regressnehmenden!?.

3. Lehre

Die Lehre stand dem Regress der durch den Vorprozess entstan-
denen Kosten frither einhellig positiv gegeniiber. Koziol'® ge-
wihrt einen Anspruch aus der Geschiftsfithrung ohne Auftrag;
wer dies ablehne, miisse § 1043 entsprechend anwenden. Der
Anspruch sei (wohl unabhiingig von einer Bindungswirkung)
gegeben, wenn sich die Mitschuldner durch einen sorgfiltig
gefiihrten Vorprozess einen Prozessaufwand ersparten. Koziol
weist zur Stiitzung dieser Ansicht auch auf den in § 3 Abs 2
und § 4 Abs 2 DHG geregelten Prozesskostenersatzanspruch
hin. Demnach kann der Dienstnehmer (Dienstgeber) nach

(10 Ob 144/05g, Zak 2006/545); missverstandlich daher die Wiedergabe
von ApathylRiedlerin Schwimann, ABGB? § 896 Rz 5: ,(...) in einem Ver-
fahren entstanden, das bindend Gber den Anspruch des Geschddigten
gegen den am Prozess nicht beteiligten Mitschuldner abspricht.”

11) Leitentscheidung fir die Bindungswirkung ist 1 Ob 2123/96d, 5Z 70/60
=JBI1 1997, 368.
12) 8 Ob 2/00b, JBI 2001, 172 = RdW 2001/228. PochmarskiiStrauss, JB!

2002, insb 363 f und 371, leiten aus der Judikatur des OGH ab, dass
die eigenen Kosten des Regressberechtigten nach erfolgter Nebenin-
tervention des Regresspflichtigen nicht ersatzfdhig sind. Dazu 4.2

) 7 Ob 277/98f, ecolex 2000/35,

) 2 Ob 256/00m, RdW 2001/158 = Rz 2001/9; 3 Ob 53/02v, RdW 2003/205
= bbl 2002/168,

15) Die Kostenregressfrage stellt sich nicht nur, wenn der General- und
der Subunternehmer dem Werkbastaller solidarisch hafien, sondern
auch, vvenn das Verhalten des Subunternghmears nur cir aftung
Generalunternehmers gegenuber dem Werkbestelier auslost (2P
ein bloBer Vermogensschaden verursacht wird)

16) Vgl etwa 4 Ob 513, 514/95; 6 Ob 538/95 = SZ 68/186 = JBI 1996, 584,

9 Ob 76/00t

1 Ob 40/02t, JBI 2002, 658 = RdW 2002/643 = ecolex 2002/217 = bbl

2002/95; 3 Ob 53/02v, RdW 2003/206 = bbl 2002/168; zuletzt 4 Ob

197/05g; vgl auch 3 Ob 313/01b, RdW 2003/355 = MR 2005, 476 = bbl!

2003/86; 7 Ob 18/064.

18) Haftpflichtrecht? | (1997) Rz 14/30.
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Der Ersatzanspruch

wurzelt im Gemein-

schaftsverhaltnis der
Solidarschuldner.
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Zahlung an den Geschidigeen infolge recheskriftiger Verurtei-
lung (entsprechend den internen Anteilen) Regress auch fiir die
notwendigen Prozesskosten nehmen.

Huber' stehe sowohl § 1037 als auch § 1043 skeptisch ge-
geniiber, mochte aber § 1041 heranzichen.
Allerdings gibt er zu bedenken, dass dem Be-
reicherungsgliubiger der Nachweis des Beste-
hens der Anspruchsgrundlage nach § 1041
nicht leiche gelingen werde; Huber schligt in
weiterer Folge fiir im Innenverhilinis durch
cinen Vertrag verbundene Solidarschuldner
cine Analogie zu § 3 Abs 2 und § 4 Abs 2
DHG vor?®: Voraussetzung fiir den Kosten-
regress sei die Streitverkiindigung; dies gelee (arg § 1361) fiir
alle Schuldnermehrheiten, bei denen letztlich etner die Schuld
endgtltig zu tragen habe?!.

