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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 08.02.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Samsegger als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Schobel, Dr.Schlosser, Dr.Redl und Dr.Kellner als weitere Richter
in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. B*** Realitatenverwertung Gesellschaft mbH iL., letzte
Geschaftsanschrift Wien 14., Matznergasse 25/2-3, vertreten durch Dr.Franz Insam, Rechtsanwalt in Graz, 2. Dagmar
I*** Geschaftsfrau, Graz, Alexander Rollettweg 8, vertreten durch Dr.Johannes Schmidt, Rechtsanwalt in Graz, wider
die beklagten Parteien a) Dr.Herbert G***, Rechtsanwalt, Wien 19., Peter Jordanstral3e 27, vertreten durch Dr.Manfred
Schwindl, Rechtsanwalt in Wien, b) Verlassenschaft nach dem am 31.Marz 1989 gestorbenen Josef L***, zuletzt
Pensionist und wohnhaft in Wien 15., SechshauserstraBe 74/2/14, vertreten durch Dr.Wolfgang Leitner, Rechtsanwalt
in Wien, und c) Dkfm. Dr.Hans Gert B***, Steuerberater, Wien 23., Johann Teufelgasse 81, vertreten durch Dr.Felix
Spreizhofer, Dr.Thomas Hohne und Dr.Heinrich Vana, Rechtsanwalte in Wien, wegen Herausgabe (Teilstreitwert
500.000 S), Feststellung einer Schadenersatzpflicht (Teilstreitwert 500.000 S), und Zahlung von 3,382.815,40 S/a,
800.985,60 S/b und c infolge

1. des Rekurses der Klagerinnen gegen den rekursgerichtlichen Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Wien vom 26.Januar
1989, GZ 1 R 249/88-23, insoweit mit dieser Entscheidung der Rekurs der Kldgerinnen gegen die Abweisung ihres
Antrages auf Wiederer&ffnung der erstinstanzlichen Verhandlung durch Punkt 2 des Beschlusses des Handelsgerichtes
vom 14.September 1988, GZ 14 Cg 55/88-11, zurlckgewiesen wurde,

2. infolge des Rekurses des Erstbeklagten gegen den rekursgerichtlichen Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Wien vom
26. Januar 1989, GZ 1 R 249/88-23, insoweit mit dieser Entscheidung Punkt 1 des Beschlusses des Handelsgerichtes
Wien vom 14.September 1985, GZ 14 Cg 55/88-11,

unter Rechtskraftvorbehalt zur Verfahrenserganzung aufgehoben wurde, und

3. infolge der Rekurse samtlicher Streitteile gegen den berufungsgerichtlichen Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Wien
vom 26. Januar 1989, GZ 1 R 248/88-22, womit infolge Berufung der klagenden Parteien das Urteil des
Handelsgerichtes Wien vom 14. September 1988, GZ 14 Cg 55/88-11, unter Rechtskraftvorbehalt zur
Verfahrenserganzung aufgehoben wurde, folgenden

Beschlul
gefaldt:
Spruch

1. Dem Rekurs der Klagerinnen gegen die rekursgerichtliche Zurlckweisung ihres gegen die Verweigerung der
Wiedereroffnung der erstinstanzlichen Verhandlung erhobenen Rekurses wird nicht stattgegeben.

Die Rekurswerberinnen haben die Kosten ihres Rechtsmittels selbst zu tragen.
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2. Dem Rekurs des ersten Beklagten gegen den rekursgerichtlichen Aufhebungsbeschlul3, mit dem dem Prozel3gericht
erster Instanz eine nach Verfahrenserganzung zu fallende neuerliche Entscheidung Uber die ProzeReinrede der
Streitanhangigkeit aufgetragen wurde, wird stattgegeben. Die vorinstanzlichen Beschlisse werden derart abgeandert,
dal3 die vom ersten Beklagten in Ansehung des von der ersten Klagerin gegen ihn erhobenen Herausgabebegehrens

erhobene Einrede der Streitanhadngigkeit verworfen wird.

Der erste Beklagte ist schuldig, der ersten Klagerin an Kosten des Zwischenstreites Uber die ProzefBeinrede die mit
12.485,15 S bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens (darin enthalten an Umsatzsteuer S 1.696,42 S) binnen 14

Tagen zu ersetzen.

