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Die Nebenintervention im
Provisorialverfanren

Im Verfahren auf Erlassung einer Einstweiligen Verfligung (EV) ist die Nebeninter-
vention Uberhaupt ausgeschlossen. Diese Auffassung vertritt nicht nur der weit
Uberwiegende Teil der Lehre, sondern auch die stRsp." Wittgenstein? folgend —
»WWovon man nicht sprechen kann, darlber muss man schweigen® — wéren die
Er6rterungen fir manche hier beendet. Gleichwohl hinterfragt der folgende Beitrag
nicht nur aus einem praktischen BedUrinis heraus die zwingende Notwendigkeit

dieses Dogmas.

Von Clemens Thiele
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A. Meinungsstand

1. Die herrschende Zivilverfahrenslehre

Im Provisorialverfahren ist der {einfache) Nebeninter-
venient nicht legitimiert, Antriige zu stellen oder fiir
die Hauptpartei zu handeln. Begriindet wird dies ganz
allgemein damnit, dass die Vorschriften iiber die Neben-
intervention ,ihrer ganzen Natur nach lediglich auf das
streitige Prozessverfahren zugeschnitten” sind. Man-
gels ausdriicklicher gesetzlicher Anwendbarkeit der Be-
stimmungen der §$ 17 ff ZPO im Exekutionsverfahren.

scheidet eine Nebenintervention gleichwohl im Provi-

sorialverfahren aus. Der einfache Nebenintervenient
kann die Hauptpartei bei Erwirkung eines fiir sie giins-
tigen Urteils nur im Hauptprozess unterstiitzen.? Bei
Sicherungsverfahren handelt es sich um vollkommen
selbstindige Verfahren, die nicht Bestandteil des Pro-
zessverfahrens sind.®

2. Die Mindermeinung
Am begriindetsten bejaht Deixler-Hiibrers die Neben-
intervention im Sicherungsverfahren uneingeschrinkt.

Das Provisorialverfahren sei weder reines Exekutions-
noch reines Erkenntnisverfahren. Wenn dem Nebenin-
tervenienten des Hauptprozesses ein rechtliches Inte-
resse an der Provisorialentscheidung zukomme, impli-
ziere dies ein korrespondierendes Interesse an der
Sicherung oder an der Abwehr einer EV.

Kinig" und Konecny® halten eine Nebeninterven-
tion im Sicherungsverfahren ebenfalls fiir grundsétzlich
zuldssig. Letzterer betont, dass ein Beitritt — vorn Wider-
spruchsverfahren abgesehen — im Sicherungsverfahren
nur in Betracht komme, wenn der Sicherungsgegner
vor Erlassung der EV gehort wird, da insoweit die Inter-
ventionsméglichkeit zielfithrend sei.

3. Die Position der Rechtsprechung

Die stRsp? schliefit eine Nebenintervention im Verfah-
ren zur Erlassung einer EV genereR aus. Der Neben-
intervenient ist zur Erhebung von Rechtsmitteln im
Sicherungsverfahren nicht legitimiert.'®

B. Eigene Stellungnahme

Den Ausgangspunkt nachstehender Uberlegungen bil-
den zunichst die generellen Voraussetzungen der Ne-
benintervention im Sicherungsverfahren; daran schliefit

1) Beginnend mit OGH 11. 11, 1924, 2 Ob 792, SZ 6/355 = ZBIl 1925/
# 31; eingehend dazu gleich unten B2.

2) Tractatus logico-philosophicus (1918), 7. Hauptsatz, zitiert nach der
Taschenbuchausgabe, hrsg von Busch (1989), 115.

3) So SchubertinFasching?ll § 17 ZPO Rz 10; in der Voraufiage bereits
Fasching, ZPO Kommentar fl, 225.

4) Zechner, Sicherungsexekution und Enstweilige Verfigung, Kom-
mentar (2000) Vor § 378 EO Rz 9.

5) Vgl £ Kodek in Angst, EQ (2000) § 378 Rz 22.

6) Die Nebenintervention im Zivilprozess (1993) 56 bis 58,

7) Elnstweilige Verfigung (1994} Rz 292; ders, Einstweilige Verfiigun-
gen?{2000) Rz 3/47.

8) Der Anwendungsbereich der einstweiligen Verfigung (1992) 330
FN B6.

