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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, Dr. Pimmer, Dr. Zechner und Dr. Sailer als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Dr. Axel F***** wider die beklagte Partei R***** Gesellschaft mbH & Co KG, *****
vertreten durch Pflaum, Karlberger & Wiener, Rechtsanwalte in Wien, wegen S 46.942,04 sA, infolge Rekurses der
klagenden Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts Wiener Neustadt als Berufungsgericht vom 27. Dezember
1999, GZ 19 R 234/99v-18, womit aus Anlass der Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil des Bezirksgerichts
Baden vom 12. Juli 1999, GZ 7 C 1766/98w-13, das Verfahren fur nichtig erklért und die als ein im auBerstreitigen
Verfahren gestellter Antrag umzudeutende Klage dem Handelsgericht Wien zu 4 Nc 136/94 Uberwiesen wurde,
folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird in seinen Punkten 1., 2. und 4. soweit bestatigt, als dieser das Begehren auf Zahlung
von S 22.665,80 fiir die Vertretung im Konkurseroéffnungsverfahren 4 Nc 136/94 des Handelsgerichts Wien betrifft.

Im Ubrigen, soweit davon die Begehren auf Zahlung von S 12.876, S 7.282,08 und S 4.118,16 betroffen sind, wird der
angefochtene Beschluss in seinen Punkten 1., 2. und 4. aufgehoben; die Rechtssache wird in diesem Umfang zur
Entscheidung Uber die Berufung der klagenden Partei an das Berufungsgericht zurlckverwiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens erster Instanz (Punkt 3.) wird dahin abgeadndert, dass die klagende
Partei schuldig erkannt wird, der beklagten Partei die Halfte der mit S 9.143,28 (darin enthalten S 1.523,88
Umsatzsteuer) bestimmten Kosten, d. s. S 4.571,64, binnen 14 Tagen zu ersetzen; im Ubrigen bleibt auch die
Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens erster Instanz der neuerlichen Entscheidung des Berufungsgerichts
vorbehalten.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens zweiter Instanz (Punkt 5.) wird dahin abgeandert, dass die Parteien
die auf das Uberwiesene Verfahren entfallenden Kosten selbst zu tragen haben; im Ubrigen bleibt auch die
Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens zweiter Instanz der neuerlichen Entscheidung des Berufungsgerichts
vorbehalten.

Die Kosten des Verfahrens vor dem Obersten Gerichtshof werden gegeneinander aufgehoben.
Text

Begrindung:
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Die beklagte Partei beantragte am 23. 6. 1993 zu 4 Nc 136/94 des Handelsgerichts Wien die Eréffnung des Konkurses
Uber das Vermdgen der H*****GmbH. Der Antrag konnte der Antragsgegnerin nicht zugestellt werden.