3. Den Rekursen beider Klagerinnen und aller drei Beklagten gegen den berufungsgerichtlichen AufhebungsbeschluB3,
mit dem die Rechtssache in Ansehung der Zahlungs- und Feststellungsbegehren an das Prozel3gericht erster Instanz
zurlickverwiesen wurde, wird stattgegeben, der angefochtene Aufhebungsbeschlu wird aufgehoben und in der Sache
selbst durch

Teilurteil
erkannt:

Die gegen den Erstbeklagten auf Zahlung eines Betrages von je 1,691.407,70 S sowie die gegen den Zweitbeklagten
und den Drittbeklagten auf Zahlung von je 400.479,30 S, und zwar jeweils zuzlglich 20 % Umsatzsteuer aus den
genannten Betragen, samt 5 % Zinsen aus den genannten Betrdgen ab dem Klagstag, gleichfalls zuzlglich 20 %
Umsatzsteuer aus den zugesprochenen Zinsen gerichteten Begehren beider Kldgerinnen sowie das weitere Begehren,
es werde im Verhdltnis der beiden klagenden Parteien einerseits und den drei beklagten Parteien andererseits
festgestellt, dal3 letztere den Klagern fur alle Schaden zu haften haben, die aus ihrer Tatigkeit als allein
vertretungsbefugte Geschaftsfihrer der ersten Klagerin in der Zeit bis 27.November 1983 entstanden sind bzw noch

entstehen kdnnten, werden abgewiesen.

Die Entscheidung Uber die ProzeRRkosten bleibt dem Endurteil vorbehalten.
Text

Entscheidungsgrinde:

Die erste Klagerin ist eine Gesellschaft mbH. Sie war in Konkurs verfallen und damit aufgel6st worden. Der Konkurs ist
inzwischen beendet. Die zweite Klagerin hatte aus der Konkursmasse der ersten Klagerin das von dieser betriebene

Unternehmen erworben. Die Beklagten waren nacheinander Geschaftsfuhrer der ersten Klagerin.

Die Klagerinnen behaupteten eine Reihe von sorgfaltspflichtwidrigen, zum Teil ungetreuen Geschaftsfuhrungsakten
des ersten Beklagten und eine sorgfaltspflichtwidrige Unterlassung der Verfolgung darauf zu grindender

Ersatzanspriiche gegen den ersten Beklagten durch die beiden anderen Beklagten.

Daraus sttitzen die Klagerinnen in ihrer am 13.Mai 1988 Uberreichten Klage Ersatzanspruiche gegen die Beklagten als
ehemalige Geschaftsfihrer. Dabei behaupteten die beiden Klagerinnen jeweils die Abtretung der ihnen diesbezlglich
zustehenden Forderungen gegen die Beklagten zu einem Halfteanteil an die andere Klagerin (dies um mogliche Zweifel
an der Rechtszustandigkeit der verfolgten Ersatzanspriiche auszuschalten, die aufgrund der VerauRBerung des von der
Gesellschaft betriebenen Unternehmens samt allen Rechten an die zweite Klagerin auftreten kdnnten). Mit diesen
Zahlungsbegehren verbanden die beiden Klagerinnen ein Begehren auf Feststellung der Ersatzpflicht der Beklagten
aufgrund ihrer jeweiligen Geschaftsfuhrertatigkeit in Ansehung aller der ersten Klagerin bis zum 27.November 1983
etwa sonst noch entstandenen oder kiinftig entstehenden Schaden. Uberdies begehrte die erste Klagerin von allen
drei Beklagten die Herausgabe ihres Anteilbuches, ihres Protokollbuches, ndher bezeichneter Handelsbucher,
Geschaftskorrespondenzstiicke sowie Jahresabschlisse samt Belegen. Die Beklagten erhoben gegeniber dem
Herausgabebegehren der ersten Klagerin die Einrede der Streitanhangigkeit. Diese Einrede begriindeten sie damit,
dal3 die zweite Klagerin gegen die Beklagten in einem anderen noch anhangigen Rechtsstreit ein inhaltlich gleiches
Herausgabebegehren verfolge und ihre Anspruchsberechtigung dort darauf stlitze, daB sie "Universal-
Rechtsnachfolgerin" der ersten Klagerin ware.

Im Gbrigen bestritten die Beklagten jedes ersatzbegriindende Fehlverhalten, beriefen sich auf ihre Entlastung und
wendeten ausdrucklich Verjahrung ein.



In der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 7 Juli 1988 erdrterte der Prozel3richter mit den Streitteilen
das Erfordernis eines Gesellschafterbeschlusses im Sinne des § 35 Abs 1 Z 6 GmbHG. Die Klagerinnen gaben dazu ihren
ProzeRstandpunkt zu Protokoll, daR es einer derartigen Genehmigung nicht bedurfe, und zwar schon deshalb nicht,
weil der im Rechtsstreit als Vertreter der Gesellschaft einschreitende Liquidator nunmehr Alleingesellschafter der
ersten Klagerin sei. Nach dem Klagsvorbringen sei im Zeitpunkt der Klagserhebung ein in Konkurs verfallener Zahnarzt
Alleingesellschafter gewesen. Sonstige Behauptungen stellten die Parteien zur Frage der Erforderlichkeit oder

Entbehrlichkeit eines Gesellschafterbeschlusses sowie tber dessen allfalliges Vorliegen nicht auf.