9) VgiOGH 11. 11,1924, 2 Ob 792/24, SZ 6/355 = ZBI 1925/31; 6. 7.
1937, 1 Ob 685/37, RZ 1937, 421, 23, 2. 1951, 2 Ob 96/51, SZ 24/
50; 18. 2. 1959, 5 Ob 75/59, RZ 1959, 70; 18. 10, 1994, 4 Ob 83/94
- Oskar Wemer, MR 1995, 101 (Wafter) = OBI 1995, 131 = SZ 67/
172; 14.5. 19986, 50Cb 2106/86h, EvBl 1996/124 = RdW 1996,
476; 11. 4. 1986, 6 Ob 2010/368y -~ Unseridser Kaufvertrag, AnwBl
1997/7415, 747 = MR 1997, 23 (Kom); LGZ Wien 11.12. 1929,
44 R 848/29, ZBl 1930/99 (Petschek) 13.11. 1946, 43 R 1324/
46, JBl 1947, 158.

10) StRsp OGH 27.1. 1998, 1 Ob 417/97y, nv.

§§ 17ff ZPO;
§§ 378ff EO

Nebeninter-
vention;

Einstweilige
Verfigung;

Zulassigkeit;
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sich ein Rechtsprechungsiiberblick an. Soweit ersicht-
lich ~ hat sich Zechner') am ausfithsrlichsten mit den
Argumenten der Gegenposition auseinandergesetzt, so-
dass dazu niher Stellung genommen wird, um schliefi-
lich de lege lata einen gangbaren Weg zur Nebeninter-
vention im Sicherungsverfahren zu skizzieren.

1. Charakteristik der Nebenintervention im

Sicherungsverfahren
Die provisoriale Nebenintervention ist der Beitritt eines
Dritten in einem zwischen anderen Personen anhingi-
gen Sicherungsverfahren zur Unterstiitzung einer Partei
{als Streithelfer), an deren Obsiegen der Dritte ein
rechtliches Interesse hat.!? Die Voraussetzungen fiir
die Zulissigkeit der provisorialen Nebenintervention
sind wie bei der allgemeinen Nebenintervention gem
den §$ 17 ff ZPO nach dem Zeitpunkt der Beschlussfas-
sung zu beurteilen.'¥ Zu den allgemeinen Vorausset-
zungen der Nebenintervention:'¥
=} Partei- u Prozessfihigkeit des Nebenintervenienten,
** anhiingiger Rechtsstreit'®
=» rwischen anderen Personen,'s)
=» rechtliches Interesse des Nebenintervenienten am

Obsiegen einer Partei

gesellt sich mE noch ein weiteres
=» besonderes rechtliches Sicherungsinteresse des Ne-

benintervenienten, :
das tatbestandsméifig durchaus im rechtlichen Interesse
eingebettet ist. Dieses ist ndmlich erst dann gegeben,
wenn die Provisorialentscheidung (Erlassung der EV
oder Abweisung des Sicherungsantrags) unmittelbar
oder mittelbar auf die privatrechtlichen oder 6ffent-
lich-rechtlichen Verhiltnisse des Nebenintervenienten
giinstig oder ungiinstig einwirkt. Bloff wirtschaftliche
Interessen reichen nicht fur dieses Sicherungsinte-
resse des Nebenintervenienten aus. Vielmehr ist die
Raschheit der Entscheidung, die nur im summarischen
Verfahren erreicht werden kann, fiir thn wesentliche
Voraussetzung. Das rechtliche Interesse iwS des Neben-
intervenienten im Provisorialverfahren ist also ein dop-
peltes: einerseits am kldgerischen Hauptanspruch an
sich und andererseits an der Raschheit der kligerischen
Rechtsdurchsetzung,'” maW ein rechtliches Interesse an
der vorliufigen Sicherung des Anspruchs oder an der
Abwendung einer solchen SicherungsmaRnahme,

Das Praxisbediirfnis besteht mE gerade in jenen Fal-
len, wo ein Dritter sinnvollerweise bereits dem Siche-
rungsverfahren als Nebenintervenient beizuziehen wi-
re, weil zB der im Markenverletzungsprozess Beklagte
die Sittenwidrigkeit des kligerischen Markenerwerbs
gegeniiber dem auslindischen Hersteller (Dritter) ein-
wendet.!®)

Gerade auf diese Fallkonstellation untersucht der
folgende Uberblick die bislang ergangenen Entschei-
dungen, die stets eine Legitimation des Nebeninterve-
nienten verneint haben.

