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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.03.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kropfitsch als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich, Dr. Tittel, Hon-Prof. Dr. Danzl und Dr. Schaumduller als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei A*****.GmbH, ***** vertreten durch Dr. Roman Moser,
Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte Partei E***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Friedrich Krall,
Rechtsanwalt in Kufstein, wegen S 450.261,96 sA, infolge Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den Beschluf}
des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgericht vom 25. Februar 1998, GZ 1 R 32/98a-45, womit der Beschlul3 des
Landesgerichtes Salzburg vom 18. Janner 1998, GZ 10 Cg 242/97i-41, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben, der angefochtene Beschlul? des Rekursgerichtes wird behoben und die
Entscheidung des Erstgerichtes mit der MalRgabe bestatigt, dal? sie zu lauten hat:

Die Klage wird zurtickgewiesen.

Die Verfahrenskosten werden gegenseitig aufgehoben.
Text

Begrindung:

Mit der am 27. Janner 1992 eingelangten Klage begehrte die klagende Partei von der beklagten Partei urspriinglich S
577.831,09 und brachte hiezu vor, sie habe dieser auf deren Bestellung Waren fiir deren Geschaftsbetrieb zu
vereinbarten und angemessenen Preisen verkauft und geliefert. Es sei zwar richtig, daf? hinsichtlich der gelieferten Alu-
Profilschienen von der beklagten Partei eine Mangelrige infolge Kratzer auf den Schienen erhoben worden sei,
aufgrund einer anschlieBend getroffenen Vereinbarung zwischen den Streitteilen sei deswegen jedoch kein Abzug
gerechtfertigt. Die Lieferung sei auch vollig mangelfrei gewesen. Hinsichtlich der Behauptung, es seien von der
klagenden Partei Locher in den Alu-Profilschienen falsch gebohrt worden, sei vereinbart worden, dal die Profile
abgeholt und nach Salzburg zur Firma F***** gebracht werden, wo die Profile neuerlich und richtig gebohrt werden
sollten. Abredewidrig habe die beklagte Partei die Locher nunmehr selbst gebohrt. Eine Aufstellung tber diese Kosten
sei nicht erfolgt. Durch diesen allenfalls geringfligigen Betrag kdnne jedoch die Falligkeit der gesamten Forderung nicht
hinausgeschoben werden. Schlie3lich habe die Festigkeit der Alu-Profile dem zugesicherten Ausmal? entsprochen.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, die gelieferte Ware habe
erhebliche Mangel aufgewiesen, welche unverziglich gerlgt, jedoch von der klagenden Partei bis dato noch nicht
verbessert worden seien, die Klagsforderung sei daher noch nicht fallig. Die von der klagenden Partei gelieferten Alu-
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Profile wirden bei weitem nicht die zugesagte Festigkeit aufweisen und sei die klagende Partei der Aufforderung zur
Adaptierung dieser Profile nicht nachgekommen. Weiters sei auch die Falschbohrung bemangelt worden und seien
schluRendlich diese Locher dann von der beklagten Partei selbst gebohrt worden, da sie nicht mehr genltgend Zeit
gehabt habe, die Ware wieder zu versenden. Fur diese Nachbohrung der Alu-Schienen seien Kosten in der Héhe von S
38.970,-- entstanden, die in eventu compensando eingewendet werden.

Mit Beschlul3 des Landesgerichtes Innsbruck vom 4. 5. 1993, S ***** wurde Uber das Vermogen der beklagten Partei
der Konkurs eroffnet und trat demzufolge eine Unterbrechung des gegenstandlichen Verfahrens ein. Die
Klagsforderung wurde von der klagenden Partei im Konkursverfahren angemeldet. In der Prifungstagsatzung am 21.
6. 1993 wurde vom Masseverwalter diese Forderung bestritten und der klagenden Partei vom Konkursgericht eine Frist
von einem Monat zur Geltendmachung der bestrittenen Forderungen gesetzt. Von der klagenden Partei wurde jedoch
kein Prifungsprozel’ angestrengt.