Apathy*? gewihrt einen Anspruch nach § 1037, wenn die
Prozessfiihrung die Interessen der mitchaftenden Beteiligten de
facto wahre; dafiir spreche auch § 4 Abs 2 DHG. Auch Game-
rith® und Schauer* begriiffen den Ansatz iiber die niitzliche
Geschiftsfiihrung. Eine Analogie zum DHG lehnt Gamerith®)
aber mE zu Rechrt ab: die genannten Sonderbestimmungen
sind kein Ausdruck eines allgemeinen Prinzips, sondern wollen
vielmehr einen Ausgleich dafiir schaffen, dass der in Anspruch
genommene Schuldner mangels Einverstindnisses des spi-
teren Regressschuldners mit der Zahlung zur Prozessfihrung
gezwungen ist, will er nicht seinen Regressanspruch vetlieren.
Pochmarski/Strauss®® stimmen — unter ausfithrlicher Darstellung
und Analyse der héchstgerichtlichen Rsp — den Ansichten des
OGH grundsitzlich zu. Reischauer®” referiert (zum Problem
des Regresses des Geschiftsherrn gegen den Gehilfen) den Mei-
nungsstand zur Geschiftsfithrung ohne Auferag und Bereiche-
rung; niher geht er auf Schadenersatz als Anspruchsgrundlage
ein, den er allgemein dann bejaht, wenn der Regressgegner dem
Regressnehmenden gegeniiber eine Vertragsverletzung begangen
hat; der Prozess sei eine typische Folge der Schlechterfiillung.
Ein Ersatz der Kosten einer aussichtslosen Prozessfithrung sei
aber nicht zu gewihren. Schadenersatz sei entgegen der Rsp
fiir die Zeit vor Streitverkiindigung aber nicht jedenfalls aus-
geschlossen.

In jingerer Zeit hat Fotschl den Ersatz aufgrund bereiche-
rungsrechtlicher Grundlagen und der niitzlichen Geschifts-
fiihrung ginzlich verneint®®. Fitschl weist zunichst zucreffend
darauf hin, dass die Voraussetzungen des Bereicherungsrechts
sowie der GoA schwierig nachzuweisen sein werden. Gegen
die GoA2? (§ 1037) fiihrt er besonders ins Treffen, dass der

belangte Solidarschuldner kein fremdes, sondern ein eigenes

19) Der Ersatzanspruch des Regref3gldubigers fur im VorprozeB getdtigte
Aufwendungen unter besonderer Bertcksichtigung das kranken De-
ckungsverhéltnisses in der Kfz-Haftpflichtversicherung, ZVR 1986,
32

20) 7VR 1986, 46 ff

21} ZVR 1986, 48

22) In Schwimann, ABGB? § 836 Rz 5; ebenso Apathy/Riedler in Schwimann,
ABGB?* § 896 Rz 5

23) in Rummel, ABGB? § 836 Rz 10,

24) |n Schwsimann, ABGB® 5 11 EKHG Rz 51

25) In Rummel, ABGB* § 896 Rz 10

26) JBI 2002, insb 366 ff

27) In Rummel, ABGB? § 1313 Rz 6,

28) Zur Ausgleichsfahigkeit von Kosten eines Vorprozesses, 0JZ 2004, 781

Die schadenersatzrechtliche Problematik wird von Fdtschi bewusst
ausgespart (782)

29) Liegt ein Auftrag zur Prozessfihrung hingegen vor, gebdhrt ein an-
teiliger Ersatz der Kosten ohnehin bereits aus dem Auftragsverhaltnis
(5 1014)
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Geschiilt fiht - erist ja selbst verpHichiet -, er keinen Fremd-
RunchﬁI-lsf"Li]n'ilngS\villen haben werde und der Ersaer mit der
Konzeption des § 1037, der die Voreilhaftigheir ex post he
ll‘.'.'\
Geserzgebers zu akzeptieren™ und jeder Solidarsehuldier habye
»das mit seiner Stellung als Schuldner verbundene Risiko der
Inanspruchnahme selbst zu tragen*".