2. Bisherige Rechtsprechungsfalle

a) OGH 11.11. 1924, 2 Ob 792/24'9
Die von der Kkigerin als gefahrdeter Partei beantragte
einstweilige Verfiigung wurde vom Prozessgericht be-

willigt, vom Rekursgericht dagegen verweigert. Dabei
hat es die Kligerin belassen. Der Revisionsrekurs gegen
den Beschluss des Rekursgerichts wurde nur von der
kligerischen Nebenintervenientin ergriffen, welche die
Wiederherstellung des Beschlusses erster Instanz bean-
tragte, ua mit der Begriindung, es ergibe sich schon aus
der ganzen Prozesslage ihr eminentes Interesse an ei-
nem Ausspruch der dritten Instanz tiber den Erwerb
des Sicherungseigentums der Kligerin, denn es lige
im Interesse aller Beteiligten, die Ansicht des Hochstge-
richts iiber diese ,rein abstrakte Frage“ zu erfahren.
Der OGH sprach aus, dass das Verfahren iiber den
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung ein
den Sondervorschriften der EQ unterworfenes, durch-
aus selbstindiges Verfahren sei, das ,,neben dem Prozess
einher liuft,“ und wies den Revisionsrekurs mangels Re-
kurslegitimation der Beschwerdefithrerin zuriick.

b) LGZ Wien 11. 12. 1929, 44 R 848/29%0

A brachte gegen eine vom BG Neubau wider B erlassene
einstweilige Verfiigung einen Rekurs ein, in dem er sein
rechtliches Interesse an dem Obsiegen des B im Rechts-
streit sowie an dem Unterbleiben der EV erklérte, und
trat dem Verfahren als Nebenintervenient bei. Das Re-
kursgericht verwarf den Rekurs des A, weil das Rechts-
mittel des Rekurses grundsitzlich nur den Parteien zu-
stinde.

Petschek?V bemerkte dazu in seiner Glosse zutreffend,
dass die Nebenintervention nicht etwa mangels Verwei-
ses auf § 17 ZPO in den §§ 78, 402 EO, sondern weil
»nur eine zu gewartigende Urteilswirkung Interventi-
onsgrund sein“ kénnte, erfolglos bleiben musste. Dari-
ber hinaus erwihnte er die gegenteilige Ansicht Pol-
laks,® die eine Nebenintervention im Exekutionsverfah-
ren zulief und sogar an eine Exekutionsfithrung durch
den Intervenienten ans dem Hauptprozess dachte.

¢) OGH 6.7. 1937, 1 Ob 665/37%
Der Kliger und zugleich Antragsteller des Sicherungs-
verfahrens beschwerte sich wegen Erledigung des Re-
kurses des Nebenintervenienten, des widerspruchslos
im Hauptverfahren auf Seiten des Beklagten beigetrete-
nen Masseverwalters,

Unter Heranziehung von Vorjudikatur?? gab der
OGH statt und fithrte aus, dass sich die Befugnis des

11) Kommentar, Vor § 378 Rz 9. )

12} Vgl dazu Fucik in Rechberger?§ 17 ZPO Rz 1 unter Ubemahme der
dogmatischen Struktur im Folgenden.

13) EvBl 1963/410 = RZ 1963, 157 = ZVR 1964/23 ua; Ahnlich auch
Korecny, Anwendungsbereich 330 FN 86.

14) Siehe im Folgenden Fucik in Rechberger® § 17 ZPQ Az 2 unter Uber-
nahme der dogmatischen Struklur. ’

15) Hier: anhangiges Sicherungsveriahren.

16) Die Prozesspartei kann nicht zugieich Nebenintervenient des Siche-
rungsverfahrens sein,

17} Im Fall der Nebenintervention auf Seiten des Sicherungsgegners mu-
tatis mutandis an der Abwehr der Sicherungsmaiinahrne,

18) Vgl zum Sachverhalt OGH 14. 8. 2005, 4 Ob 56/05x — iINWA /, wi
2005/285, 539 mit Authebung und Zuriickverweisung.

19) SZ 6/355 = 28l 1925/31.

20) ZB| 1930/89 (Petschek),

21) Entscheidungsanmerkung, ZBI 1930, 227.

22) System des tsterreichischen Zwvilprozefirechts mit EinschiuB des
Exekutionsrechts. Erster Teil (1903), 143ff.

23) RZ 1937, 421, .~ .

24} OGH 11.11. ’924. 2 0b 792/24, 57 6/355 = ZBI 1925/31; LGZ
Wien 11. 12. 1929, 44 R B48/29, 2B} 1930/09 (Petschek).
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Nebenintervenienten nicht auf die Bekimpfung der EV
erstrecke, weil diese nicht den Sieg im Hauptstreit be-
einflusse. Das Hochstgericht schloss sich der Meinung
Petscheks™ an, wonach die Nebenintervention im Exe-
kutionsverfahren unzulissig wire, weil der Interventi-
onsgrund nur eine zu ,gewirtigende Urteilswirkung®
sein konnte. Der OGH rdumte allerdings ein, dass
§78 EQO eine Anwendbarkeit der Vorschriften der
§§ 17ff ZPO fir das Exekutionsverfahren ausspreche,
jedoch mit dem Vorbehalt der anderen Bestimmungen
in der EO. Es gelange daher § 19 ZPO im Exekutions
(Sicherungs)verfahren nur nach Mafigabe ihrer sinnge-
miflen Anwendbarkeit zur Anwendung. Ob das Obsie-
gen der gegnerischen Partei, welcher der Nebeninterve-
nient beigetreten war, materiell von Bedeutung sein
konne, sei nicht relevant, weil die Nebenintervention
ein rechtliches und nicht blof ein tatsichliches Inte-
resse voraussetze. Der Rekurs des Nebenintervenienten
wire daher gem § 526 (§ 472) ZPO zurlickzuweisen ge-
WeESsern.