Der Klager wurde hierauf auf Antrag der beklagten Partei mit Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 14. 12. 1993
zum selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfihrer gemald 8 15a GmbHG der H***** GmbH bestellt; er begehrt mit
der vorliegenden Klage S 46.942,04 als Entlohnung fir seine Tatigkeit, und zwar S 22.665,80 fur die Vertretung im
Konkurseréffnungsverfahren, S 12.876 fur die Vertretung im Verfahren 31 Cg 56/94h des Handelsgerichts Wien, S
7.282,08 fur die Vertretung im Verfahren 3 C 39/94b des Bezirksgerichts fur Handelssachen Wien und S 4.118,16 fur die
Vertretung im Verfahren 3 C 1893/94d des Bezirksgerichts fur Handelssachen Wien. Die beklagte Partei hafte fur alle
Kosten des Notgeschaftsfihrers in analoger Anwendung des 8§ 10 ZPO, weil sie dessen Bestellung beantragt habe.
Damit habe sie auch die Mitwirkung des Klagers in den weiteren Verfahren veranlasst, in denen weitere Glaubiger der
vom Klager vertretenen GmbH Klage und Exekutionsantrage eingebracht hatten, sodass er zu weiteren
Vertretungshandlungen gendtigt gewesen sei. Da auch far diese weiteren Tatigkeiten des Klagers als
Notgeschaftsfihrer die primare Ursache der Bestellungsantrag der beklagten Partei gewesen sei, seien auch die damit
verbundenen Kosten von der beklagten Partei verursacht worden und von dieser zu ersetzen.Der Kldger wurde hierauf
auf Antrag der beklagten Partei mit Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 14. 12. 1993 zum selbstandig
vertretungsbefugten Geschaftsfuhrer gemald Paragraph 15 a, GmbHG der H***** GmbH bestellt; er begehrt mit der
vorliegenden Klage S 46.942,04 als Entlohnung fur seine Tatigkeit, und zwar S 22.665,80 fur die Vertretung im
Konkurseréffnungsverfahren, S 12.876 fur die Vertretung im Verfahren 31 Cg 56/94h des Handelsgerichts Wien, S
7.282,08 fur die Vertretung im Verfahren 3 C 39/94b des Bezirksgerichts fir Handelssachen Wien und S 4.118,16 fur die
Vertretung im Verfahren 3 C 1893/94d des Bezirksgerichts fuir Handelssachen Wien. Die beklagte Partei hafte fur alle
Kosten des Notgeschaftsfihrers in analoger Anwendung des Paragraph 10, ZPO, weil sie dessen Bestellung beantragt
habe. Damit habe sie auch die Mitwirkung des Klagers in den weiteren Verfahren veranlasst, in denen weitere
Glaubiger der vom Klager vertretenen GmbH Klage und Exekutionsantrage eingebracht hatten, sodass er zu weiteren
Vertretungshandlungen gendtigt gewesen sei. Da auch fUr diese weiteren Tatigkeiten des Klagers als
Notgeschaftsfiihrer die priméare Ursache der Bestellungsantrag der beklagten Partei gewesen sei, seien auch die damit
verbundenen Kosten von der beklagten Partei verursacht worden und von dieser zu ersetzen.

Die beklagte Partei erhob die Einrede der Unzuldssigkeit des streitigen Rechtswegs, weil der vom Klager geltend
gemachte Anspruch im aul3erstreitigen Verfahren vor dem Firmenbuchgericht zu behandeln sei.

Die beklagte Partei wendete im Ubrigen ein, ein Vergiitungsanspruch des Kligers kénne sich nur gegen die von ihm
vertretene Gesellschaft richten. Die von ihr veranlasste Bestellung des Klagers als Notgeschaftsfihrer sei nur fur das
"auBerstreitige Konkursverfahren" und nicht flr ein streitiges Zivilverfahren erfolgt. Der Klager sei in seiner Funktion
als Notgeschaftsfihrer nicht nur im Interesse der beklagten Partei, sondern primar im Interesse der von ihm
vertretenen Gesellschaft sowie im Interesse aller Ubrigen Glaubiger tatig geworden.

Das Erstgericht wies sowohl die Einrede der Unzulassigkeit des streitigen Rechtsweges als auch das Klagebegehren ab.
Der Klager mache den Anspruch auf Ersatz der Kosten nicht gegen die von ihm vertretene Gesellschaft, sondern gegen
einen Dritten, somit zutreffend im streitigen Verfahren geltend. Gegeniber dem Antragsteller im Konkursverfahren
stehe ihm jedoch kein Anspruch auf Kostenersatz zu, weshalb die Klage abzuweisen sei.

