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@ Veroffentlicht am 26.04.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Jensik, Dr. Zehetner, Dr. Klinger und Dr. Schwarz als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei A*** A*** Aktiengesellschaft, Favoritenstral3e 7, 1040 Wien, vertreten
durch Dr. Klaus Braunegg, Dr. Klaus Hoffmann, Dr. Karl Presimayr und Dr. Horst Auer, Rechtsanwalte in Wien, wider die
beklagten Parteien 1. Hubert A***, Autohandler, Innsbrucker Straf3e 32, 6300 Wérgl, und

2. Hubert A*** GmbH, Siemensstral3e, 6020 Innsbruck-Neurum, beide vertreten durch Dr. Heinz Bauer und Dr. Harald
Hummel, Rechtsanwalte in Innsbruck, wegen 770.105,83 S sA, infolge Rekurses beider Teile gegen den Beschlul3 des
Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes vom 18. November 1986, GZ 1 R 264/86-9, womit das Urteil des
Landesgerichtes Innsbruck vom 6. Juni 1986, GZ 13 Cg 21/86-4, unter Rechtskraftvorbehalt aufgehoben wurde,
folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Den Rekursen wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Verfahrens uber die Rekurse sind weitere Prozel3kosten.
Text

Begrindung:

Der Erstbeklagte und die zweitbeklagte Gesellschaft mit beschrankter Haftung waren die persénlich haftenden
Gesellschafter der am 7. Marz 1958 zu A 1963 in das Handelsregister beim Landesgericht Innsbruck eingetragenen
offenen Handelsgesellschaft "A*** & Co". Unter Bezugnahme auf einen Gesellschafterbeschluf3 (ohne Datum) und mit
dem Hinweis, daR ein formliches Liquidationsverfahren wegen einvernehmlicher Auseinandersetzung des Vermogens
der Gesellschaft unterbleibe und zur Zeit der Auflédsung der Gesellschaft keine Schulden vorhanden seien, wurde am
23. Mai 1984 die Loschung der Firma beantragt und am 26. Juni 1984 im Handelsregister durchgefihrt.

Die offene Handelsgesellschaft "A*** & Co" (kurz Gesellschaft) hatte fur ihren Filialbetrieb in Innsbruck, Stadlweg 21,
wo sie eine Tankstelle und eine Kraftfahrzeugwerkstatte errichtet hatte, flr die Zeit vom 31. Marz 1967 bis 31. Oktober
1987 mit der klagenden Mineraldlhandelsgesellschaft einen  Schmiermittelbezugsvertrag und  ein
Tankstellenubereinkommen geschlossen und sollte gegen Geld- und Sachleistungen der klagenden Partei fir diesen
Teilbereich ihres Unternehmens ausschlieBlich Schmiermittel aus dem Verkaufsprogramm der klagenden Partei
beziehen und die Tankstelle nur mit von ihr bezogenem Mineraldl betreiben. Die Gesellschaft verpflichtete sich zur
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Uberbindung ihrer Vertragspflichten auf ihre Rechts- und Geschéaftsnachfolger und tat dies auch, als der Teilbetrieb
schliel3lich einem Geschaftsnachfolger Uberlassen wurde, der aber die Abnahmeverpflichtung nur in einem erheblich
eingeschrankten Umfang Gbernehmen konnte.