tetle, micht vereimbar s 1 ewzdich set die ,,Iinlachrhhlln;g

4. Eigene Ansicht??

4.1, Das Gemeinschaftsverhiltnis als Wurzel des
Ersatzanspruchs

Oftergibtsich die Ersatzfihigkeit der in einem Vorprozess ent-
standenen Kosten aus § 896 (siche 1.). Auch in den Fillen, in
denen § 896 den Riickersatz nichr trage, ist die grundsizliche
Ersatzfihigkeit aus Gerechtigkeitserwigungen durchaus wiin-
schenswert. Uberlisst erwa ein Solidarschuldner dem anderen
trotz Aufforderung, sich am Prozess zu beteiligen, die Klarung
strictiger Rechtsfragen und ,lehnr sich zuriick”, fragt sich auf
den ersten Blick, wieso der Regress niche stets auch die antei-
ligen Kosten eines sinnvollen Verfahrens umfassen soll?®. Die
endgiiltige Tragung der Kosten des Vorprozesses von der Zufil-
ligkeit der Inanspruchnahme durch den Glaubiger abhingig zu
machen, wire tatsichlich systemfremd®. Die Regeln iiber das
Innenverhiltnis von Solidarschuldnern vetfolgen den Zweck, die
Lastentragung im Innenverhiilinis gerade nicht davon abhingig
zu machen, welcher Schuldner im AuRenverhiltnis zungchst in
Anspruch genommen wird.

Zurreffend wurde jedoch hervorgehoben, dass die Ersatzfihig-
keitvorprozessualer Kosten nicht leiche zu begriinden ist (siche
3.). Die gegen einen Ersatzanspruch aus der GoA vorgebrachten
Argumente setzen an der Wurzel des Ersatzanspruchs an: keine
Fithrung fremder Geschiifte, kein Fremdgeschifisfihrungswille,
keine Niitzlichkeit. Fgtsehl meint, wer diese ,gesetzgebetische
Wertung als unbillig oder unbefriedigend bezeichnert, der sollte
befriedigende Alternativen anbieten?. Eine solche ist nun
herauszuarbeiten:

Dass der Fremdgeschifisfithrungswille kcineswcgs ¢ine un-
iiberwindbare Hiirde fiir einen Ersazzanspruch aus aufiragsloser
Geschifisfithrung ist, belegen die Bestimmungen (iber die 2n-
gewandte GoA*®. Ordnet etwa § 1097 an, dass der Bescand-
nehmer im Verhiltnis zum Bestandgeber als Geschiftsfiihrer
zu behandeln ist, wenn jener Aufwendungen auf die Bestand-
sache getitigt hat, so verzichtet das ABGB aus gutem Grund
aul einen Fremdgeschifisfiihrungswillen. Der Bestandnehmer
wird in aller Regel im eigenen Interesse handeln; die §§ 1035 ff
kénnten kaum je einen Anspruch begriinden. Sinnvoll wire das
nicht. § 1097 gewihrtauch ohne Fremdgeschiﬁsﬁihrungswillen

30} Fatschl, OJZ 2004, 782 if
31) Fatschl, 0JZ 2004, 789
32) Die schadenersatzrechtiiche Dimension des Problems wird
geklammert, insofern wird auf die unter 7. und 3. referie:
Lahre verwiesen.
33) Val etwa Art 37 CMR, wanach der Frac
Laer zehad nd d

ier aus-
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fitlich

n die an gor

Beflo L : rer” nehn
34) Siehe foziol, Hatipflichtrecht! | Rz 14730, Dag
768, fur den dicses Risike Ernebris einar geselzgeberis Veriung
i3, 2u der keine befriedigentle Alternative ersichtlich sai (759),
) JZ 2004, 788.