Das Berufungsgericht sprach mit dem angefochtenen Beschluss aus, dass der streitige Rechtsweg unzuldssig sei (1.),
erklarte das bisherige Verfahren einschlieBlich der Klagszustellung fur nichtig (2.) und Uberwies die als ein im
auBerstreitigen Verfahren gestellter Antrag umzudeutende Klage dem fir das Konkursverfahren der H***** GmbH
zustandigen Handelsgericht Wien zu 4 Nc 136/94. Zur Begrindung fuhrte es aus, im vorliegenden Fall sei weder ein
Entlohnungsanspruch des Notgeschéaftsfihrers gegen die Gesellschaft noch ein auf eine privatrechtliche
Anspruchsgrundlage gestltztes Begehren gegen die Gesellschafter oder ehemalige Organe der Gesellschaft zu
beurteilen, sondern ein ausschlieRlich auf (die analoge Anwendung des)§ 10 ZPO gestltzter Kostenersatzanspruch.
Mit Rucksicht auf die Funktion des Notgeschaftsfihrers und den Umfang seiner Tatigkeit als Vertreter der
prozessunfahigen GmbH sei im streitigen Verfahren die analoge Anwendung des& 10 ZPO auf seinen
Entlohnungsanspruch insoweit zu bejahen, als sich dieser auf die Vertretung im streitigen Verfahren beziehe.Das
Berufungsgericht sprach mit dem angefochtenen Beschluss aus, dass der streitige Rechtsweg unzuldssig sei (1.),
erklarte das bisherige Verfahren einschlieBlich der Klagszustellung fir nichtig (2.) und Uberwies die als ein im
auBerstreitigen Verfahren gestellter Antrag umzudeutende Klage dem fir das Konkursverfahren der H***** GmbH
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zustandigen Handelsgericht Wien zu 4 Nc 136/94. Zur Begrundung fuhrte es aus, im vorliegenden Fall sei weder ein
Entlohnungsanspruch des Notgeschaftsfuhrers gegen die Gesellschaft noch ein auf eine privatrechtliche
Anspruchsgrundlage gestitztes Begehren gegen die Gesellschafter oder ehemalige Organe der Gesellschaft zu
beurteilen, sondern ein ausschlieBlich auf (die analoge Anwendung des) Paragraph 10, ZPO gestutzter
Kostenersatzanspruch. Mit Ricksicht auf die Funktion des Notgeschaftsfihrers und den Umfang seiner Tatigkeit als
Vertreter der prozessunfahigen GmbH sei im streitigen Verfahren die analoge Anwendung des Paragraph 10, ZPO auf
seinen Entlohnungsanspruch insoweit zu bejahen, als sich dieser auf die Vertretung im streitigen Verfahren beziehe.

Der Klager stitze seinen Anspruch nur darauf, dass§ 10 ZPO auch analog fir die Entlohnung jener
Vertretungshandlungen, die von der beklagten Partei durch ihren Antrag auf Bestellung eines Notgeschaftsfuhrers
veranlasst wurden, angewendet werde. Damit habe der Klager seinen Anspruch ausdricklich nur auf eine dem
Verfahrensrecht (6ffentlichem Recht) zuzuordnende Kostenersatzregelung gestutzt. Eine zivilrechtliche
Anspruchsgrundlage sei dem vorgetragenen Klagssachverhalt nicht zu entnehmen. Uber diesen Anspruch sei daher in