Mit rechtskraftigem BeschluB des Landesgerichtes Innsbruck vom 8. 4. 1997 wurde der Konkurs tber das Vermogen
der beklagten Partei nach Verteilung des Massevermdégens gemal § 139 KO aufgehoben.Mit rechtskraftigem Beschlul}
des Landesgerichtes Innsbruck vom 8. 4. 1997 wurde der Konkurs Uber das Vermdgen der beklagten Partei nach
Verteilung des Massevermogens gemafl Paragraph 139, KO aufgehoben.

Mit Schriftsatz vom 8. 9. 1997 stellte die beklagte Partei den Antrag auf Fortsetzung des unterbrochenen Verfahrens
und wandte zusatzlich ein, dal3 die Klagsforderung infolge nicht gehoriger Fortsetzung des Verfahrens verjahrt sei.

In der daraufhin anberaumten Tagsatzung zur mindlichen Streitverhandlung am 18. 11. 1997 schrankte die klagende
Partei infolge der konkursrechtlichen Aussonderung eines Teiles der an die beklagte Partei gelieferten Waren im Wert
von S 101.112,36 das Klagebegehren auf restliche S 450.261,96 sA ein und brachte vor, daBB es der beklagten Partei
nunmehr an der Parteifdhigkeit mangle. Nach Aufhebung des Konkurses Uber das Vermdgen der beklagten Partei
(Quote 9,83 %) hatte nach § 2 AmtsLG die beklagte Partei langst im Firmenbuch geldscht werden mussen. Die beklagte
Partei bestehe nicht mehr, sie betreibe keine Geschafte mehr, sie habe kein Vermégen und auch keine Forderungen
mehr. Auch im gegenstandlichen Prozel3 habe sie keine Forderung und bestehe mangels Parteifahigkeit auch keine
Kostenforderung der beklagten Partei gegen die klagende Partei. Darliberhinaus komme auch eine Fortsetzung einer
GesmbH nach Aufhebung eines Konkurses wegen Verteilung des Massevermdgens nicht in Betracht. Weiters sei das
Vollmachtsverhaltnis der urspringlich beklagten Partei zum Beklagtenvertreter durch die Konkursaufhebung
erloschen. Es sei daher davon auszugehen, daf} der Beklagtenvertreter nunmehr ohne Vollmacht der beklagten Partei
einschreite. Im Ubrigen sei das Verhalten der beklagten Partei als sittenwidrig, arglistig bzw schikands zu betrachten,
da der nunmehrige Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens unter gleichzeitiger Erhebung der Einrede der Verjdhrung
mit dem einzigen Ziel, ProzeRBkostenersatz im gegenstandlichen Prozel3 zu erwirken, zu dem rechtlich unbilligen
Ergebnis fuhren wirde, dal3 die klagende Partei nicht nur eine Forderung von Uber S 450.000,-- samt bisher
angefallenen ProzeRkosten auszubuchen hatte, sondern (bei Verjahrung) der beklagten Partei sogar noch
ProzeRkosten zu bezahlen waren. Damit ware bei Er6ffnung des Konkurses Uber das Vermodgen einer ProzeRpartei der
ProzeRgegner gezwungen, jeden Prozeld ohne Rucksicht auf irgendwelche 6konomischen Grundsatze fortzufiihren.
Der Antrag der beklagten Partei auf Verfahrensfortsetzung unter gleichzeitiger Erhebung der Einrede der Verjahrung
widerspreche auch dem Grundsatz von Treu und Glauben und sei die Berufung auf bestehende Rechte im
vorliegenden Fall sittenwidrig.In der daraufhin anberaumten Tagsatzung zur mindlichen Streitverhandlung am 18. 11.
1997 schrankte die klagende Partei infolge der konkursrechtlichen Aussonderung eines Teiles der an die beklagte
Partei gelieferten Waren im Wert von S 101.112,36 das Klagebegehren auf restliche S 450.261,96 sA ein und brachte
vor, daf3 es der beklagten Partei nunmehr an der Parteifahigkeit mangle. Nach Aufhebung des Konkurses Uber das
Vermogen der beklagten Partei (Quote 9,83 %) hdatte nach Paragraph 2, AmtsLG die beklagte Partei langst im
Firmenbuch geléscht werden mussen. Die beklagte Partei bestehe nicht mehr, sie betreibe keine Geschafte mehr, sie
habe kein Vermogen und auch keine Forderungen mehr. Auch im gegenstandlichen Prozel3 habe sie keine Forderung
und bestehe mangels Parteifahigkeit auch keine Kostenforderung der beklagten Partei gegen die klagende Partei.
Dariberhinaus komme auch eine Fortsetzung einer GesmbH nach Aufhebung eines Konkurses wegen Verteilung des
Massevermdégens nicht in Betracht. Weiters sei das Vollmachtsverhaltnis der urspriinglich beklagten Partei zum
Beklagtenvertreter durch die Konkursaufhebung erloschen. Es sei daher davon auszugehen, dall der
Beklagtenvertreter nunmehr ohne Vollmacht der beklagten Partei einschreite. Im Ubrigen sei das Verhalten der
beklagten Partei als sittenwidrig, arglistig bzw schikan®s zu betrachten, da der nunmehrige Antrag auf Fortsetzung des
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Verfahrens unter gleichzeitiger Erhebung der Einrede der Verjahrung mit dem einzigen Ziel, ProzelRkostenersatz im
gegenstandlichen Prozel3 zu erwirken, zu dem rechtlich unbilligen Ergebnis fuhren wirde, dal3 die klagende Partei
nicht nur eine Forderung von Uber S 450.000,-- samt bisher angefallenen ProzelRkosten auszubuchen hatte, sondern
(bei Verjahrung) der beklagten Partei sogar noch Prozekosten zu bezahlen waren. Damit ware bei Eréffnung des
Konkurses Uber das Vermogen einer Prozel3partei der ProzeRgegner gezwungen, jeden ProzeR ohne Rucksicht auf
irgendwelche 6konomischen Grundsatze fortzufihren. Der Antrag der beklagten Partei auf Verfahrensfortsetzung
unter gleichzeitiger Erhebung der Einrede der Verjahrung widerspreche auch dem Grundsatz von Treu und Glauben
und sei die Berufung auf bestehende Rechte im vorliegenden Fall sittenwidrig.