zahlt,

dinn Frsarz. w
Fiileen imys,

I man awingend aucly cin fremdes Gesehalt
ist auch sc |=||'|-‘i~::|1_-|l- \\t\l"‘ ‘_'iﬁif'hllz-ll [nteressen v vu('b]-gcfl. Dls
s frme hi N ol i sigh ewssL aul cin Geschilt cn}lnss.tv
:[ ! uerhun teilweise s cigene Vermiipen beariff, wird in
der Regel hegser wirtschaften gl dl.'T'jl-'ni!_"{.‘.l. der ausschlieRlich

fremde Gesehiifie [ o
g 1ese 1.l.lrllt"l[|l]'[. Eine gewisse Richtigkeitsgewiilir des
resehdftes ist indivier, )

Dass der hchlngl(' Solid
weil er auch sellyst gy
schaft fihre (fihren me

arschuldner kejnen Ersalz bekommt,
alicheet ise und somit kein fremdes Ge-
25 uch von o l')n:ht'c}, kann daher sowohl vom Lrgebnis
als dueh von den Zielserzunpe 't Rege ! 5 p

liberaultrapslose Gese 1il'l"rsI'i1I'E;t111]1gd;ircfll{1(fdLm;tt“ A
dcnldcs Merkmal ist doch, dass cin Gemeinschafier niiczliche
Anlwcndungen fiir einen angestreben Erfolg titige, von dem
alle erwas haben sollen. Die Niitzlichkeic liegr daril’] dass der
beklagte Solidarschuldner einen sinnvollen [?rozess f£1h rt, also
einensolchen, dessen negativer Ausgang nicht im Vorhinein klar
ist, 13 weil schwicrigc Sachve

rerzeugen. Lneschei-

rhalts- iind Rechstragen zu losen
sind. Der Versuch der Klirung liegt im Interesse aller. Zwar
entfalter das Ergebnis dieses Verfalirens keine Bindungswirkung
im L, Auflenverhilenis“ zwischen dem Gliubiger und den niche
beklagten Solidarschuldnern. Auch wenn ein Solidarschuldner
als Nebenintervenient beitrite, ist er nimlich hinsichtlich der
Ergebnisse des Vorprozesses nur im Innenverhiltnis zum Be-
klagten des Vorprozesses gebunden. Es ist also selbst bei einer
Abweisung der Klage im Vorprozess durchaus méglich, dass
der abgewiesene Kliger sich an einen anderen Solidarschuldner
wendet, es also ,,nochmals versucht®. Dieser Umstand hindert
aber niche, die Prozessfithrung trotzdem ex ante als niitzlich
erscheinen zu lassen. Der Regressgliubiger konnte die Ange-
legenheit de facto durch erfolgreiche Abwehr der (zu hohen)
Forderungen so erledigen, dass sich der Gldubiger auf einen
zweiten Prozess nicht mehr einlassen wird??.

Im Recht der Gemeinschaft (§§ 825-858) Ander sich eine
Bestimmung, die dem eben beschriebenen Problem — fremdes
und eigenes Interesse kisnnen nicht getrennt werden, Ersatz
ist trotzdem wiinschenswert — Rechnung trigt. § 837 Satz 3%
gewihrt einem Miteigenttimer, der die gemeinschaftliche Sache
auftragslos verwaltet, unter gewissen Umstidnden einen Auf-
wandersatzanspruch gegen seine Gemeinschafter?®. Die ob-
jektive Formulierung des § 837 Satz 3 legt den Schluss nahe,
dass die Behandlung des Miteigentiimers als Geschiftsfithrer
unabhingig von der Frage ist, ob er mit Fremdgeschiftsfiih-
rungswillen agiert®®. Das Gesetz verzichtet aber nicht nur auf