Die klagende Partei hielt an der Vertragserfullung fest und erhob gegen die Gesellschaft - nicht auch ihre persénlich
haftenden Gesellschafter - am 1. Juni 1978 die zunachst auf Zuhaltung des Schmiermittellieferungsvertrages gerichtete
und am 28. August 1978 auf Zahlung von 1,883.053,92 S an Schadenersatz gednderte Klage. Nachdem die
abweisenden Urteile des Handelsgerichtes Wien vom 27. November 1980, GZ 38 Cg 543/78-29, und des
Oberlandesgerichtes Wien vom 30. April 1981, GZ 2 R 53/81-33, mit BeschluR3 des Obersten Gerichtshofes vom 18.
Janner 1983, GZ 5 Ob 732/81-39, aufgehoben worden waren, und die klagende Partei im fortgesetzten Verfahren erster
Instanz ihr Schadenersatzbegehren schlief3lich auf Zahlung von 968.059,64 S sA und auf Feststellung der Ersatzpflicht
der Gesellschaft fur alle ab dem 1. Marz 1983 entstehenden Schaden aus der Vertragsverletzung umgestellt hatte, weil
schon im Aufhebungsbeschluf3 festgehalten war, dal3 fir erst klnftig entgehenden Verdienst Ersatz noch nicht
zugesprochen werden kénne, erkannte das Handelsgericht Wien mit Urteil vom 11. September 1983, GZ 30 Cg 135/83-
47, dal3 die Gesellschaft der klagenden Partei 628.777,32 S sA zu bezahlen habe und das Mehrbegehren abgewiesen
werde. Das Oberlandesgericht Wien gab den Berufungen beider Teile mit dem Urteil vom 23. Feber 1984, GZ 30 Cg
135/83-54, nicht Folge. Auch der von beiden Teilen mit Revision angerufene Oberste Gerichtshof bestatigte mit dem
Urteil vom 29. Oktober 1985, GZ5 Ob 572/84-60, mit der wesentlichen Begrindung, die Gesellschaft hafte der
klagenden Partei fir den dieser wegen Vertragsbruches zugefligten Schaden, doch sei eine 15 Jahre Ubersteigende
Bindung an den Bezugsvertrag wegen Sittenwidrigkeit abzulehnen und daher korrigierend das Ende der Bindung mit
dem 31. Dezember 1982 zu beenden. Der bis dahin insgesamt aufgelaufene Verdienstausfall der klagenden Partei
wurde unter Heranziehung der Vorschrift des § 273 ZPO mit dem zugesprochenen Betrag festgesetzt.

Das den Rechtsstreit nach mehr als sieben Jahren beendende Urteil des Obersten Gerichtshofes wurde am 27.
November 1985 zugestellt.

Am 13. Janner 1986 erhob die klagende Partei gegen die beiden persdnlich haftenden Gesellschafter der zur Zahlung
von 770.105,83 S rechtskraftig verurteilten Gesellschaft, die inzwischen aufgeldst worden war, unter Berufung auf die
Haftung zur ungeteilten Hand mit der Gesellschaft und schlie3lich auch auf die durch ihr Vorgehen veranlate
vorsatzliche Schadigung der klagenden Partei durch Entziehung des Haftungsfonds die Klage auf Zahlung von
770.105,83 S sA.

Die beklagten Parteien beantragten, das Klagebegehren abzuweisen. Der Anspruch der klagenden Partei sei verjahrt,
weil ihre Forderung seit 1978 aushafte und eine Inanspruchnahme der offenen Gesellschafter auf Schadenersatz nicht
innerhalb der dreijahrigen Verjahrungsfrist erfolgt sei.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab, weil es den Verjahrungseinwand der beklagten Parteien fir berechtigt
hielt. Das Berufungsgericht hob Uber Berufung der klagenden Partei das Urteil des Erstgerichtes auf. Es verwies die
Rechtssache unter Beisetzung des Rechtskraftvorbehaltes zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das
ProzeRgericht erster Instanz. Seine dafiir bestimmenden Erwagungen lassen wie folgt zusammenfassen:

Die Behauptung der klagenden Partei, sie stehe mit der Gesellschaft in einer Uber den Auflésungszeitpunkt
hinausreichenden Dauerschuldverbindung, sei als eine unzuldssige Neuerung unbeachtlich. lhre Forderung sei nach
ihren Angaben zwischen 1978 und 1982 nach und nach fallig geworden. Mit dem 31. Dezember 1982 sei der
Bezugsvertrag beendet. Die Verjahrung von Ansprichen gegen die Gesellschaft und deren offene Gesellschafter sei
unabhangig voneinander zu beurteilen (SZ 52/133). Trotz Erhebung der Klage und gehoriger Fortsetzung des
Rechtsstreits gegen die Gesellschaft stehe den Gesellschaftern der Verjahrungseinwand zu, soweit die dreijahrige
Verjahrungszeit verstrichen sei. Nach &8 160 HGB wirke aber anders als bei der werbenden Gesellschaft die
Unterbrechung der Verjahrung gegenlber der aufgeldsten Gesellschaft auch gegen die Gesellschafter. Mit der
Auflosung der Gesellschaft sei die Unterbrechungswirkung auf die Gesellschafter erstreckt worden. Dies habe aber
nicht dazu fuhren koénnen, dald bis zur Auflésung der Gesellschaft schon verjahrte Forderungen gegen die
Gesellschafter wieder unverjahrt seien. Die mit der Auflosung der Gesellschaft (am 26. Juni 1981) eingetretene
Unterbrechung der Verjahrung gegen die Gesellschafter wirke nur fur die Teilforderungen, die erst nach dem 25. Juni
1981 fallig wurden. Es fehle an Feststellungen Uber die Falligkeit der einzelnen Forderungen gegen die Gesellschaft,
aber auch zum Vorbringen der klagenden Partei Uber ein Handeln der beklagten Parteien bewufRt zum Nachteil der
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klagenden Partei, in dem sie den Auflésungsbeschlul? faBten, um der klagenden Partei den Haftungsfonds zu
entziehen. Vorrangig seien bei der Liquidation der Gesellschaft deren Verbindlichkeiten zu erfullen. Erst das
verbleibende Gesellschaftsvermdgen sei unter die Gesellschafter aufzuteilen. Die Verbindlichkeit gegenuber der
klagenden Partei habe zur Zeit der Aufldsung der Gesellschaft schon bestanden, wenn der Titel auch erst danach
rechtskraftig wurde. Die in der Erkldrung an das Handelsregister enthaltene Behauptung, alle Verbindlichkeiten der
Gesellschaft seien beglichen, sei grob unrichtig. Im fortgesetzten Verfahren werde es wegen des allein ihnen
zuganglichen inneren Bereiches der Gesellschaft den beklagten Parteien obliegen, den Nachweis zu erbringen, daR sie
der Gesellschaft kein Vermégen als Haftungsfonds entzogen haben, indem sie eine stille Liquidation unter Ubergehung
der Anspriche der klagenden Partei vornahmen. Sollte Vermodgen der Gesellschaft an die beklagten Parteien gelangt
sein, komme auch noch eine Haftung nach § 1409 ABGB in Betracht.

Rechtliche Beurteilung

Den AufhebungsbeschluR bekdmpfen beide Parteien mit Rekurs an den Obersten Gerichtshof. Die klagende Partei
beantragt eine stattgebende Sachentscheidung, weil sie meint, § 160 HGB bewirke, dal3 die mit der Erhebung der Klage
im VorprozeB am 1. Juni 1978 eingetretene Unterbrechung der Verjahrung auch gegen die beklagten Parteien als
pesonlich haftende Gesellschafter wirke und daher auch nicht die langer als drei Jahre vor Auflésung der Gesellschaft
fallig gewordenen Anspriche der klagenden Partei verjdhrt sein kénnen, und weil Uberdies aus dem Titel des
Schadenersatzes und/oder der Vermdgensibernahme der Anspruch der klagenden Partei berechtigt sei, zumindest
aber mit dem nach Ansicht auch des Berufungsgerichtes nicht verjahrten Teilbetrag von 229.127,28 S. Die beklagten
Parteien wieder wollen die Wiederherstellung des Urteils des Erstgerichtes erreichen, weil sie darauf beharren, alle
Anspruche der klagenden Partei gegenuber den beklagten Parteien seien verjahrt. Die Rekurse sind nicht berechtigt.

Die Prifung der vom Berufungsgericht geduBerten Rechtsmeinungen ergibt namlich, daR das Berufungsgericht ohne
Rechtsirrtum fur eine abschlieBende rechtliche Beurteilung erhebliche Tatsachenfeststellungen vermif3t und daher
zutreffend die Sache an das Erstgericht zur Erganzung der Verhandlung und neuen Entscheidung zurlickverwiesen hat.