Das ProzeRgericht erster Instanz trug den Parteien auf, binnen 14 Tagen allfallige Beschlisse oder sonstige Urkunden
im Hinblick auf die Bestimmung des§ 35 Abs 1 GmbHG dem Gericht vorzulegen, erklarte die Rechtssache zur
Ferialsache, stellte es den Beklagten anheim, auf einen allfdlligen Schriftsatz mit Sachvorbringen innerhalb von 14
Tagen zu entgegnen, und hielt fest, dal3 auf eine Erdrterung der von den Klagerinnen allenfalls vorgelegten Urkunden
verzichtet wirde. Hierauf legten die Parteienvertreter Kostennoten und der Prozelrichter schlof3 seine Verhandlung
gemaR § 193 Abs 3 ZPO. Die Klagerinnen legten mit einem am 19 Juli 1988 Uberreichten Begleitschriftsatz Urkunden
zum Erwerb samtlicher Geschaftsanteile an der ersten Klagerin durch den in Konkurs verfallenen Zahnarzt sowie die
konkursgerichtliche Genehmigung einer VerdulRerung dieser Geschaftsanteile an den nunmehrigen Liquidator der
Gesellschaft, die Ausfertigung des dazu ergangenen Aufhebungsbeschlusses des Obersten Gerichtshofes zu 5 Ob
344/87, aber auch einen Gesellschafterbeschlull des Masseverwalters im Konkurs Gber das Vermdégen des inzwischen
unbekannten Aufenthaltes weilenden Zahnarztes vom 13.Juli 1988 sowie einen inhaltsgleichen Gesellschafterbeschlul
des Liquidators vom 12. Juli 1988 sowie Urkunden Uber den Erwerb des Unternehmens der ersten Klagerin "samt allen
zusammenhangenden Rechten" durch die zweite Kldgerin aus der Konkursmasse der ersten Klagerin vor. In ihrem
Begleitschriftsatz fuhrten die Kldgerinnen vor allem ihren Rechtsstandpunkt zur Entbehrlichkeit einer BeschluRfassung
gemaR § 35 Abs 1 Z 6 GmbHG aus. Zum Erwerb des 100 %-Geschaftsanteiles des in Konkurs verfallenden Zahnarztes
durch den nunmehrigen Liquidator der ersten Klagerin behaupteten sie nicht einmal in diesem Schriftsatz einen
formguiltigen Ubertragungsakt.

Mit der Vorlage der Urkunden und ihrem ergdnzenden ProzeRvorbringen verbanden die Klagerinnen den Antrag auf
Wiedereroffnung der gemaf 8§ 193 Abs 3 ZPO geschlossenen Verhandlung. Das Prozel3gericht erster Instanz wies mit
seinen in die Urteilsausfertigung aufgenommenen Beschliissen 1. der Hausgabebegehren der Kldgerinnen zuriick und
gab damit der Sache nach der von den Beklagten gegen das Herausgabebegehren der ersten Klagerin erhobenen
Einrede der Streitanhangigkeit statt. Es wies

2. den Antrag auf Wiedererdffnung des Verfahrens ab. In der Sache selbst wies das Prozef3gericht erster Instanz mit
seinem Urteil die Zahlungsbegehren ab. Eine spruchmaBige Erledigung der Feststellungsbegehren war in der
offensichtlich nicht als bloBes Teilurteil gefallten Entscheidung unterblieben.

Das Gericht zweiter Instanz wies als Rekursgericht den Rekurs der Klagerinnen gegen die Verweigerung der
Wiedereroffnung der Verhandlung zurtick.

Es hob den die ProzeReinrede betreffenden erstinstanzlichen Ausspruch insoweit ersatzlos auf, als mit ihm auch ein in
diesem Rechtsstreit nicht erhobenes Herausgabebegehren der zweiten Klagerin zurlickgewiesen worden war. Im
Ubrigen faBBte es einen Aufhebungsbeschlul und setzte ihm einen Rechtskraftvorbehalt bei. Die Kldgerinnen fechten
die rekursgerichtliche Zurlickweisung ihres Rechtsmittels gegen die Abweisung ihres Wiedereréffnungsantrages mit
dem Antrag auf Anordnung der Wiederer6ffnung der erstinstanzlichen Verhandlung und dem hilfsweisen Antrag auf
ersatzlose Aufhebung des rekursgerichtlichen Zurlckweisungsbeschlusses an.