jenem Verfahren zu entscheiden, in dem die beklagte Partei der durch den Klager vertretenen H***** ***¥** GmpH als
"Prozessgegner" gegenlbergestanden sei. Dies sei nur das auf Einleitung des Konkurses gerichtete Verfahren 4 Nc
136/94 des Handelsgerichts Wien. Nur in diesem Verfahren komme daher die Auferlegung einer
Kostenbestreitungspflicht nach 8 10 ZPO in Betracht. Das habe dieses fur das Kostenerdffnungsverfahren zustandige
Gericht zu prufen, weiters auch, ob hievon auch eine Kostentragung durch die beklagte Partei fur die in der Folge von
anderen Glaubigern gegen die H***** GmbH geflihrten streitigen Zivilverfahren umfasst sei. Diese Frage betreffe nur
eine im Sachzusammenhang mit dem Konkurseroffnungsverfahren stehende Kostenersatzfrage, Uber welche das
Konkursgericht zu befinden habe. Dass das Konkurseroffnungsverfahren bereits beendet sei, andere daran nichts,
handle es sich doch bei dem Verfahren nach § 10 ZPO um ein vom Hauptverfahren unabhangiges (aulerstreitiges)
Kostenbestimmungsverfahren, fir das keine Antragsfrist vorgesehen sei.Der Klager stitze seinen Anspruch nur
darauf, dass Paragraph 10, ZPO auch analog fur die Entlohnung jener Vertretungshandlungen, die von der beklagten
Partei durch ihren Antrag auf Bestellung eines Notgeschaftsfuhrers veranlasst wurden, angewendet werde. Damit habe
der Klager seinen Anspruch ausdrucklich nur auf eine dem Verfahrensrecht (6ffentlichem Recht) zuzuordnende
Kostenersatzregelung gestutzt. Eine zivilrechtliche Anspruchsgrundlage sei dem vorgetragenen Klagssachverhalt nicht
zu entnehmen. Uber diesen Anspruch sei daher in jenem Verfahren zu entscheiden, in dem die beklagte Partei der
durch den Klager vertretenen H***** ***** GmbH als "Prozessgegner" gegenlbergestanden sei. Dies sei nur das auf
Einleitung des Konkurses gerichtete Verfahren 4 Nc 136/94 des Handelsgerichts Wien. Nur in diesem Verfahren komme
daher die Auferlegung einer Kostenbestreitungspflicht nach Paragraph 10, ZPO in Betracht. Das habe dieses fur das
Kostenerdffnungsverfahren zustandige Gericht zu prifen, weiters auch, ob hievon auch eine Kostentragung durch die
beklagte Partei fur die in der Folge von anderen Glaubigern gegen die H***** GmbH geflhrten streitigen
Zivilverfahren umfasst sei. Diese Frage betreffe nur eine im Sachzusammenhang mit dem Konkurseréffnungsverfahren
stehende Kostenersatzfrage, Uber welche das Konkursgericht zu befinden habe. Dass das Konkurseréffnungsverfahren
bereits beendet sei, andere daran nichts, handle es sich doch bei dem Verfahren nach Paragraph 10, ZPO um ein vom
Hauptverfahren unabhangiges (auBerstreitiges) Kostenbestimmungsverfahren, flr das keine Antragsfrist vorgesehen