Das Erstgericht stellte das gegenstandliche Verfahren ein. Die Vollbeendigung einer Gesellschaft des Handelsrechtes
wahrend eines gegen sie anhangigen Passivprozesses trete ganz allgemein dann ein, wenn kein verwertbares und
verteilbares Gesellschaftsvermégen mehr vorhanden sei. Fir die Annahme der Parteifdhigkeit der beklagten Partei
kdénne es nicht genligen, dalR das einzige potentielle Aktivum der nach Verteilung des Massevermogens im Zuge des
Konkursverfahrens zwingend vermdégenslosen beklagten Partei ein allenfalls im Falle der Klagsabweisung ersiegter
ProzeRkostenanspruch gegen die klagende Partie sei. Auch der Umstand, dal? die beklagte Partei im Firmenbuch noch
nicht geléscht sei, sei fir die Frage der Parteifahigkeit der beklagten Partei ohne Bedeutung, da einer Loschung im
Firmenbuch nur deklarative Bedeutung zukomme und nichts Uber die Vollbeendigung einer Gesellschaft, welche
ausschlief3lich von Bedeutung flir den Verlust der Parteifahigkeit sei, aussage. Auch die Gegenforderung der beklagten
Partei stelle keinen Vermdgenswert dar, weil diese im vorliegenden Fall bei weitem nicht die Hohe der Klagsforderung
erreiche. Nachdem im vorliegenden Fall ein Leistungsverweigerungsrecht nicht zum Tragen komme, da die beklagte
Partei aufrechnungsweise nur Mangelbehebungskosten geltend mache, wirde einer allenfalls berechtigten
Gegenforderung daher die weitaus hohere Klagsforderung gegenlberstehen. Die Aufrechnung wirde somit die
Forderung der beklagten Partei tilgen, sodaR der bisher allenfalls noch vorhandene Vermodgenswert durch die
Aufrechnung verlorenginge. Durch die zufolge der Eréffnung des Konkurses Gber ihr Vermdégen eingetretene Auflosung
der beklagten Partei und durch die durch die Verteilung des gesamten Aktivwermdgens im Zuge des Konkursverfahrens
bewirkte Vermogenslosigkeit sei die Vollbeendigung der beklagten Partei eingetreten und dadurch ihre Parteifahigkeit
in Wegfall geraten.