Der erste Beklagte ficht den rekursgerichtlichen AufhebungsbeschluR mit dem Abdnderungsantrag auf
Wiederherstellung der erstinstanzlichen Zurlickweisung des Begehrens auf Herausgabe an. Die Kldgerinnen erachten
den am 24.Tag nach der Zustellung des rekursgerichtlichen Aufhebungsbeschlusses zur Postaufgabe gebrachten
Rekurs als verspatet, in der Sache selbst streben sie die Bestatigung der angefochtenen Entscheidung an.

Als Berufungsgericht verwarf das Gericht zweiter Instanz die Berufung der Klagerinnen, soweit diese
Nichtigkeitsgrinde geltend machten. Im Ubrigen falste das Berufungsgericht einen Aufhebungsbeschlul3, dem es einen
Rechtskraftvorbehalt beisetzte. Sowohl die beiden Klagerinnen als auch alle drei Beklagten erhoben gegen den
berufungsgerichtlichen Aufhebungsbeschlul3 Rekurs. Der dritte Beklagte und die Kldgerinnen erstatteten zu den
Rekursen ihrer Prozel3gegner eine Rekursbeantwortung.
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1. Zur Wiedererdffnung der geschlossenen Verhandlung:

Das Prozel3gericht erster Instanz hatte seine Verhandlung in der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom
7Juli 1988 gemalR § 193 Abs 3 ZPO geschlossen. Die Klagerinnen haben im Zusammenhang mit der Vorlage von
Urkunden zu zwei nach diesem Zeitpunkt abgegebenen, fir den Eventualfall als streitentscheidend angesehenen
Erklarungen eine Wiedererdffnung der Verhandlung beantragt. Das Prozel3gericht hat diese Anregung nicht
aufgegriffen, den Antrag der Klagerinnen mit formellem BeschluRR abgewiesen und die Sachentscheidung gefallt.

Rechtliche Beurteilung

Das Gericht zweiter Instanz hat den von den Klagerinnen gegen die formelle Abweisung ihres Antrages auf
Wiedereroffnung der Verhandlung erhobenen Rekurs mit der Begriindung zurtickgewiesen, dal3 die Verweigerung der
Wiedereroffnung einer geschlossenen Verhandlung als solche unanfechtbar sei und der darin etwa gelegene
Verfahrensmangel nur mit dem gegen die Sachentscheidung offenstehenden Rechtsmittel geltend gemacht werden
kénne. Diese Auffassung entspricht der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (SZ 39/26, RZ 1973/35,
Ind 1976 H 3 S 13 Nr 994 ua). Der erkennende Senat sieht sich durch die Rechtsmittelsausfuhrungen der Klagerinnen
nicht veranlal3t, von dieser Rechtsprechung abzugehen. Abgesehen davon, dal3 das rein formelle Begehren um
Wiedereroffnung einer geschlossenen Verhandlung nach Fallung der Sachentscheidung bereits verfahrensrechtlich
Uberholt erschiene, bleibt der sich durch die Sachentscheidung beschwert erachtenden Prozel3partei die
verfahrensrechtliche Moglichgkeit gewahrt, den im gerlgten Vorgang allenfalls bestehenden Verfahrensmangel mit
dem gegen die Sachentscheidung zu Gebote stehenden Rechtsmittel geltend zu machen und einer Nachprufung durch
das Gericht héherer Instanz zuzufiihren. Da die Verhandlung nicht Selbstzweck sein kann, sondern nur der Gewinnung
zureichender Grundlagen fur die Entscheidung Uber das gestellte Begehren dient, ist es im Interesse der
Verfahrensékonomie geboten, die Uberpriifung des in Rede stehenden verfahrensleitenden Vorganges nur im Rahmen
einer zuldssigen Anfechtung der Sachentscheidung vorzusehen. Dem Rekurs der Kldgerinnen (ON 24) gegen den
rekursgerichtlichen BeschluB (ON 23) auf Zurlckweisung des gegen die Ablehnung einer Wiederer6ffnung der
Verhandlung (ON 11/1/2) erhobenen Rekurses (ON 13/B) war nicht stattzugeben.