sei.

In Anwendung des§ 40a JN sei daher auszusprechen, dass fir den vorliegenden Anspruch der streitige Rechtsweg
unzuldssig und die in einen Antrag umzudeutende Klage unter Nichtigerkldrung des bisherigen Verfahrens der
zustandigen Gerichtsabteilung des Handelsgerichts Wien zu Uberweisen sei. § 40a JN sei auch dann anzuwenden, wenn
sich die Unzulassigkeit des streitigen Rechtswegs erst im Rechtsmittelverfahren herausstelle.In Anwendung des
Paragraph 40 a, JN sei daher auszusprechen, dass fiir den vorliegenden Anspruch der streitige Rechtsweg unzulassig
und die in einen Antrag umzudeutende Klage unter Nichtigerklarung des bisherigen Verfahrens der zustandigen
Gerichtsabteilung des Handelsgerichts Wien zu Uberweisen sei. Paragraph 40 a, JN sei auch dann anzuwenden, wenn
sich die Unzulassigkeit des streitigen Rechtswegs erst im Rechtsmittelverfahren herausstelle.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs des Klager ist in Analogie zu§ 519 Abs 1 Z 1 ZPO zulassig (Kodek in Rechberger, ZPO**2 Rz 3 zu § 519 mit
Hinweisen auf die Rsp); er ist teilweise berechtigt.Der Rekurs des Klager ist in Analogie zu Paragraph 519, Absatz eins,
Ziffer eins, ZPO zulassig (Kodek in Rechberger, ZPO**2 Rz 3 zu Paragraph 519, mit Hinweisen auf die Rsp); er ist
teilweise berechtigt.
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8 15a GmbHG sieht in dringenden Fallen die Bestellung eines Notgeschaftsfihrers durch das zustandige
Firmenbuchgericht vor, soweit die zur Vertretung der Gesellschaft erforderlichen Geschaftsfihrer fehlen und ein
Beteiligter dies beantragt. Eine inhaltsgleiche Vorschrift ist in8 76 AktG vorgesehen. Eine Regelung Uber dessen
Entlohnungsanspruch enthalten die genannten Gesetze ebensowenig wie eine entsprechende Verfahrensvorschrift (SZ
70/237; 10 Ob 269/983, teilweise verdffentlicht in RAW 1999, 473).Paragraph 15 a, GmbHG sieht in dringenden Fallen
die Bestellung eines Notgeschaftsfuhrers durch das zustandige Firmenbuchgericht vor, soweit die zur Vertretung der
Gesellschaft erforderlichen Geschaftsfuhrer fehlen und ein Beteiligter dies beantragt. Eine inhaltsgleiche Vorschrift ist
in Paragraph 76, AktG vorgesehen. Eine Regelung Uber dessen Entlohnungsanspruch enthalten die genannten Gesetze
ebensowenig wie eine entsprechende Verfahrensvorschrift (SZ 70/237; 10 Ob 269/983, teilweise veroffentlicht in RAW
1999, 473).