37) Vgl Kozio/, Haftpflichtrecht?® | Rz 14/30; Huber, ZVR 1986, 47

38) Zu§ 837 Satz Isicheinsh H. BGhmW. Faber, Yermietungim Mitelgen-
tlins- bzw Mischliaus, wobl 2001, 189 (195); Meisse!, GeschafisfUhrung
ohne Auftrag 166 f; Gamerith in Rummel, ABGB' § 837 Rz 13 f mwi;
Sailer in KBB, ABGB? § 837 Rz 6; Klang in Klang 12 1120 f; Perner. Ge-
meinschaftliche Forderungen (2004) 154 ff: ders, Zur Geltendmachung
waIr aus dem Fr\-;»zrh_x\-urgang zustehenden Fnrtlen_|r.gl_?|1 w1l r'.'li'iollrjﬂr:
thmern, wabl 2004, 169 (175 1); val auch Schauwer, Verw, bestellung
tind konkurrierandes Verwaltungshandaln von Miteigentimenn, wabl
1989, 3384 (391)

39; Mach der hiL begriindet § 837 Satz 3 unter bestimmizn Vorausset-
zungen sogar ein individuairecht eines Teillhabers cu auftragsloser
Verwaltungsfuhrung und gibt ihm Veriretungsmacht nach aufen:

Schau ob! 1939, 391: ,.durch Stillschweaiaen der tbs VTeilha

lstente EinstimmigKeit”; H. 8ohmV/. £ 12001,
dem cinzelnen Tcilhaber Vertretung iy, wenn
dieser bereits vor dem Abschluss faktische Verwaltungshandlunaen
gesetzt hat, Die unwidersprochene faktische Verwaliungsausubung
gebe namlich eine gewisse Rechtsscheingrundlage ab, dic den Dritten
typischenweise auf Vertretungsmacht vertrauen liee. Gegen die hA
Perner, Gemeinschaftliche Forderungen 151 1f; derselbe, wobl 2004,
175 f; diesem folgend /ro, Sachenrecht Rz 5/21; zweifelnd schon Sailer
in KBB, ABGB? § 837 Rz 6.
40) Sichc Meissel, Geschéaftsfihrung ohne Auftrag 166 1.




den Fremdgeschifisfiihrungswillen, es ist auch beim Ersatz
der Auslagen grofzigiger als bei der nitzlichen GoA. Zum
Unterschied von § 1037 kommt es auf den Erfolg der Maf3-
nahime {ex post) namlich grundsitzlich niche an, sondern nur
darauf, ob sie im Zeitpunke ihrer Vornahme (ex ante) niitzlich
wart!. Der Ersatzanspruch entsteht daher auch mit Tétigung
des Aufwandes.

Ganz im Einklang mit dem zur angewandten GoA Ausge-
fithrten liegr die Rechtfertigung der Privilegierung darin, dass
der auftragslos handelnde Gemeinschafter nur teilweise ein
fremdes Geschift fiihrt — auf den eigenen Miteigentumsanteil
bezogen handelt es sich um die Besorgung cigener Geschifte,
was Richtigkeitsgewihr indiziert. Die Privilegierung ist sogar
eine doppelie: Frcmdgcschﬁftsﬁlhrungswille ist keine Voraus-
setzung, die Niitzlichkeit wird ex ante berechner. Das Gesetz
trigt dem Problem Rechnung, dass bei einem Geschift, das
einem eigenen und einem fremden Interesse gleichermallen
dient, der Frcmdgeschéiftsﬁlhrungswille praktisch nur sehr
schwierig nachzuweisen oder gar nicht vorhanden sein wird,
aus sachlichen Gesichespunkten aber mindestens ebenso gute
Griinde fiir einen Ersatzanspruch sprechen wie bei gewollter
Fremdgeschiftsfithrung. In der Gemeinschaft kann das fremde
vom eigenen Interesse eben nicht getrennt werden.