Obwohl die offenen Gesellschafter als Gesamtschuldner und priméar fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
einzustehen haben (§ 128 HGB), so versteht die herrschende 6sterreichische Rechtsprechung die Vorschrift des § 129
Abs. 1 HGB dahin, dal3 zu den in seiner Person begrindeten Einwendungen des Gesellschafters, der wegen einer
Verbindlichkeit der Gesellschaft in Anspruch genommen wird, auch die Verjahrungseinrede zahlt, und sich der
Glaubiger der Gesellschaft gegen den Einwand der Verjahrung in dem gegen den Gesellschafter angestrengten Prozel3
nur dadurch schitzen kann, dal’ er, sei es gemeinsam mit der Gesellschaft oder gesondert, innerhalb der jeweils in
Betracht kommenden Verjahrungsfrist auch den oder die persoénlich haftenden Gesellschafter klagt, weil die Klage
gegen die (werbende) Gesellschaft allein die Verjahrung gegen den Gesellschafter nicht unterbricht (SZ 32/95; SZ
44/114; SZ 44/142; SZ 50/155 jeweils mit zahlreichen weiteren Hinweisen auf Lehre und Rechtsprechung). Davon
abzugehen sieht sich der erkennende Senat nicht veranlal3t. Die klagende Partei hatte daher, um die Verjahrung ihrer
Anspriche auszuschlieRen, die Gesellschafter mitklagen mussen. Sie verkennt das Wesen der Vorschrift des § 160 HGB
und ihre Auswirkungen, wenn sie meint, die Unterbrechung der Verjahrung gegenuber der aufgeldsten Gesellschaft
wirke auch gegenlber den Gesellschaftern, welche der Gesellschaft zur Zeit der Auflésung angehort haben, dahin, daR
diesen damit jeder Verjahrungseinwand entzogen sei. Es handelt sich um eine besondere Regelung, die anders als
sonst eine Erstreckung der Unterbrechungswirkung auch auf die Gesellschafter anordnet, dabei aber nicht dazu fuhrt,
daB eine schon vor der Aufldsung der Gesellschaft eingetretene Verjahrung gegen den Gesellschafter rickwirkend
durch die Aufldsung beseitigt wird. Wohl aber kann, wenn der Rechtsstreit gegen die Gesellschaft anhangig ist, infolge
der Erstreckung der Unterbrechungswirkung eine Verjahrung der Forderungen nicht mehr eintreten, die bis zum
Aufldsungszeitpunkt noch nicht verjahrt waren.

Welcher Zeitraum danach hier in Betracht kommt, wird auch von der Feststellung abhangen, wann die Gesellschafter
wirksam die Auflésung der Gesellschaft im Sinne des § 131 Z 2 HGB beschlossen haben.

Verfehlt ist die Meinung der beklagten Parteien jedenfalls, wenn sie den Beginn des Laufes der Verjahrungszeit in das
Jahr 1978 verlegen, denn sie verkennen, daR sie nicht selbst auf Schadenersatz, sondern auf Zahlung der
Schadenersatzverbindlichkeiten der Gesellschaft in Anspruch genommen werden, die, wie der Oberste Gerichtshof
schon in seinem Aufhebungsbeschlull im VorprozeR klargestellt hat, jeweils erst mit dem tatsachlichen Eintritt des
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Verdienstausfalles der klagenden Partei fallig wurden, so daf3 es auch nicht einer Feststellungsklage gegen die
beklagten Gesellschafter bedurfte, sondern jede einzelne Entschadigungsforderung wahrend der Laufzeit des
Bezugsvertrages jeweils innerhalb der Verjahrungszeit ab Falligkeit gegen die Gesellschafter eingeklagt werden konnte.