2. Zur Streitanhangigkeit des Herausgabebegehrens:

Die als erste Klagerin auftretende Gesellschaft mbH begehrte von jedem der drei Beklagten als ihren ehemaligen
Geschaftsfihrern die Herausgabe des Anteilsbuches und des Protokollbuches der Gesellschaft, die Herausgabe der
Jahresabschlisse fur die Jahre 1977 bis 1982, die Herausgabe der Handelsbicher fir die Jahre 1977 bis 1983 im
beispielhaft angefihrten Umfang sowie der ndher umschriebenen Stlicke der Handelskorrenspondenz aus den Jahren
1977 bis 1983. Die Beklagten haben gegenlber diesem Herausgabebegehren die Einrede der Streitanhangigkeit
erhoben und mit der Behauptung ausgefiihrt, daf? die zweite Kldgerin die Herausgabe derselben Urkunden von ihnen
in einem anderen anhangigen Rechtsstreit begehre und sich dabei zur Darlegung ihrer Anspruchsberechtigung darauf
berufe, das von der Gesellschaft mbH betriebene Unternehmen aus deren Konkursmasse erworben zu haben.

Das ProzeRgericht erster Instanz hat in inhaltlicher Stattgebung dieser ProzeReinrede die Klage im Umfang des
Herausgabebegehrens zurtckgewiesen.

Das Gericht zweiter Instanz hat Uber Rekurs der ersten Klagerin die erstinstanzliche Entscheidung aufgehoben und
dem ProzeBgericht erster Instanz eine nach Verfahrenserganzung zu fallende neuerliche Entscheidung Uber die
ProzeRBeinrede aufgetragen. Diesem AufhebungsbeschluB setzte das Rekursgericht einen sogenannten
Rechtskraftvorbehalt bei.

Der erste Beklagte erhebt gegen den rekursgerichtlichen Aufhebungsbeschlul® Rekurs.

Dieses Rechtsmittel ist entgegen der in der Rekursbeantwortung der Kldgerinnen ausgefihrten Ansicht nicht verspatet.
Die Uber eine Prozel3einrede ergehende Entscheidung ist im Sinne des § 521 a Abs 1 Z 3 ZPO qualifiziert. Der Rekurs ist
daher zweiseitig und die Rekursfrist betragt vier Wochen. Auch ein im Verfahren Gber eine ProzeReinrede im Sinne des
§ 527 Abs 2 ZPO gefaBter rekursgerichtlicher Aufhebungsbeschlul? nimmt sachlich zu der in Untersuchung gezogenen
ProzeRvoraussetzung Stellung und enthalt typischerweise gleich einem berufungsgerichtlichen Aufhebungsbeschlul’
im Sinne des § 499 Abs 2 ZPO, dem gemaR § 519 Abs 1 Z 3 ZPO ein Rechtskraftvorbehalt beigesetzt wurde, bindende
Rechtsansichten, so daR die Analogie zur zweiseitigen Ausgestaltung des Rechtsmittelverfahrens und damit zur
vierwdchigen Rekursfrist gerechtfertigt erscheint.
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Der erkennende Senat sieht sich durch die Argumente der ersten Klagerin nicht bestimmt, von der bisher einheitlichen
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (JBI 1985, 752 ua) abzugehen. Entgegen ihren eigenen Ausflhrungen
unterstellt die Rekurswerberin offensichtlich auch die hier vertretene Auslegung, indem sie das Recht fur sich in
Anspruch nimmt, zum Rekurs ihres ProzeBgegners eine Rekursbeantwortung zu erstatten. Sachlich ist dem Rekurs der
ersten Beklagten zwar insofern beizupflichten, dal3 die Verfahrenserganzung uberflissig ist, was aber nicht zur
angestrebten Wiederherstellung des erstinstanzlichen Beschlusses, sondern zu dessen Abanderung im Sinne einer

Verwerfung der vom Rekurswerber erhobenen ProzeReinrede flhrt:

Unter der Voraussetzung, dal3 die zweite Kladgerin von den drei hier Beklagten in einem anderen Rechtsstreit die
Herausgabe derselben Urkunden mit der Begrindung begehrt, die Beklagten waren verpflichtet gewesen, diese
Urkunden, uber die sie als Organe der ersten Klagerin die Innehabung erlangt hatten, zufolge Verlustes ihrer
Organstellung an die erste Klagerin herauszugeben, dieser Herausgabeanspruch ware zufolge Erwerbes des von der
ersten Klagerin betriebenen Unternehmens auf sie Ubergegangen, lage im Verhdltnis zu dem im anhdngigen
Rechtsstreit gestellten Herausgabebegehren der ersten Klagerin gegeniber dem ersten Beklagten (nur dieser hat
gegen den rekursgerichtlichen Aufhebungsbeschlul3 Rekurs erhoben) sowohl die Gleichheit des Klagegrundes und des
Begehrens, also Identitat des Streitgegenstandes, als auch Personengleichheit auf der beklagten Seite vor. Das
Verhdltnis der beiden klagenden Parteien ist das der Rechtsnachfolge. Im Sinne des Judikates 63 neu (= SZ 28/265)
erstreckt sich die Rechtskraft einer Entscheidung nicht nur auf den Gesamt- sondern auch auf den
Einzelrechtsnachfolger einer Prozel3partei. Gleiches kann im umgekehrten Verhdltnis aber deshalb nie gelten, weil im
entschiedenen Rechtsstreit die dort als Rechtsnachfolger aufgetretene ProzeRpartei die Rechtsnachfolge behaupten
mufte, um Uberhaupt sachlich legitimiert zu erscheinen, der in dem nicht von ihm gefuhrten Prozel3 als
Rechtsnachfolger Bezeichnete aber als Prozel3partei diese Rechtsnachfolge zwingend in Abrede stellen muf3te, wenn er
nicht selbst seine Sachlegitimation in Zweifel ziehen wollte, und Uber die Tatsache und die Wirkung der
Rechtsnachfolge immer nur zwischen den jeweiligen Prozel3parteien bindend abgesprochen wird.