Zur Frage, in welchem Verfahren der Notgeschaftsfihrer Anspriche auf Entlohnung geltend machen kann, hat der
Oberste Gerichtshof in den bereits vom Berufungsgericht herangezogenen Entscheidungen ausgesprochen, dass der
Anspruch gegen die Gesellschaft auf Ersatz von Barauslagen und auf Entlohnung im Verfahren aul3er Streitsachen
durchzusetzen sei (SZ 70/237; RAW 1999, 473); der vom Notgeschaftsfuhrer gegen die Gesellschafter auf Bereicherung,
Verwendung und Schadenersatz gestutzte Anspruch ist im Rechtsweg geltend zu machen (RdW 1999, 473).

Derartige Anspriiche werden hier jedoch nicht geltend gemacht.

Hier macht der gemaR8§ 15a GmbHG vom Firmenbuchgericht bestellte Notgeschaftsfihrer mehrere Anspriiche
geltend, bei denen die Zulassigkeit des streitigen Rechtswegs unterschiedlich zu beurteilen ist.Hier macht der gemali
Paragraph 15 a, GmbHG vom Firmenbuchgericht bestellte Notgeschaftsfihrer mehrere Anspriche geltend, bei denen
die Zulassigkeit des streitigen Rechtswegs unterschiedlich zu beurteilen ist.

Soweit es sich um diejenigen Kosten handelt, die dem Klager im Konkurserdffnungsverfahren als Notgeschaftsfihrer
der Antragstellerin gegenuiber erwachsen sind, ist die Rechtsansicht des Berufungsgerichts zu billigen.

Gemal’ 8 10 ZPO hat die Partei, durch deren Prozesshandlung die Bestellung oder Mitwirkung des Kurators veranlasst
wurde, die durch die Prozessfuhrung verursachten, zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung notwendigen Kosten (8 41 ZPO) eines vom Prozessgericht oder von einem anderen Gericht
bestellten Kurators unbeschadet eines ihr etwa zustehenden Ersatzanspruchs zu bestreiten. § 10 ZPO gilt auch fur den
vom Firmenbuchgericht gemall 8 15a GmbHG bestellten Notgeschaftsfuhrer (Fucik in Rechberger, ZPO**2 Rz 3 zu §
10). Der Kostenersatzanspruch nach 8 10 ZPO kommt sowohl zur Anwendung, wenn der Prozessgegner die Bestellung
des Kurators ausdrucklich beantragt hat, als auch dann, wenn durch seine Prozesshandlung die Mitwirkung eines
bereits von einem anderen Gericht bestellten Kurators veranlasst wurde (Fasching Il 173).Gemal3 Paragraph 10, ZPO
hat die Partei, durch deren Prozesshandlung die Bestellung oder Mitwirkung des Kurators veranlasst wurde, die durch
die Prozessfuhrung verursachten, zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen
Kosten (Paragraph 41, ZPO) eines vom Prozessgericht oder von einem anderen Gericht bestellten Kurators
unbeschadet eines ihr etwa zustehenden Ersatzanspruchs zu bestreiten. Paragraph 10, ZPO gilt auch fir den vom
Firmenbuchgericht gemaR Paragraph 15 a, GmbHG bestellten Notgeschaftsfiihrer (Fucik in Rechberger, ZPO**2 Rz 3
zu Paragraph 10,). Der Kostenersatzanspruch nach Paragraph 10, ZPO kommt sowohl zur Anwendung, wenn der
Prozessgegner die Bestellung des Kurators ausdricklich beantragt hat, als auch dann, wenn durch seine
Prozesshandlung die Mitwirkung eines bereits von einem anderen Gericht bestellten Kurators veranlasst wurde
(Fasching rémisch 11 173).