Dass die (versuchte) Abwehr der Forderung durch einen
Mitschuldner nicht die , Verwaltung* einer kérperlichen Sache
ist, stort nicht. Bereits eine wertende Betrachtung vermag die
Anwendung des § 837 Satz 3 als sachgerecht erscheinen lassen.
Fiir den Ausgleich der Beteiligten untereinander kann es doch
keinen Unterschied machen, ob der Aufwand die gemeinschaft—
liche kérperliche oder eine unksrperliche Sache betrifft. Genau
diesen Inhalt kann man der gesetzlichen Regelung ohnehin
entnchmen: § 888 bestimmt, dass die Grundsitze der ,Ge-
meinschaft des Eigentumes® bei der Solidarschuld anzuwenden
sind®?. Nach der Vorstellung der Gesetzesverfasser sollte die
gemeinschaftliche Berechtigung an dinglichen und an person-
lichen Rechten denselben Grundsitzen folgen — gerade was das
Verhiltnis der Teilhaber untereinander betrifft*®. Mit anderen
Worten passt § 837 Satz 3 nicht nur inhaldich auf unseren
Fall, er ist sogar direkt anwendbar. Der Ersatzanspruch des
belangten Solidarschuldners wurzelt im Gemeinschafisverhiltnis
der Mitschuldner®.

Wendet man § 837 Satz 3 an, bendtigt man das Vehikel
der Streitverkiindigung nicht, um die mic § 1037 verbundenen
Schwierigkeiten zu iiberwinden. Die Niitzlichkeit des getdtigten
Aufwandes ist nimlich ex ante zu priifen, die Fremdgeschifts-

41) Klang in Klang I 1120; diesem folgend Perner, Gemeinschaftliche
Forderungen 101 FN 286, 154; ders, wobl 2004, 176, Die Privilegie-
rung gilt nicht in den Fallen, in denen der Miteigentumer gegen den
erklarten Willen seiner Gemeinschafter handelt (vgl Klang in Klang
111 1120). Vgl auch OGH 1 Ob 226/06a.

42) Vgl Perner, Gemeinschattliche Forderungen 36 ff (insh 37).

43) Perner, Gemeinschaftliche Forderungen 37 Apathy in Schwimann,
ABGB? § 888 Rz 1, tritt aufgrund des Verweises in § 888 fur eine direkte
Anwendung der §§ 825 if ein (cbenso nun Apathy/Riedler in Schivi-
mann, ABGB? § 888 Rz 1)

44) Hatdarim Vorprozess Beklagie die Forderung ganzlich abgewehrr, ist
er nicht Solidarschuldner. Man konnte nun argumentieren, dass daher
auch keine Gemeinschait nach 5§ 888 ff besteiit, weshalb § 837 auf
diese Sachverhaltsgruppe nicht anwendbar ist Dasware nicht nur mit
der ex ante-Konzeption der Bestimmung schiwer verainbar, sondern
auch nicht sachgerecht, weil kein Grund daftr ersichtlich ist, dass
gerade demjenigen der Regress verwehrt wird, der im Ergebnis am
meisten — namlich ganzliche Abweisung des Begehrens — erreicht hat.
§ 837 Satz 3 musste jedenfalls sinngemanl zur Anwendung kommen.
vgl auch Perner, Gemeinschaftliche Forderungen 101 FN 286. Freilich
ist genau zu prufen, ob die aufgewendeten Kosten, die am Regres-
snehmenden ,hangen geblieben” sind, nutzlicher und notwendiger
Aufwand sind.
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fithrung ist keine Vorausscrzung, Nach dicser Ansicht ist die
Streitverkiindigung daher weder Formal- noch cinzige Voraus-
serziing des Frsavzes™, Sie st aber — insofern ist der zideren
Rsp (vgl 2.) zuzustimmen -
Die Streirverkiindigung, ist sinnvoll, weil sie den Rechusstreit

nariirlich nicht ohne Bedeurung,

(im Vorprozess) frither und nachhaltiger zu kliren geeignet ist.
Wurde der Streit nicht verkiindigt, so ist die Sinnhaftigkeit der
Tatigung des Aufwandes — die der Regressghiubiger vor und
nach Streitverkiindigung zu beweisen hat — einer besonders
strengen Kontrolle zu unterzichen und wird im Regressprozess
der in Anspruch genommene Solidarschunldner oft cinwenden
kénnen, dass der geitigre Aufwand nicht sinnvall war'®,