Dadurch, dafl3 ein anderer vor dem Klager mit der Behauptung, dessen Rechtsnachfolger zu sein, einen von diesem
abgeleiteten Anspruch gegen einen Beklagten klageweise verfolgt, darf der ohne seine prozessuale Mitwirkung im
zunachst anhangig gemachten Rechtsstreit als Rechtsvorganger Bezeichnete nicht daran gehindert sein, mit der
ausgesprochenen oder auch nur unausgesprochenen Behauptung, den von ihm klageweise verfolgten Anspruch nicht
Ubertragen zu haben, sondern an jenem nach wie vor die Rechtszustandigkeit zu besitzen, einen von ihm behaupteten
Anspruch klageweise geltend zu machen.

Wer als Rechtsnachfolger klagt, mul immer die Rechtsnachfolge behaupten, jeder Kldger muR aber, ohne sich mit sich
selbst in Widerspruch zu setzen, bei einer Anspruchsverfolgung jeden Verlust seiner eigenen Rechtzustandigkeit

verneinen.

Die Anspruchsverfolgung der zweiten Klagerin vermag aus diesen Erwagungen die Anspruchsverfolgung der ersten
Klagerin im anhangigen Rechtsstreit keinesfalls wegen Streitanhangigkeit auszuschlieRen. Die ProzeReinrede des
Rechtsmittelwerbers ist in diesem Sinne unschlissig. Sie war, ohne dal} es dazu weiterer Erhebungen bedurfte, zu

verwerfen.

Aufgrund des Rekurses des ersten Beklagten (ON 27) war der rekursgerichtliche Aufhebungsbeschluf3 (in ON 23)
aufzuheben und die gegen das Herausgabebegehren vom ersten Beklagten erhobene Prozel3einrede der
Streitanhangigkeit, der das ProzeRgericht erster Instanz der Sache nach stattgegeben (ON 11/1/1) und wogegen die
erste Klagerin Rekurs erhoben hatte (ON 13/A), zu verwerfen. Das ProzeRgericht erster Instanz fUhrte Uber die
ProzeRBeinrede keine abgesonderte Verhandlung durch. Es ist derzeit daher nur Uber die Kosten des
Rechtsmittelverfahrens des Zwischenstreites zu entscheiden, an dem lediglich die erste Kldgerin und der erste
Beklagte beteiligt waren. Der erste Beklagte hat der ersten Klagerin ein Drittel der Kosten des Rekurses ON 13/A bei
einer Bemessungsgrundlage von 500.000 S und unter Berlicksichtigung eines Streitgenossenzuschlages von 15 %
sowie die Kosten der Rekursbeantwortung ON 39 unter Zugrundelegung einer Bemessungsgrundlage von 166.667 S (=
500.000 S : 3) und ohne Berticksichtigung eines Streitgenossenzuschlages zu ersetzen.

3. Zu den Ersatzbegehren:

Die erste Klagerin ist eine Gesellschaft mbH, die zufolge Konkurser6ffnung aufgelést und deren im Konkurs erfal3tes
Vermogen verwertet wurde, die aber Ersatzanspriiche gegen ihre ehemaligen Geschaftsfiihrer behauptet und in



diesem Sinne nich vollbeendet ist. Fur sie wurde gemall § 15 a GmbHG ein Liquidator bestellt, der auch als
Gesellschaftsorgan einschreitet. Die zweite Klagerin behauptet, das von der Klagerin betriebene Unternehmen aus der
Konkursmasse erworben zu haben.