Das Rekursgericht hob diesen BeschluB mit der angefochtenen Entscheidung auf und trug dem Erstgericht die
Fortsetzung des gesetzlichen Verfahrens mit der beklagten Partei auf. Es erklarte die Erhebung des ordentlichen
Revisionsrekurses fur zuldssig. Die Rechtsprechung zur Frage, ob die Vollbeendigung einer Gesellschaft wahrend eines
Passivprozesses zum Verlust ihrer Parteifahigkeit flhre, sei kontroversiell. Der erste Senat des Obersten Gerichtshofes
vertrete die Auffassung, dafl} sich eine Personengesellschaft durch ihre Vollbeendigung einem einmal eingeleiteten
Verfahren (PassivprozeR) nicht entziehen kdnne. Der ProzeR sei daher gegen die Personengesellschaft fortzusetzen,
auch wenn die Parteifahigkeit im Zuge des Prozesses weggefallen sei (1 Ob 551, 552/89 = SZ 62/43 = GesRZ 1990, 153).
Demgegenuber stehe der 8. Senat auf dem Standpunkt, dal3 gegen eine vollbeendete Personengesellschaft ein Prozel3
weder gefihrt noch fortgesetzt werden kdnne. Mit der Vollbeendigung sei die Personengesellschaft erloschen. Eine
Fortsetzung des Prozesses mit der untergegangenen Gesellschaft sei grundsatzlich nicht moglich. Bei Passivprozessen
sei die Schaffung eines Exekutionstitels gegen eine nicht existierende Partei vollig wert- und sinnlos. Eine nicht mehr
existierende Gesellschaft sei ein "rechtliches Nichts" (8 Ob 652/88 = SZ 62/127). Eine aufgeldste und geldschte
Gesellschaft sei nur solange als parteifahig anzusehen, solange sie als klagende Partei einen Anspruch behaupte und
hiertiber einen Aktivprozel3 fihre. Ob gleiches noch gelte, wenn eine geldschte Gesellschaft nur aufrechnungsweise
Gegenforderungen einwende, sei sehr fraglich.

Entgegen der Meinung des zweiten Senates (2 Ob 518/91 = EvBI 1991/125
= ecolex 1991, 466) kdnne es jedoch nicht gentigen, wenn das einzige