Gemal? § 171 KO sind, soweit in der Konkursordnung nichts anderes angeordnet ist, auf das Verfahren die JN, die ZPO
und ihre EinfUhrungsgesetze sinngemafll anzuwenden.§ 10 ZPO ist somit auch auf das Einschreiten des fur die
antragsgegnerische GmbH bestellten Notgeschaftsfihrers, der diese im Konkurseréffnungsverfahren vertritt,
anzuwenden. Dem Notgeschaftsfiihrer steht in diesem Fall ein Kostenersatzanspruch eigener Art zu, der sich aus § 171
KO iVm&§& 10 ZPO herleitet (Bartsch/Pollak, KO Anm 5 zu § 71).Gemal3 Paragraph 171, KO sind, soweit in der
Konkursordnung nichts anderes angeordnet ist, auf das Verfahren die N, die ZPO und ihre Einflihrungsgesetze
sinngemal anzuwenden. Paragraph 10, ZPO ist somit auch auf das Einschreiten des fir die antragsgegnerische GmbH
bestellten Notgeschéaftsfihrers, der diese im Konkurserdffnungsverfahren vertritt, anzuwenden. Dem
Notgeschaftsfiihrer steht in diesem Fall ein Kostenersatzanspruch eigener Art zu, der sich aus Paragraph 171, KO in
Verbindung mit Paragraph 10, ZPO herleitet (Bartsch/Pollak, KO Anmerkung 5 zu Paragraph 71,).
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Insoweit hat das Berufungsgericht zutreffend erkannt, dass der Klager tatsachlich einen in dem betreffenden
Verfahren, in dem er als Notgeschaftsfuhrer gegen die beklagte Partei aufgetreten ist, geltend zu machenden Anspruch
unrichtig mit Klage geltend macht; tatsachlich ist ein derartiger Anspruch in dem betreffenden Verfahren geltend zu
machen und kann nicht gesondert eingeklagt werden. Insoweit hat das Berufungsgericht zutreffend die
Voraussetzungen des § 40a JN bejaht, der auch noch im Rechtsmittelverfahren anzuwenden ist. Ein falsch bezeichnetes
Rechtsschutzgesuch ist namlich nicht zurtickzuweisen, sondern umzudeuten und im richtigen Verfahren zu behandeln.
Bei der Prufung, welche Art des zivilgerichtlichen Verfahrens anzuwenden ist, kommt es nicht auf die von der Partei
bezeichnete Verfahrensart an. Nach standiger Rechtsprechung ist dabei ausschlieBlich nach dem Inhalt des Begehrens
und des Vorbringens der antragstellenden Partei zu beurteilen, in welchem Verfahrenstyp eine Rechtssache zu
behandeln ist (Ballon in Fasching**2 Rz 3 zu 8 40a JN mwnN). 8 40a N ist - soweit noch keine bindende Entscheidung
nach § 42 Abs 3 JNvorliegt - in jeder Lage des Verfahrens bis zur Rechtskraft der Entscheidung anzuwenden und fuhrt
zunachst auf jeden Fall zur Nichtigerklarung und Aufhebung des bisherigen Verfahrens und einer allenfalls
ergangenen, noch nicht rechtskraftigen Entscheidung; ausgenommen davon ist die Verfahrenseinleitung selbst, die
(hier von der Klage in einen Antrag) umzudeuten ist und Uber die neuerlich zu entscheiden ist (Ballon aaO Rz 4 zu § 40a
JN mwN).Insoweit hat das Berufungsgericht zutreffend erkannt, dass der Klager tatsachlich einen in dem betreffenden
Verfahren, in dem er als Notgeschaftsfuhrer gegen die beklagte Partei aufgetreten ist, geltend zu machenden Anspruch
unrichtig mit Klage geltend macht; tatsachlich ist ein derartiger Anspruch in dem betreffenden Verfahren geltend zu
machen und kann nicht gesondert eingeklagt werden. Insoweit hat das Berufungsgericht zutreffend die
Voraussetzungen des Paragraph 40 a, JN bejaht, der auch noch im Rechtsmittelverfahren anzuwenden ist. Ein falsch
bezeichnetes Rechtsschutzgesuch ist namlich nicht zuriickzuweisen, sondern umzudeuten und im richtigen Verfahren
zu behandeln. Bei der Prufung, welche Art des zivilgerichtlichen Verfahrens anzuwenden ist, kommt es nicht auf die
von der Partei bezeichnete Verfahrensart an. Nach standiger Rechtsprechung ist dabei ausschlief3lich nach dem Inhalt
des Begehrens und des Vorbringens der antragstellenden Partei zu beurteilen, in welchem Verfahrenstyp eine
Rechtssache zu behandeln ist (Ballon in Fasching**2 Rz 3 zu Paragraph 40 a, JN mwN). Paragraph 40 a, JN ist - soweit
noch keine bindende Entscheidung nach Paragraph 42, Absatz 3, JN vorliegt - in jeder Lage des Verfahrens bis zur
Rechtskraft der Entscheidung anzuwenden und fihrt zunachst auf jeden Fall zur Nichtigerklarung und Aufhebung des
bisherigen Verfahrens und einer allenfalls ergangenen, noch nicht rechtskraftigen Entscheidung; ausgenommen davon
ist die Verfahrenseinleitung selbst, die (hier von der Klage in einen Antrag) umzudeuten ist und Uber die neuerlich zu
entscheiden ist (Ballon aaO Rz 4 zu Paragraph 40 a, JN mwN).