Beide Klagerinnen nehmen die Beklagten als ehemalige Geschaftsfihrer der ersten Kldgerin wegen behaupteter
Pflichtwidrigkeiten in Anspruch. Sie stitzen ihre Ersatzanspriiche und ihre Feststellungsbegehren alternativ einerseits
darauf, dal8 die Ersatzanspriche der ersten Klégerin erwachsen und von dieser zur Halfte an die zweite Klagerin
abgetreten worden seien, und andererseits darauf, dal3 die Ersatzanspruche in die Rechtszustandigkeit der zweiten
Kladgerin gefallen und dann zur Halfte an die erste Klagerin abgetreten worden seien. Da die Klagerinnen keine
Tatumstande vorgebracht haben, aus denen ein origindr in der Person der zweiten Klagerin entstandener
Ersatzanspruch gegen einen der Beklagten abgeleitet werden kénnte, ist es zur SchlUssigkeit der gegen die Beklagten
verfolgten Ersatzbegehren und damit auch der Feststellungsbegehren erforderlich, einen der ersten Klagerin gegen die
Beklagten entstandenen Ersatzanspruch darzulegen.

Diese die Klagerinnen treffende Behauptungs- und Beweislast umfat bei einer Verfolgung eines Ersatzanspruches
nach § 25 GmbHG grundsatzlich auch die Erflllung der Anspruchsvoraussetzung nach§ 35 Abs 1 Z 6 GmbHG. Ein nach
dieser Gesetzesstelle erforderlicher Gesellschafterbeschlul3 wird nach herrschender Auffassung in der Bundesrepublik
Deutschland zu § 46 Z 8 dGmbHG als materielles Anspruchserfordernis gesehen ABaumbach/Hueck, GmbHG, § 46 Rz
40;

Hachenburg-Schilling, GroRkomm GmbHG7, § 46 Rz 31;
Rowedder/Koppensteiner, GmbHG, § 46 Rz 34;
Fischer/Lutter/Hommelhoff, Komm12 &8 46 Rz 19;

Eder/Heuser/Tillmann/Gaul, GmbH-Handbuch12, | 450.1; Bartl/Henkes, GmbH-Recht2, Rz 455; Meyer-
Landrut/Miller/Niehus, GmbHG, § 46 Rz 45;

wieder zweifelnd allerdings Scholz/K.Schmidt, GmbHG7, § 46 Rz 142;

gegenteilig nur die dlteren Meinungen bei Vogel, GmbHG2 (1956), 247 oder Spoerlein, Handbuch2, (1958), 1300. In der
Osterreichischen Literatur fehlt eine eindeutige Stellungnahme. Die Formulierung von Reich-Rohrwig, GmbH-Recht,
328 ("Die Beschlisse Uber die Prozel3fiihrung und Bestellung des ProzeRvertreters sind in der Klage nachzuweisen.")
lieBe eher die Auffassung eines prozel3rechtlichen Erfordernisses annehmen. Bei Hdmmerle/Winsch, Handelsrecht3,
I, 431 vermiBt man jede Stellungnahme Uber die in Untersuchung stehende Frage. Eine eindeutige Stellungnahme
findet sich auch bei Gellis-Feil, Komm2, 245, Feil-lgenz, GmbH3, 14.8.2., Paschinger, Die Gesellschaften im ZivilprozeR,
76, oder Kastner/Doralt, Gesellschaftsrecht4, 295 nicht.

Der Oberste Gerichtshof schlieft sich entgegen der von den Klagerinnen vertretenen Lesart im Sinne der zu § 46 Z 8
dGmbHG einhellig vertretenen Auslegung der Auffassung an, daR im § 35 Abs 1 Z 6 GmbHG zwei voneinander zu
trennende Gegenstande geregelt seien und der Bedingungssatz ("Wenn die Gesellschaft weder durch einen
Geschéftsfihrer noch durch den Aufsichtsrat vertreten werden kann") nur auf den zweiten Fall der Bestellung eines
Vertreters zur ProzeRfihrung, nicht aber auch auf die Geltendmachung der Ersatzanspriiche an sich zu beziehen sei.