potentielle Aktivum der geldschten Gesellschaft ein allenfalls - im Fall der Klagsabweisung - ersiegter
ProzeRkostenanspruch gegen die beklagte Partei sei. Gleiches gelte auch, wenn die geléschte und ansonsten
vermogenslose beklagte Partei selbst auf eine Sachentscheidung drange (GesRZ 1995, 53). Der 6. Senat verweise in
seiner Entscheidung 6 Ob 635/91 = ecolex 1992, 419 darauf, dal3 fir den Fall, dal? eine Forderung einredeweise
behauptet werde, die Gesellschaft noch nicht vollstandig abgewickelt sei und in diesem Falle die Parteifdhigkeit im
PassivprozeR erhalten bleibe. Den Entscheidungen 8 Ob 6/94, 2 Ob 518/91, 8 Ob 652/88 und 1 Ob 551, 552/89 sei
gemeinsam, daRR die betreffende Gesellschaft im Passivprozel’ jeweils bereits (amtswegig) im Firmenbuch geldscht
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worden sei. Eine Auseinandersetzung mit dem Problem, ob eine (Kapital-)Gesellschaft, die im Firmenbuch noch nicht
geldscht sei, jedoch ansonsten Uber kein Vermdégen verflige, dennoch als voll beendet anzusehen sei und aus diesem
Grunde ihr die Parteifahigkeit im anhangigen Passivprozel3 abzuerkennen sei, sei keiner der zu diesem Rechtsproblem
ergangenen Entscheidungen zu entnehmen. Die Loschung im Firmenbuch wirke nur deklarativ. Dementsprechend
bestehe die Gesellschaft mit beschrankter Haftung solange noch fort, als noch unverteiltes Aktivwermdgen vorhanden
sei. Dementsprechend setze eine Vollbeendigung einer GesmbH sowohl die Vermdgenslosigkeit, als auch ihre
Léschung im Firmenbuch voraus. Die Auflésung einer Gesellschaft und die Léschung ihrer Firma im Handelsregister
(nunmehr Firmenbuch) beeintrachtige solange ihre Parteifdhigkeit und ProzeRfahigkeit nicht, als ihre
Rechtsverhdltnisse gegenuber Dritten noch nicht abgewickelt seien und werde auch die Weitergeltung der
ProzeRvollmacht fur den Rechtsstreit dadurch nicht berthrt (6 Ob 537/91; 8 Ob 6/94; 8 ObA 207/95; 8 Ob 8/95; 1 Ob
2002/96k uva). Auch nach der deutschen Lehre und Rechtsprechung wirke die Eintragung der Ldschung daher
konstitutiv nur in dem Sinne, daR sie fur die Vollbeendigung unentbehrlich sei, nicht aber in dem Sinne, dal? sie allein
schon die Vollbeendigung herbeiflhre. Dieser Auffassung sei auch der Vorzug zu geben, da alleine der Eintritt der
Vermogenslosigkeit ein viel zu unsicheres Merkmal darstelle, um fur sich bei dem fiir Kapitalgesellschaften geltenden
Eintragungsprinzip das automatische Erldschen einer vermdgenslos gewordenen Gesellschaft ohne jede Verlautbarung
im Firmenbuch zu begrinden. Obgleich die Frage, ob eine Gesellschaft wahrend eines gegen sie anhdngigen
Rechtsstreites ohne Vorliegen einer Gesamtrechtsnachfolge ihre Parteifdhigkeit mit der Folge verlieren kénne, sodaR
die Klage unzuldssig werde, in jlingster Zeit divergierend beantwortet worden sei, fihre jedoch nach gesicherter
Auffassung selbst die Loéschung einer Gesellschaft ihre Vollbeendigung nur dann herbei, wenn sie kein Vermégen mehr
habe. Als Vermégen kdnnten daher auch Anspriiche gegen Dritte angesehen werden. Dazu gehdrten aber auch
Gewabhrleistungsanspriiche einer Gesellschaft als Besteller (Geldanspruch auf Preisminderung fiir Sachmangel, Ersatz
der Verbesserungskosten ua) und Geldanspriche aus Schadenersatz gegen einen Werkunternehmer (GesRZ 1992,
132). Die beklagte Partei konnte daher jedenfalls mit der Behauptung, ihr stehe noch ein Anspruch zu (und habe sie