Der Klager begehrt dartber hinaus den Ersatz von Kosten, die ihm nicht in einem Verfahren, in dem die von ihm
vertretene GmbH der beklagten Partei gegenlibergestanden ist, sondern in anderen Verfahren mit anderen Parteien
entstanden sind.

Die Rechtsansicht des Berufungsgerichts, das der NotgeschéaftsfUhrer auch diesen Anspruch ausschlieBlich auf (die
analoge Anwendung des) § 10 ZPO stltze, sei er in dem Verfahren geltend zu machen, in dem die beklagte Partei der
durch den Klager vertretenen GmbH gegeniber gestanden sei, hier in dem auf Einleitung des Konkurses gerichteten
Verfahren, ist verfehlt. Der Kldger hat vielmehr die Tatsachen vorgebracht, auf deren Grundlage er die Rechtsmeinung
vertritt, die beklagte Partei sei zum Ersatz seiner Kosten als Notgeschaftsfuhrer gemal § 15a GmbHG verpflichtet, weil
sie durch die Antragstellung der beklagten Partei veranlasst worden seien. Diesem Vorbringen kann nicht entnommen
werden, dass ausschlieBlich ein Anspruch geltend gemacht werde, tber den in demjenigen Verfahren zu entscheiden
ware, in dem die Bestellung des Klagers zum Notgeschaftsfiuhrer erfolgt ist. Eine entsprechende gesetzliche Grundlage
fir eine Entscheidung, mit der der Ersatz solcher Kosten in diesem Verfahren demjenigen auferlegt wird, der die
Bestellung des Notgeschéftsfihrers beantragt hat, ist nicht zu ersehen. Die Rechtsausfihrungen des Klagers, eine
analoge Anwendung des §8 10 ZPO fiihre zur Bejahung eines derartigen Anspruchs gegen denjenigen, der dessen
Bestellung beantragt hat, sind nicht dahin zu verstehen, dass damit ausschlieRlich ein bestimmter Rechtsgrund,
namlich eine ausschlieflich dem Verfahrensrecht zuzuordnende Kostenersatzregelung, genannt werde, an den das
Gericht auch bei Beurteilung der Zuldssigkeit des streitigen Rechtswegs gebunden ware. Vielmehr obliegt es der
Beurteilung des Gerichts, ob aufgrund des vom Klager behaupteten Sachverhalts eine zivilrechtliche
Anspruchsgrundlage zu bejahen oder ob die Klage bei Verneinung einer solchen Anspruchsgrundlage wegen
Unschlissigkeit mit Urteil abzuweisen sei.Die Rechtsansicht des Berufungsgerichts, das der Notgeschaftsfihrer auch
diesen Anspruch ausschlief3lich auf (die analoge Anwendung des) Paragraph 10, ZPO stitze, sei er in dem Verfahren
geltend zu machen, in dem die beklagte Partei der durch den Klager vertretenen GmbH gegenlber gestanden sei, hier
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in dem auf Einleitung des Konkurses gerichteten Verfahren, ist verfehlt. Der Klager hat vielmehr die Tatsachen
vorgebracht, auf deren Grundlage er die Rechtsmeinung vertritt, die beklagte Partei sei zum Ersatz seiner Kosten als
Notgeschaftsfuhrer gemald Paragraph 15 a, GmbHG verpflichtet, weil sie durch die Antragstellung der beklagten Partei
veranlasst worden seien. Diesem Vorbringen kann nicht entnommen werden, dass ausschlieBlich ein Anspruch
geltend gemacht werde, Uber den in demjenigen Verfahren zu entscheiden ware, in dem die Bestellung des Klagers
zum Notgeschaftsfuhrer erfolgt ist. Eine entsprechende gesetzliche Grundlage fiir eine Entscheidung, mit der der Ersatz
solcher Kosten in diesem Verfahren demjenigen auferlegt wird, der die Bestellung des Notgeschaftsfuhrers beantragt
hat, ist nicht zu ersehen. Die Rechtsausfiihrungen des Klagers, eine analoge Anwendung des Paragraph 10, ZPO flihre
zur Bejahung eines derartigen Anspruchs gegen denjenigen, der dessen Bestellung beantragt hat, sind nicht dahin zu
verstehen, dass damit ausschlieBlich ein bestimmter Rechtsgrund, namlich eine ausschlieBlich dem Verfahrensrecht
zuzuordnende Kostenersatzregelung, genannt werde, an den das Gericht auch bei Beurteilung der Zuldssigkeit des
streitigen Rechtswegs gebunden ware. Vielmehr obliegt es der Beurteilung des Gerichts, ob aufgrund des vom Klager
behaupteten Sachverhalts eine zivilrechtliche Anspruchsgrundlage zu bejahen oder ob die Klage bei Verneinung einer
solchen Anspruchsgrundlage wegen UnschlUssigkeit mit Urteil abzuweisen sei.

Hier liegt somit nicht der Fall vor, dass der Klager ausdrucklich und ausschlielich nur einen bestimmten Rechtsgrund
geltend macht, sodass das Gericht nach standiger Rechtsprechung (SZ 23/74; SZ 42/138; JBI 1973, 155; JBl 1989, 667 [G.
Schima] uva) daran gebunden ware; eine Auseinandersetzung mit der diese Rechtsprechung ablehnenden Lehre
(zuletzt etwa Oberhammer in Glosse zu wobl 1998/124; Rechberger/Simotta5 Rz 256) kann daher unterbleiben.

Vielmehr wird das Berufungsgericht Uber die Berufung des Kldgers materiell zu entscheiden haben. Da eine
Sachentscheidung durch den Obersten Gerichtshof in einem solchen Fall nicht in Betracht kommt, ist diese unter
Aufhebung des angefochtenen Beschlusses dem Gericht zweiter Instanz aufzutragen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 41, 50 ZPO bzw8 52 ZPO.Die Kostenentscheidung grindet sich auf
Paragraphen 41,, 50 ZPO bzw Paragraph 52, ZPO.
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