Diese gesetzliche Zuordnung der Entscheidungskompetenz an die Gesamtheit der Gesellschafter kann als sachliches
Gegenstlck zur Entlastung der Geschaftsfihrer nach &8 35 Abs 1 Z 1 GmbHG gesehen werden. Die Entscheidung soll
jedenfalls dem Gesellschaftsorgan vorbehalten bleiben, das die grundsatzliche Geschaftspolitik und Geschéftsstrategie
zu bestimmen hat, an denen nicht zuletzt eine strittig gewordene Geschaftsfihrertatigkeit insgesamt zu messen waére.
Im einzelnen ist das mit der Regelung verfolgte gesetzgeberische Ziel umstritten. Eine eindeutige teleologische
Reduktion, wie sie im Falle der Geltendmachung des Ersatzanspruches durch einen Uberweisungsglaubiger (in dessen
Interesse auch die Entlastung des Geschaftsflihrers im Sinne des 8 10 Abs 6 GmbHG keine Wirkung zeitigte) oder im
Falle der Geltendmachung durch den Masseverwalter im Gesellschaftskonkurs zufolge der jedenfalls héher zu
wertenden Interessen des Glaubigerschutzes gerechtfertigt erscheint, kann fir den Fall einer bereits aufgeldsten
Gesellschaft nicht mit der gleichen Sicherheit vorgenommen werden, weil der Regelungszweck nicht mit einer hiefur
erforderlichen Sicherheit bestimmbar ist. Keinesfalls reichte eine lediglich nach den konkreten Umstdnden des
Einzelfalles vorzunehmende Beurteilung hin, vom materiellrechtlichen Erfordernis des Gesellschafterbeschlusses zur
Geltendmachung der Ersatzanspriiche abzusehen, weil nur typische, vielen ahnlichen Fallen gemeinsame Eigenheiten
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die Ausnahme einer ganzen Gruppe von Féllen von der Anwendung einer nach dem erkennbaren Gesetzeszweck
offensichtlich zu weit gefaBten Norm zu rechtfertigen vermoéchten. Derartige Kriterien sind im vorliegenden Fall nicht
faBbar, insbesondere fehlt es aullerhalb eines Konkurs- oder Zwangsvollstreckungsverfahrens an einer tragfahigen
Grundlage fur eine Analogie zu den Fallen behdrdlichen Eingriffes in die rechtliche Willenssphare der Gesellschaft in
den Fallen der Zwangsvollstreckung und des Konkursverfahrens.

Die Geltendmachung der Ersatzanspriche durch die Gesellschaft gegen ihre drei ehemaligen Geschaftsfihrer
unterliegt auch im vorliegenden Fall einer Auflésung der Gesellschaft zufolge Konkurseréffnung und nach Abwicklung
des Konkurses dem materiellrechtlichen Erfordernis eines entsprechenden Gesellschafterbeschlusses.

Eine solche Beschluf3fassung ist keiner besonderen Formvorschrift unterworfen. Sie bedUrfte etwa im Falle einer Klage
der durch ihren Alleingesellschafter-Geschaftsfuhrer vertretenen Gesellschaft keines weiteren Formalaktes.

Offensichtlich in diesem Sinne haben sich die Klagerinnen in der Tagsatzung zur mindlichen Streitverhandlung vom
7Juli 1988 darauf berufen, dall nunmehr der Liquidator Alleingesellschafter ware. Diese Behauptung haben die
Kldgerinnen aber in keiner Weise substantiiert, weil sie den behaupteten Erwerbsakt in keiner Weise darstellten. (Sie
haben im Ubrigen auch durch die in der Folge vorgelegten Urkunden durchaus nicht hinreichend belegt, da der
Liquidator Alleingesellschafter der ersten Klagerin geworden sei. Zum Erwerb des 100 %-Geschaftsanteiles aus der
Konkursmasse des Zahnarztes fehlt ein formwirksamer Ubertragungsakt ebenso wie die konkursgerichtliche
Genehmigung im Sinne des& 117 KO.) Soweit es aber auf die AusUbung der Gesellschafterrechte durch den
Masseverwalter im Konkurs Gber das Vermdgen des Zahnarztes ankommt, wurde eine vor dem Schluf® der mindlichen
Verhandlung erster Instanz erfolgte Genehmigung der Rechtsverfolgung gegen die drei ehemaligen Geschaftsfihrer
durch ihn nicht einmal behauptet (und auch durch die nachtraglich vorgelegten Urkunden nicht belegt, insbesondere
nicht durch eine Erklarung des Masseverwalters vom 13. Juli 1988).

Das Begehren auf Leistung von Ersatz und auf Feststellung einer solchen Ersatzpflicht blieb demnach auch nach der
Erorterung des sich aus § 35 Abs 1 Z 6 GmbHGergebenden Anspruchserfordernisses mit den Parteien unschlissig.

Der vom Berufungsgericht fur erforderlich erachteten Verfahrenserganzung bedarf es nicht. Insofern ist samtlichen

Rekurswerbern zuzustimmen.

Die Rechtssache ist in Ansehung der Zahlungs- und der Feststellungsbegehren (letztgenannte sind ungeachtet des
Fehlens einer ausdricklichen Erwahnung in der Berufung der Kldgerinnen nach deren Rechtsmittelantrag nicht aus
dem Prozel3verhaltnis ausgeschieden) im Sinne eines klagsabweisenden Teilurteiles spruchreif. Dieses war gemal §
519 Abs 2 letzter Satz ZPO zu féllen. Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten ist gemaR § 52 ZPO dem Endurteil
vorzubehalten.
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