insoweit noch Vermdgen) einen AktivprozeR fiihren. Die Aufrechnungseinwendung sei als Antrag der Beklagten auf
Aufrechnung der Klageforderung mit einer ihr gegen den Klager zustehenden Gegenforderung im Urteil zu werten. Das
Gesellschaftsvermdgen umfasse daher nach den Behauptungen der beklagten Partei wenigstens noch einen an sich
gegen die klagende Partei zustehenden Leistungsanspruch. Die Rechtsverhdltnisse der Beklagten gegentber Dritten
seien nach ihren Behauptungen daher noch nicht abgewickelt. Der Umstand, daR die beklagte Partei nicht einen
separaten Aktivprozel3 fihre, sondern lediglich im vorliegenden Rechtsstreit eine Gegenforderung einwende, kénne
insoferne keinen erheblichen Unterschied machen, als auch die Aufrechnungseinrede im ProzeR nur die Auslibung
eines Rechtsgestaltungsanspruches des Beklagten aufgrund eines an sich die Rechtschutzzuldssigkeit des
Verurteilungsanspruches genielenden Tatbestandes unter Hinzukommen der Kompensabilitdt als besonderer
Grundlage der Rechtsschutzzuldssigkeit des Rechtsgestaltungsanspruches sei. Die gegenteilige Ansicht fihrte dazu,
da die Beklagte zur Erhaltung ihrer Parteifdhigkeit zu einer véllig unékonomischen Vorgangsweise in der Weise
gezwungen ware, dal} sie entweder eine Widerklage erheben oder parallel zum Passivprozeld einen separaten
AktivprozeR anstrengen muRte. Die Vorgangsweise der beklagten Partei sei auch nicht sittenwidrig, weil immerhin eine
nicht von vornherein auszuschlieBende Moglichkeit bestehe, dal3 die vorliegende Klage etwa infolge Verjahrung
abgewiesen werde. Dann konnte die beklagte Partei die im vorliegenden Rechtsstreit einredeweise geltend gemachte
Forderung zwar nicht entschieden werden, aber es kdnnte die beklagte Partei dann den einredeweise geltend
gemachten und behaupteten Anspruch in einem Aktivprozel? durchsetzen. Insbesondere werde sowohl in der
Osterreichischen als auch in der deutschen Lehre die Auffassung vertreten, dal eine Gesellschaft parteifahig bleibe,
wenn sie im Passivprozel aufrechnungsweise eine Gegenforderung einwende bzw wenn sie Gegenanspriiche im Wege
der Einrede oder Widerklage geltend mache, da auch hiedurch ihr Fortbestand indiziert werde. Ein maoglicher
Kostenersatzanspruch gegentiber dem Prozel3gegner stelle nach den Entscheidungen 2 Ob 518/91 (= GesRZ 1991, 226
= EvBI 1991/125) und 6 Ob 120/97w Vermogen und damit ein die Vollbeendigung hinderndes Aktivum dar. Es durfe bei
der Prufung der Parteifdhigkeit der Beklagten nicht nur darauf abgestellt werden, ob die klagende Partei ein
schutzwirdiges Interesse am Verfahren habe, sondern misse auch das Interesse der Beklagten an einer fur sie
positiven Kostenentscheidung bericksichtigt werden. Der vorliegende Sachverhalt sei nun dadurch gekennzeichnet,
daB die beklagte Partei eine Gegenforderung einwandte und damit erkennbar zum Ausdruck brachte, daR ihr noch
Vermogen zustehe. Sollte die vorliegende Klage abgewiesen werden, so wirde sie einen Kostentitel und damit
neuerlich Vermogen erlangen. Bei dieser Fallkonstellation misse daher davon ausgegangen werden, dal? die beklagte
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Partei sehr wohl ein Interesse an einer fur sie positiven Kostenentscheidung habe und sei auch aus diesem Grunde
ihre Parteifahigkeit zu bejahen sei, sodal3 in Stattgebung ihres Rechtsmittels dem Erstgericht die Fortsetzung des
Verfahrens mit der nach wie vor parteifahigen beklagten Partei aufzutragen gewesen sei.