d) LGZ Wien 13.11. 1946, 43 R 1324/46®

Im zugrundeliegenden, als Hauptververfahren gefithr-
ten, Rechtsstreit stellte der auf Seiten des Klagers beige-
tretene Streithelfer einen Antrag auf Erlassung einer EV.
Das Rekursgericht bestitigte die Abweisung durch das
Erstgericht® und hielt fest, dass der Antrag auf EV zu
einem den Sondervorschriften der EO unterworfenen,
durchaus selbstindigen, aber fur den Prozesserfolg be-
deutungslosen, Verfahren fiihren wiirde. Die darin ge-
stellten Antrige und Rechtsmittel zielten auf die Siche-
rung kiinftiger Zwangsvollstreckung ab und seien nicht
als zuldssige Prozesshandlungen des Nebenintervenien-
ten iSd § 19 Abs 1 ZPO anzusehen.

e) OGH 23. 2, 1951, 2 Ob 96/51%®

Das Prozessgericht erlieff auf Grund des Antrags der
klagenden Partei eine einstweilige Verfiigung. Das Re-
kursgericht wies den Rekurs der Nebenintervenientin
auf Seiten der beklagten Partei zurtick. Der OGH besti-
tigte den Beschluss des Rekursgerichtes mit der Begriin-
dung, dass das durch den Antrag auf Erlassung einer EV
ausgeldste Sicherungsverfahren ein vollkommen selb-
standiges, nében dem Prozess einher laufendes Verfah-
ren und nicht etwa ein Bestandteil dieses Prozesses sei,
dieses Sicherungsverfahren mit dem Interesse des Ne-
benintervenienten am Sieg seiner Hauptpartei an ,.einer
zu gewirtigenden Urteilswirkung® nichts zu tun habe
und deshalb in der Erhebung eines solchen Rechts-
mittels keine der dem Intervenienten nach § 19 Abs 1
ZPO zustehenden Prozesshandlungen erblickt werden
kénne,

f) OGH 18. 2. 1959, 5 Ob 75/592%

Das Erstgericht bewilligte auf Antrag der Kldgerin zur
Sicherung ihres Anspruchs auf Herausgabe einer gegen
Eigentumsvorbehalt gekauften Maschine deren Ver-
wahrung. Es ermichtigte die Kligerin, die Maschine
durch jhre Fachkrifte zu demontieren sowie abzutrans-
portieren, und bestellte einen Verwahrer. Die EV wurde
fiir die Dauer des anhingigen Rechtsstreits, in dem die
Klidgerin die Herausgabe der Maschine begehrte, bewil-
ligt. Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Kligerin

nicht Folge und wies den Rekurs der Nebenintervenien-
tin zuriick. Zum Rekurs der Nebenintervenientin hielt
der OGH unter Hinweis auf die Vorjudikatur®® fest,
dass er keinen Anlass finde, von seinem bisher einge-
nommenen Standpunkt abzugehen, dass fiir die Neben-
intervention nur im Rzhmen eines Prozesses Platz wiire;
weiter dann wortlich:

»Nun meint allerdings die Nebenintervenientin, offen-
bar angeregt durch die Glosse Petscheks zur Entscheidung
ZBI 1930 Nr. 99, die Nebenintervention im Sicherungsver-
fahren miisse dann fiir zuliissig erachtet werden, wenn die
einstweilige Verfiigung sich nicht darauf beschrinke, die
kiinftige Exekutionsméglichkeit zu sichern, sondern die
materielle Rechtslage zugunsten der klagenden Partei ver-
schiebe. Ein solcher Fall liegt jedoch nicht vor. Denn die
Lisung des Zubehorverhifltnisses wird durch die vom Ge-
richte bewilligte Verwahrung der Sache ebensowenig auf-
gehoben wie durch die voriibergehende Verleihung einer
Zubehirsache oder die Unterbringung des zum Gutsin-
ventar gehirigen Kraftwagens in einer fremden Garage
{siche Klang 2. Aufl, I Bd, Seite 21f.). Der Oberste Ge-
richtshof ist daher nicht in der Lage, die Frage zu erdrtern,
ob die Anordnung einer einstweiligen Verfilgung durch
Verwahrung einer Sache iiberhaupt zuliissig ist, solange
diese Sache als Zubehdr einer unbeweglichen Sache gilt.*V*