4.2. Der Umfang des Ersatzanspruchs

Die Hohe des Ersatzanspruchs richtet sich nach den Anzeilen
der Mitschuldner im Innenverbiltnis™ . Vom Lrsatz aller Kosten
bis zum Ersatz gar keiner Kosten ist alles denkbar: Wurde der
Solidarschuldner belangt, der die Schuld im Innenverhilonis
zur Ginze tragen soll, hat er keinen Ersatzanspruch gegen den
nicht belangten Gemeinschafier; sein Anteil betriigt im Innen-
verhiltnis ja 100 %. Der belangte Solidarschuldner, der im
Innenverhilinis vollen Regress nechmen kann, kann die gesamten
im Vorprozess getitigten niitzlichen Aufwendungen verlangen.
Wurde wie in unserem Beispiel (1.) ¢in Solidarschuldner be-
langt, der die Schuld im Innenverhiltnis zur Hilfre tragen soll,
so kann er grundsitzlich die Hilfte seiner niitzlichen Aufwen-
dungen ersetzt verlangen.

Besonderes leiten aber Pochmarski/Strauss®® aus der Judika-
tur des OGH fiir den Ersatz der eigenen Kosten ab, wenn der
Regresspflichtige im Vorprozess als Nebenintervenient beige-
treten ist. Die cigenen Kosten des Regressberechtigten seien
nach erfolgter Nebenintervention des Regresspllichtigen nicht
ersatzfithig. Das erscheint in dieser Allgemeinheit zu weitge-
hend und ist aus der Judikarur des OGH mE nichc abzuleiten.
Das Hochstgeriche geht in seinen Entscheidungen davon aus,
dass ein solcher Ersarzanspruch nicht besteht, wenn die Kos-
ten des Regresspflichtigen annihernd gleich hoch sind wie die
vom Regressberechtigten aufgewendeten®. Die gegenseitigen
Anspriiche heben sich dann also auf, was bei dem Gegner zu
erserzenden Kosten cben nicht der Fall sein kann, schulder diese
doch stets nur der belangte Solidarschuldner. Dass der OGH
die Ersatzfihigkeit der eigenen Kosten auf Basis der GoA aber
etwa verneinen wiirde, wenn der Nebenintervenient kaum ei-
gene Kosten hat, weil er sich auf die Prozessfiihrung durch den
Regressberechrigten verlisst®, ist nichtanzunehmen und wiire
auch nicht richtig™.

45) Siehe zu diecser Frage eingehend PochmarskilStrauss, 1Bl 2002,
367 ff

46) Valauch § 3 Abs 4, & 4 Abs 4 DHE, nach denen e upterlassenastreit-

kandigung dem Dienstnehmer ithen nicht den Regrass -
auch nicht der Prazesskosten —nimms, sot pudlem i Varprozess nicht
Beteiligten biof alle Einwendungen velasst, die & natte varbringen
konnen

47) Vgl die umfassende Analyse der judikatur des OGri von Paceunanskil
Strauss, JBI 2002, 369 ff

48) JBI 2002, insh 363 f und 371

49) 3 Ob 200k, JBI 2601, 172 = R 200171228,

50) Wird auf schadenersatzrechilicher Grundiage Ruckontl genommen,
sind die elgenen Kosten aberdies unabhangig von den Rosten des
Gegners im Reglessprozess ersatziahig, 3.Qb 53/02y, RAW 20024206
= hbl 20027168, unter Bezugnahime aul Pochmarski/Stravss, 1B 2002,
366 f,
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5. Ergebnisse

1. Die mitcigcntumsrcchtlichcn Bestimmungen des ABGB
kommen auf das Inncnverhilenis von Solidarschuldnern
zur Anwendung (§ 888). § 837 Satz 3 ist daher raugliche
Rechtsgrundlage fiir den Regress der Kosten eines Vorpro-

zesses beim Solidarschuldnerregress.
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2. § 837 Sawz 3 pewiihrr grofzigigeren Ersac als der bashe
fiberwicaend angewendete § 1037, weil Fremdgeschilts:
fiihrungswille keine Vorausserzung fir den Brsare st ind
die Nizlichkent des Aufwands ex ante bewertet wird,