Rechtliche Beurteilung
Der gegen diese Rekursentscheidung von der klagenden Partei erhobene Revisionsrekurs ist berechtigt.

Zunachst ist auf die als gerichtsbekannt anzusehende Tatsache zu verweisen, dal3 die beklagte Partei im Firmenbuch
des Landesgerichtes Innsbruck am 30. 1. 1999 amtswegig geldscht worden ist.

Das Rekursgericht hat zutreffend den Stand der Osterreichischen und deutschen Lehre sowie jenen der
Osterreichischen Rechtsprechung bis zum Ergehen der Entscheidung des verstarkten Senates vom 22. 10. 1998, 9 ObA
2344/96f (= JBI 1999, 126) wiedergegeben (8 510 Abs 3 ZPO). Letztzitierter Entscheidung kommt trotz dort anders
gelagerter Sachverhaltsgrundlage Bedeutung fur die Losung der vorliegenden Rechtsfrage zu. Der Unterschied zur
vorliegenden Fallkonstellation besteht darin, da den dortigen Kldgern durch die amtswegige Loschung ihrer
Dienstgeberfirma die Méglichkeit entzogen wurde, einen Titel gegen Letztere zu erwirken. Dies wurde als Verletzung
des aus Art 6 MRK abzuleitenden Justizgewahrungsanspruches gewertet. Im Falle eines vor Loschung der beklagten
Gesellschaft mbH eingeleiteten Zivilprozesses sei daher gegen den Klager aufgrund dieser Loschung nicht die
Vermutung der Vermdgenslosigkeit seiner Gegnerin abzuleiten, sondern sei dem Klager die Fortsetzung des Prozesses
ungeachtet der Ldschung zuzugestehen, ohne ihn zu einer notwendigerweise "ins Blaue hinein" aufzustellenden
Behauptung eines Vermdgens der Gesellschaft und eines Nachweises eines solchen in einem dazu eingeleiteten
Zwischenverfahren zu zwingen. Von einem im allgemeinen aus Ersatzanspriichen bestehenden Vermdgen einer
geldschten Gesellschaft sei nur dann auszugehen, wenn jemand bereit sei, diese Anspriiche auch zu verfolgen, dies sei
anzunehmen, wenn der Klager die Fortsetzung des Prozesses gegen die geldschte Gesellschaft begehre. Andererseits
musse einem Klager zugebilligt werden, die aus der Loschung abzuleitende Vermutung der Vermdgenslosigkeit der
beklagten Gesellschaft auch gegen sich gelten zu lassen und den ProzeR daher nicht mehr weiter fortzusetzen. Man
wlrde damit das Recht der existenten klagenden Partei auf ein chancengleiches, faires Verfahren verletzen, wollte man
gegen ihren Willen weitere Kosten verursachende Schritte setzen; wenn feststehe, dal bei einer wegen
Vermogenslosigkeit geldschten, rechtsnachfolgerlosen Gesellschaft nichts mehr zu holen sei, dirften von diesem
Zeitpunkt an keine neuen Kosten verursacht werden.Das Rekursgericht hat zutreffend den Stand der dsterreichischen
und deutschen Lehre sowie jenen der Osterreichischen Rechtsprechung bis zum Ergehen der Entscheidung des
verstarkten Senates vom 22. 10. 1998, 9 ObA 2344/96f (= |Bl 1999, 126) wiedergegeben (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).
Letztzitierter Entscheidung kommt trotz dort anders gelagerter Sachverhaltsgrundlage Bedeutung fir die Ldsung der
vorliegenden Rechtsfrage zu. Der Unterschied zur vorliegenden Fallkonstellation besteht darin, dal3 den dortigen
Klagern durch die amtswegige Loschung ihrer Dienstgeberfirma die Moglichkeit entzogen wurde, einen Titel gegen
Letztere zu erwirken. Dies wurde als Verletzung des aus Artikel 6, MRK abzuleitenden Justizgewahrungsanspruches
gewertet. Im Falle eines vor Loschung der beklagten Gesellschaft mbH eingeleiteten Zivilprozesses sei daher gegen den
Klager aufgrund dieser Loschung nicht die Vermutung der Vermdgenslosigkeit seiner Gegnerin abzuleiten, sondern sei
dem Klager die Fortsetzung des Prozesses ungeachtet der Ldschung zuzugestehen, ohne ihn zu einer
notwendigerweise "ins Blaue hinein" aufzustellenden Behauptung eines Vermdgens der Gesellschaft und eines
Nachweises eines solchen in einem dazu eingeleiteten Zwischenverfahren zu zwingen. Von einem im allgemeinen aus
Ersatzansprichen bestehenden Vermodgen einer geléschten Gesellschaft sei nur dann auszugehen, wenn jemand
bereit sei, diese Anspriiche auch zu verfolgen, dies sei anzunehmen, wenn der Kldger die Fortsetzung des Prozesses
gegen die geldschte Gesellschaft begehre. Andererseits musse einem Klager zugebilligt werden, die aus der Loschung
abzuleitende Vermutung der Vermogenslosigkeit der beklagten Gesellschaft auch gegen sich gelten zu lassen und den
ProzeR daher nicht mehr weiter fortzusetzen. Man wirde damit das Recht der existenten klagenden Partei auf ein
chancengleiches, faires Verfahren verletzen, wollte man gegen ihren Willen weitere Kosten verursachende Schritte
setzen; wenn feststehe, dal bei einer wegen Vermogenslosigkeit geldschten, rechtsnachfolgerlosen Gesellschaft nichts
mehr zu holen sei, diirften von diesem Zeitpunkt an keine neuen Kosten verursacht werden.