Der OGH sprach schliefflich aus, dass im Verfahren
iber den Antrag auf Erlassung einer EV eine Nebenin-
tervention ausgeschlossen wire. Diese Anffassung fand
ausgehend von dieser E letztlich als Leitsatz** Eingang
in das RIS.™

g) OGH 18.10. 1994, 4 Ob 93/94%

Die beiden Kliger waren die eingeantworteten Erben
nach ijhrem am 23. 10. 1984 verstorbenen Vater, dem
Schauspieler Oskar Werner. Der beklagte Verein war
Veranstalter der jihrlich stattfindeten ,Osterreichischen
Filmtage Wels*, die der jeweils aktuellen Jahresschau der
osterr Filmproduktion dienten. Der Nebenintervenient
war Regisseur und Filmproduzent; er war mit Oskar
Werner in jahrelanger Freundschaft verbunden.

Im Rahmen der fiir 1993 geplanten ,,Oskar Werner-
Retrospektive” kiindigte der beklagte Verein fiir den
12. 6. 1993 die Auffithrung des Films ,Oskar Werner:
Ich durfte am Tisch der Gétter sitzen® an. Dieser Film
war vomn Nebenintervenienten mit der Erklirung ange-
meldet worden, dass er der Produzent und Inhaber aller
Rechte wire. Der Film wurde auch am 12. 6. 1993 im
Kino ,Zentral 1“ in Wels offentlich ausgefiihrt. Zu die-
sem Zweck brachte der Nebenintervenient die Filmrol-

25) Entscheidungsanmerkung zu ZBI 1830/98; ebense Neumnann/Licht-
blay, Exelutionsordriung (1928) 314.

26) JBI 1947, 158

27) BG Floridsdorf 4 C 652/46.

28) SZ 24/50.

29) EvBI 1959/129 = JBI1 1959, 322 = RZ 1959, 70.

30) OGH 11. 11. 1924, 2 Ob 792/24, SZ 6/355 = ZBl 1925/31; LGZ
Wien 11. 12. 1928, 44 R B48/29, 78| 1930/89 (Petschek).

31) Siehe die E OGH 7 Ob 523/56, EvBI 1957/23 = JBI 1957, 218, und
§3B2 Abs 1 Z1 EO, der nur von der Verwahrung beweglicher Sa-
chen spricht.

32} Nichi wie falschlich als ,Rechtssatz bezeichnet {vgl § 12 ABGB).

33) RIS-Justiz RS004899; OGH 25. 3. 18999, 6 Cb 314/98i, nv, ergénzte
diesen Leitsatz um den Beisatz: Ein Nebenintervenient des Haupt-
verfahrens ist kein Belelligter der Partei im Sicherungsverfahren.

34) MR 1995, 101 MWaiter) = OBI 1995, 131 = SZ 67/172 — Osiar Wer-
ner.
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len selbst mit; diese wurden thm nach der Auffithrung
wieder retourniert. Der beklagte Verein besall keine
Filmkopie. Die von den Kligern beantragte EV, dem Be-
klagten jegliche Nutzung oder Verwertung des Filmma-
terials zu untersagen, wurde in allen drei Instanzen ab-
gewiesen.

Der OGH wies die vom Nebenintervenienten erstat-
tete Revisionsrekursbeantwortung zuriick und betonte,
dass ein erst dem Hauptverfahren beigetretener Neben-
intervenient im Sicherungsverfahren weder Antrige
stellen noch fiir die Hauptpartei handeln oder Rechts-
mittel ergreifen oder beantworten kénne.

h)} OGH 11. 4. 1996, 6 Ob 2010/96y*

Der Kliger war dffentlicher Notar und wurde 1994 von
einem Dritten beauftragt, dessen Liegenschaften zu ver-
kaufen. Ein Notariatssubstitut des Klagers verfasste ei-
nen Ubergabsvertrag mit der Stadt I als Kiuferin. Uber
den Grundankauf der Stadtgemeinde I erschienen in
der regionalen Zeitung zwei Artikel und in einem Be-
zirksblatt ein Artikel. Die Publikationen stiitzten sich
auf Auflerungen des Beklagten, wonach ,.ein begriinde-
ter Verdacht vorliige, dass der Notar seinen Klienten um
die Hilfte des Kaufpreises geprelit hitte”. Der Kliger
begehrt mit Klage und Sicherungsantrag die Unterlas-
sung der ehrenriihrigen bzw kreditschidigenden Aufle-
rungen. Nach Erlassung der einstweiligen Verfiigung
gab der Bellagte die Bevollmdchtigung eines anderen
Rechtsanwalts bekannt. Der zuvor eingeschrittene
Rechtsverireter des Beldagten erldarte am 1. 12. 1995
seinen Beitritt als Nebenintervenient im Prozess auf sei-
ten des Beklagten.