3. Der Regressglaubiger hat die Vorausseazungen des Ansprichs
20 beweisen. Dass der Regressnehmende dem im Repress
Belangten im Vorprozess den Streir verkiindigt hat, 15t aber
keine zwingende Vorausserzung fisr den Ritckgrifl.
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Verbraucherschutz als

Gerechtigkeitserfordernis?
Bemerkungen zu OGH 20. 3. 2007, 4 Ob 221/06p

Der vorliegende Beitrag widmet sich ausgewiihlten Aspekten der E OG H 4 Ob
221/06p. Der Verfasser hofft, mit diesem Beitrag das Inleresse des Jubilars zu

Dr. Rainer Gehringer
St. Polten

wecken, nicht zuletzt deshalb, weil dem Verbraucherrecht hohe Relevanz fiir das
Bankvertragsrecht zukommt, das einen der Schwerpunkte der wissenschaftlichen

Tatigkeit Cert lros darstellt.

1. Einleitung

Der OGH hatte sich aufgrund einer Verbandsklage der Arbei-
terkammer mic den AGB einer Bank zu beschiftigen. Simil iche
von der Kligerin beanstanderen Klauseln wurden fiir unzulis-
sig erklire. Im Folgenden sollen einzelne Aspekte der E 4 Ob
221/06p niher betrachrer werden.

2. Die unwirksamen Klauseln im Einzelnen

2.1. Kosten von Betreibungs- und Einbringungs-
maflnahmen

Der OGH sprach aus, dass eine Klausel, in der sich der Kre-
ditnehmer verpflichter, der Bank simitliche bei der Verfolgung,
ihrer Anspriiche auNaufenden Kosten fiir alle Interventionen
21 erserzen, die Letzterer im Zusammenhang mit der Forde-
rungsbetreibung notwendig und zweckniilig erscheinen, einen
Verstoft gegen § 6 Abs 1 Z 15 KSchG darstelle! (Klausel 5).
ME wird dabei jedoch nicht ausreichend gewiirdigt, dass § 6
Abs 1 Z 15 KSchG nur auf nachuigliche Bewreibungs- und
Eintrcil-:ungsvcr.einbarungen anwendbar ist, also nur auf selche
Veteinbarungen, die erst nach Eintrice des Verzuges getroffen

1) Daneben auch einen soichen gegen § 879 Abs 3 ABGB

wurden, Fiir vor Verzugseintritt geschlossene Vercinbarungen
pilt diese Bestimmung hingegen nicht. Dies ist nicht nur hin
und ergibt sich aus den Materialien”, sondern ist auch dem
Kklaren Gesetzeswortlaut zu entnehmen. Nach diesem ist die
Vertragsbestimmung schlieflich nicht schon dann unwirksam,
wenn sie (die Klausel) den Verbraucher nach Eintrite des Verzuges
sur Zahlung von gewissen Betreibungs- und Einbringungskos-
ten verpflichtet, sondern nur dann, wenn er [also der Verbrau-
cher]| sich nach Eintritt des Verzugs” zur Begleichung derartiger
Kosten verpflichtet.

2.2. Auflésungsrecht des Unternehmers

Eine weitere Klausel, die verschiedene Umstinde nennt, die den
Kreditgeber jeweils berechtigen, den Kredit vorzeitig Fillig 2u
stellen (Falligstellungsklauseln), wirde wegen Verstoffes gegen
§ 6 Abs 2 Z | KSchG fiir ungiiltig erklire (Klausel 9.
[Das Hichstgericht verweist in seiner Begriindung aul die in

[.ehre und Rsp anerkannte Miglichlkeir, Daucrschuldverhilr

(2004) Re 7520 §6

fraiheit, RodW 1997