Schon wegen Fehlens der Feststellung des Aufldsungszeitpunktes kdnnte, abgesehen davon, dal3 die Verweigerung der
Erlassung des Teilurteils von der Rechtsprechung gegen die Meinung Faschings fur unanfechtbar erklart wurde (vgl.
Fasching ZPR Rz 1421; RZ 1959/194 uva) und jedenfalls die Falligkeitszeitpunkte in diesem Rechtsstreit nicht
festgestellt sind, Uber die in den Zeitraum der Verjahrungsfrist vor der Gesellschaftsauflésung fallenden unverjahrten
Anspruche noch nicht entschieden werden. Es ist aber auch der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes beizutreten,
dal? es der Erdrterung und Feststellung aller Umstande bedarf, die zu der Auflésung der Gesellschaft gerade zu einem
Zeitpunkt fUhrten, zu dem zwei Instanzen die Gesellschaft fur eine von ihr - und wegen ihrer
Geschaftsfihrungsbefugnisse und Pflichten (§ 114 Abs. 1 HGB) auch der Gesellschafter - zu vertretenden schuldhaften
Nichterfullung des Bezugsvertrages mit der klagenden Partei haftbar erklart und der Gesellschaft eine nicht
unbedeutende Entschadigung auferlegt hatten. Es liegt namlich in der Tat nahe, dall damit eine vorsatzliche
Schadigung der klagenden Partei beabsichtigt war und allein daraus Schadenersatzanspriche der klagenden Partei
gegen die beklagten Parteien, worauf sie sich in erster Instanz schon gestiitzt hatte, bestehen kénnen. Ob und
inwieweit den beklagten Parteien darlber hinaus ein Vermogen zugekommen ist, hat die klagende Partei hingegen in
erster Instanz nicht behauptet, sondern sich nur auf eine Haftung wegen bewulSter Schadigung durch Entzug des
Befriedigungsfonds berufen, so dald ihre Rekursausfihrungen, mit denen sie die Berechtigung ihrer Forderung auch
aus anderen anspruchsbegriindenden Tatsachen ableiten will, im erstinstanzlichen Vorbringen nicht Deckung finden
und darauf zunachst nicht einzugehen ist.

Zutreffend hat das Berufungsgericht aber auch darauf hingewiesen, dall die beklagten Parteien eine
Mitwirkungspflicht bei der Beweisfuhrung treffen wird und sie die Beweggrinde und die Vermdgensverhaltnisse der
Gesellschaft offenzulegen haben werden, wenn sie behaupten, die Auflésung der Gesellschaft sei nicht im
Zusammenhang mit dem knapp vor dem AbschluB stehenden Rechtsstreit, in welchem mit der Bestatigung der
konformen Urteile zumindest gerechnet werden mufite, erfolgt. Die beklagten Parteien traf als Gesellschafter die
Pflicht, fir die wenn auch bis zuletzt bestrittene Forderung der klagenden Partei eine Rickstellung zu bilden und fir
deren Befriedigung vorzusorgen. Schon seit dem AufhebungsbeschluR des Obersten Gerichtshofes durfte mit einer
Abwehr des wegen Vertragsbruches erhobenen Schadenersatzanspruches nicht mehr sicher gerechnet werden.

Es kann durchaus unabhangig von der reinen Solidarhaftung als Gesellschafter, soweit ihr Verjahrungseinwand nicht
wirksam entgegengesetzt werden kann, ein Einstehenmussen der beklagten Parteien fur die gesamte Judikatschuld
der aufgeldsten Gesellschaft bestehen, wenn die Gesellschafter zum Zweck der Vereitelung der Befriedigung der
Forderungen der klagenden Partei die Aufldsung der Gesellschaft beschlossen und eine stille Liquidation
vorgenommen haben, denn als werbende Gesellschaft hatte die Schuldnerin durch 30 Jahre einen Zugriff der
Glaubigerin ermoglicht. Soweit die beklagten Parteien das Vermoégen der Gesellschaft Gbernommen haben, wird ihre
Haftung auch unter dem Gesichtspunkt des & 1409 ABGB zu beurteilen sein.

Es hat daher dabei zu bleiben, daR das Verfahren in erster Instanz die tatsachlichen Umstande aufzudecken hat, ohne
die eine abschlieRende rechtliche Beurteilung nicht erfolgen kann. Die Kostenentscheidung beruht auf dem § 52 Abs. 1
Satz 2 ZPO.
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