Der OGH wies den auferordentlichen Rekurs des
Nebenintervenienten unter Hinweis auf Vorjudikatur®
als unzulissig zuriick. Der dem Hauptverfahren beige-
tretene Nebenintervenient sei im Sicherungsverfahren
weder Partei noch Nebenintervenient, Gegeniiber einer
Nichtpartei bestehe grundsitzlich kein auf die prozes-
sualen Bestimmungen iiber den Kostenersatz zu stiit-
zender Kostenersatzanspruch.

i) OGH 14. 5. 1996, 5 Ob 2106/96 h*"

Die klagende Verlassenschaft nach Egon O begehrte (im
Hauptverfahren) die Feststellung der Nichtigkeit eines
zwischen Egon O und der Beklagten abgeschlossenen
Ubergabsvertrags. Der Notar Dr. Z trat als Verfasser
des Ubergabsvertrags auf Seite der Beklagten als Neben-
intervenient mit der Begriindung bei, er miisste im Fall
eines Prozesserfolgs der Kligerin mit Regressansprii-
chen der Beklagten gegen ihn rechnen. Gleichzeitig be-
antragte er die Erlassung einer einstweiligen Verfligung,
mit der der klagenden Partei iW die Verfiigung tiber ein
Bankguthaben fiir die Dauer des Rechtsstreits untersagt
werden sollte.

Der OGH fihrte aus, dass die hier mafigebende
Rechtslage nach Lehre und Rsp aus folgenden Griin-
den geklirt sei: ,Der Nebenintervenient, dem sein eige-
nes Interesse am Ausgang eines zwischen anderen Perso-
nen anhiingigen Rechtsstreites die Befugnis zum Eintritt
in diesen auf Seite einer Partei gewiihrt, kann diese zu-
folge §19 ZPO nur insoweit unterstitizen, als er An-
griffs- und Verteidigungsmittel geltend machen, Beweise
anbieten und alle sonstigen Prozesshandlungen vorneh-

men darf. Die Grenze fiir seine Intervention ist damit
durch den Rahmen des Prozesses gegeben; nur in diesem
kann er fiir und namens der Hauptpartei und nur zu
dem Zwecke handeln, damit diese in dem Rechtsstreit
obsiege. Seine Tiitigkeit kann daher nur auf die Erlan-
gung eines seiner Hauptpartei giinstigen Urteiles gerich-
tet sein. Jenseits dieses Rahmens hiirt seine Interventions-
befugnis auf. Dariiber hinaus begegnet es wohl atch kei-
nem Zweifel, dass der Nebenintervenient nicht berechtigt
ist, an Stelle des kiinftigen Kligers — auf dessen Seite er
im Prozef dann beizutreten beabsichtigt — eine einstwei-
lige Verfiigung zu erwirken. Es steht ihm daher ein sol-
ches Recht auch nicht im Prozess zu.* Der Nebeninter-
venient kann alse it Verfahren zur Erlassung einer einst-
weiligen Verfiigung weder Antriige stellen noch fiir die
Hauptpartei handeln.® Daraus folgt weiters, dass der Ne-
benintervenient die Sicherung eigener Anspriiche erst recht
nicht aus einer Stellung als Nebenintervenient heraus be-
treiben kann.“

3. Judikaturresiimee
Als Zwischenergebnis lisst sich festhalten, dass die ge-
sichteten Judikaturfille entweder die Rechtsmittellegiti-
mation des bloff im Hauptverfahren beigetretenen Ne-
benintervenienten betrafen oder der Nebenintervenien-
ten erst im Rechismittelstadium des Sicherungsver-
fahrens beitreten wollte. Dennoch beharrt die jiingste
Rsp® auf der ausnahmslosen Unzulissigkeit der Ne-
benintervention im Sicherungsverfahren.

Die hichstgerichtliche Rsp hatte — soweit ersichtlich
- bislang nicht den Fall eines wohl begriindeten Beitritts
des Nebenintervenienten in erster Instanz eines Siche- -
rungsverfahren zu behandeln. Wohl auch deshalb, weil
Konformatsbeschliisse der Unterinstanzen zur Unzulis-
sigkeit eines Streithelfers der Kognition des OGH nach
§528 Abs2 Z2 ZPO iVm § 402 Abs 2 EO entzogen
sind.

4. Krtische Wirdigung der
herrschenden Lehre

Zuniichst ist den zutreffenden Ausfiihrungen E. Ko-
dekst} zu folgen, wonach das Sicherungsverfahren ein
vollkommen selbstindiges Verfahren darstellt und nicht
Bestandteil des Hauptprozesses ist.*® Dennoch ist damit
fiir eine ausnahmslose Ablehnung der Nebeninterven-
tion im Sicherungsverfahren noch nichts entschieden.
Der Streitgegenstand des Sicherungsverfahrens unter-

35) AanwB11997/7415, 747 = MR 1897, 23 (Kom) — Unseriiser Kaufeer-
trag.

36) OGH 7. 11. 1972, 4 Ob 348/72 - Stahirohrgertste, OBl 1873, 53:
Der dem Prozessverlahren (iber die Hauptsache beigetretene Me-
benintervenient hat im Sichenungsverfabren weder eine Rekurs-
noch eine sonstige Antragslegitimation (unter Hinwels auf SZ 6/355,
S5Z 24/50 und RZ 1959, 70).

37) EvBI 19967124 = Rdw 1996, 476.

38) SZ 6/355, die spater auch von Heller/Berger/Stix, EO IIF (1969-76)
2700, gebilligt wurde.

39) Fasching, ZPO 225, OGH 18. 10. 1994, 4 Ob 93/94 — Oskar Wer-
ner, MR 1995, 101 (Wafter) = OBl 1995, 131 = SZ 674172,

40) OGH 27. 4. 2005, 3 O 251/041 - EV im Vergabeverfahrer, nv, mit
Beitritt des Nebenintervenienten im Hauptverfahren.

41} In Angst, EO § 378 Rz 22.

42} Ebenso QGH 27. 1. 1938, 1 Ob 417/97y, nv, mit verspatetem Revi-
sionsrekuwrs der Nebenintervenienten; 2. 4. 1997, 7 Ob 2359/96d,
nv, mil Beitrigserklanung der Nebenintervenienten nach Erassung
der einstwelligen Verflgung.
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scheidet sich durchaus von jenem des idR folgenden Er-
kenntnisverfahrens (Hauptprozesses). Der Auffassung
Zechners,*) dass die Abwehr eines nur gegen die Haupt-
partei gerichteten Sicherungsantrags die rechtlichen In-
teressen des Nebenintervenienten unberiihrt lasse, kann
nicht pefolgt werden. Es sind nimlich durchaus Fille
denkbar, in denen dem raschen Rechtsschutz fir die
Hauptpartei auch aus Sicht des Nebenintervenienten
eine solche Bedeutung zukommt, die ein besonderes
rechtliches Interesse im oben dargelegten Sinne recht-
fertigt.™)

Derartiges beschreibt Deixel-Hiibner' treffend, in-
dem sie ausfithrt, dass ,der Nebenintervenient, der ein
derartiges rechtliches Interesse am Ausgang des Verfii-
gungsverfahrens anzugeben und allenfalls nachzuweisen
vermag, sowohl auf Seite der gefidhrdeten Partei einschrei-
ten [kann), indem er Verfilgungsgrund und Geféhrdung
bescheinigt und so jener zur Durchsetzung ihres Siche-
rungsanspruchs verhilft, als auch auf Seite des Gegners
der gefiihrdeten Partei, indem er gleichzeitig mit der Aufle-
rung zur beamtragten einstweiligen Verfligung oder mit
dem Erheben des Widerspruchs oder Rekurses in das Ver-
fahren eintriti, um den Sicherungsanspruch zu entkriiften.
Das dringende Interesse, schon dem Verfiigungsverfahren
beizutreten, ist mitunter besonders augenfillig”, wie zB
bei Unterlassungsverfligungen wie der Untersagung ei-
ner nichtgenehmigten oder urheberrechtswidrigen Auf-
filhrung.*

Aufgrund der — offenbar auch von der Rsp*) aner-
kannten — Ansicht, das Provisorialverfahren stelle ein
eigenes, vom Hauptverfahren selbstandiges Anlassver-
fahren iSd § 17 Abs 1 ZPO dar, gelangt Deixler-Hiib-
ner'™® zur logischen Schlussfolgerung, dass ,ein Dritter
auch dem Verfiigungsverfahren beitreten kann, er im
Hauptverfahren nicht eo ipso als Nebenintervenient [gilt].
Seine Nebenintervention erlischt mit Beendigung
des Sicherungsverfahrens. Will er sich gleichfalls ,am
Hauptverfahren beteiligen, so muss er dort einen eigenen
Beitrittsschriftsatz einbringen, der selbst die bestimmte
Angabe des rechtlichen Interesses am Prozesssieg seiner
Partei enthalten muss.® Schlieflich ist zu beachten,
dass nach jiingster Rsp*® selbst im Mahnverfaliren eine
Nebenintervention moglich ist.

Es kommt mE darauf an, ob (bereits) die im Siche-
rungsverfahren ergehende Entscheidung die Rechtslage
des Nebenintervenienten rechtlich beeinflussen kann,
Ist dies der Fall, so muss auch in diesem Stadium eine
Nebenintervention zuldssig sein. An diesem besonderen
rechtlichen Interesse fehlt es idR, wenn das Unterliegen
der Sicherungspartei dem Nebenintervenienten keinen
Nachteil, der Sieg aber einen Vorteil bringt.

Darliber hinaus hat der einstweilige Rechtsschutz
zunchmend an Bedeutung erlangt, weil die Parteien

von einem Hauptverfahren idR dann Abstand nehmen,
wenn die Befassung des OGH im Provisorialverfahren
erfolgte. Im Sinne einer Gerichtsentlastung ,honoriert*
dies auch der Gesetzgeber.” Das Verfahren zur Erlas-
sung einer EV stellt ein summarisches Erkenntnisver-
fahren dar, das sich 15d § 274 ZPO mit der Bescheini-
gung der Verfahrensgrundlagen begniigt. Es dient dabei
der Durchsetzung eines prozessualen Anspruchs, der
vorliufig Rechtverfolgung und Rechtsverwirklichung
schiitzen soll"? Genau an diesem Verfahrenszweck
kann und ist — bei entsprechender Bescheinigung —
mE der Streithelfer zu beteiligen. Wer sich in seinen
Rechten verletzt fithlt, beansprucht namlich Rechts-
schutz ,hier und jetzt®. Er beantragt eine einstweilige
Verfiigung oder tritt diesem Verfahren bei, um wirk-
lich oder vermeintlich unbotmiBigen Rechtsgenossen
rasch, wenngleich auch ,einstweilen® Einhalt gebieten
zu kénnen.

C. Zusammenfassung

Entgegen der stRsp und der noch hL ist nach der hier
vertretenen Auffassung der Beitritt eines Nebeninterve-
nienten auf Seiten der gefihrdeten Partei oder ihres
Gegners in erster Instanz des Sicherungsverfahren kei-
neswegs a priori ausgeschlossen. In der Praxis immer
wieder auftretende FPallkonstellationen machen das
dringende Interesse schon am Ausgang und der Beteili-
gung am Verfiigungsverfahren oftmals augenscheinlich.
Entgegen so mancher Annahme hatte die oberstgericht-
liche Rsp noch nie derartige Sachverhaltssituationen zu
behandeln, sondern lasst durchaus Raum fiir die Ne-
benintervention im Sicherungsverfahren. Zu fordern
ist dabei allerdings ein doppeltes rechtliches Interesse
des potenziellen Streithelfers iS eines besonderen ,In-
terventionsgrundes® schon fiir die Provisorialentschei-
dung. Es ist also Zeit, von einem lieb gewordenen
Dogma Abschied zu nehmen.

43) Kommentar, Vor § 378 EQ Rz 9 aE.

44} So auch Konig, Rz 292; Konecny, Anwendungsbereich 330 FN 86.

45) Nebeniniervention 57.

46} Vg! auch den Fall einer einstwelligen Verfigung gegen den Aus-
schiuss eines dopingverdichiigen Rennplerdes vorn weiteren Trab-
rennen (OGH 9. 1. 1992, 6 Ob 842/91, nv).

47) Deutlich OGH 27. 1. 1998, 1 Ob 417/97y, nv.

48) Nebenintervention 58.

48} Vol Deixer-Hibner, Nebenintervention 58.

50) OGH 30. 6. 2005, 3 Ob 51/05d, RAW 2005/767; vgl auch 20. 10,
2005, 3 Ob 85/054, nv, zur Heilung” eines Mangels des fir den Ne-
benintervenienten erforderlichen rechtlichen Interesses.

51) Der JA {780 'BIgNFi 18.GP 2) begnindet die Erwsiterung des
Rechtsmittelzugangs durch § 402 Abs 1 letzter Satz EO idF BGB!
1992/756 auch damit, dass .diesen Entscheidungen [(ber EV] wie-
derholt richtungsweisende Bedeutung zukommt®,

52) Siehe Kénig, Einstweilige Verfiigunger? Rz 1/6 mwi,
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