In diesem Sinne habe auch der BGH, NJW 1982, 238 entschieden, dal3 im Falle der Léschung der beklagten Gesellschaft
der Klager nicht genotigt werden durfe, den ProzeR fortzusetzen. Er musse die Moglichkeit haben, den gegen eine
parteifahige Gesellschaft eingeleiteten ProzeR, der sich durch ein nicht von ihm zu vertretendes Prozel3hindernis
erledigt habe, ohne Kostenlast zu beenden, woflr die - im Osterreichischen ProzeRrecht nicht vorgesehene -
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Erledigungserklarung nach 8 91 a dZPO der geeignete Weg sei. Das Osterreichische ZivilprozeRRrecht sehe eine
Beendigung des ProzeRrechtsverhdltnisses nur durch Klagsricknahme, Vergleich, Urteil oder Klagszurlickweisung vor
(Fasching ZPR2 Rz 133). Werde die Klage nachtraglich wegen Wegfalles einer ProzeRBvoraussetzung unzulassig, sei die
Klage daher zurlckzuweisen (siehe Buchegger, Beitrage zum ZivilprozeRrecht Il, 21 ff; Ballon, Einfihrung in das
Osterreichische ZivilprozeRrecht, streitiges Verfahren7 Rz 105), das bisherige Verfahren fir nichtig zu erklaren (siehe
Mayr in Rechberger ZPO § 29 JN Rz 3 und 4 sowie Gitschthaler in Rechberger ZPO 8 157 Rz 5; SZ 63/115 Ob 523/95; vg|
JBI 1984, 153 [zust Schwimann]; IPRax 1986, 385; SZ 60/212; OA 1990, 19) und seien gemal § 51 Abs 2 ZPO die Kosten
gegenseitig aufzuheben. Durch diese Losung werde auch die mit den Grundsatzen eines fairen Verfahrens wohl nicht
vereinbare Fortsetzung des Prozesses durch die geldschte beklagte Gesellschaft unter Berufung auf die mittlerweile
eingetretene Verjahrung und den ihr nunmehr erwachsenden Kostenersatzanspruch (siehe 2 Ob 518/91 = GesRZ 1991,
225 [Dellinger] sowie Mahr GesRZ 1995, 170 [186]) verhindert. Das Interesse der geléschten beklagten Partei erscheine
in diesem Zusammenhang nicht schutzenswert, weil der Gesellschaft im L&schungsverfahren nach Verstandigung
gemal 8 18 FBG ausreichend Gelegenheit geboten wurde, allfdlliges Vermdgen zu behaupten und zu bescheinigen
und damit die Léschung zu verhindern. Der geloschten Gesellschaft gegeniber sei daher die Vermutung der
Vermogenslosigkeit gerechtfertigt. Eine Einstellung des Verfahrens sei daher unzuldssig. In diesem Sinne habe auch
der BGH, NJW 1982, 238 entschieden, daR im Falle der Loschung der beklagten Gesellschaft der Klager nicht gendtigt
werden durfe, den Prozel3 fortzusetzen. Er misse die Moglichkeit haben, den gegen eine parteifdhige Gesellschaft
eingeleiteten ProzelR, der sich durch ein nicht von ihm zu vertretendes ProzeRhindernis erledigt habe, ohne Kostenlast
zu beenden, wofiir die - im osterreichischen Prozel3recht nicht vorgesehene - Erledigungserklarung nach Paragraph 91,
a dZPO der geeignete Weg sei. Das Osterreichische ZivilprozeRBrecht sehe eine Beendigung des
ProzeRrechtsverhaltnisses nur durch Klagsriicknahme, Vergleich, Urteil oder Klagszurtickweisung vor (Fasching ZPR2
Rz 133). Werde die Klage nachtraglich wegen Wegfalles einer ProzeRBvoraussetzung unzuldssig, sei die Klage daher
zurlickzuweisen (siehe Buchegger, Beitrdge zum ZivilprozeRrecht rémisch Il 21 ff; Ballon, EinfUhrung in das
Osterreichische ZivilprozeRrecht, streitiges Verfahren7 Rz 105), das bisherige Verfahren flr nichtig zu erklaren (siehe
Mayr in Rechberger ZPO Paragraph 29, JN Rz 3 und 4 sowie Gitschthaler in Rechberger ZPO Paragraph 157, Rz 5; SZ
63/11; 5 Ob 523/95; vergleiche Bl 1984, 153 [zust Schwimann]; IPRax 1986, 385; SZ 60/212; OA 1990, 19) und seien
gemal Paragraph 51, Absatz 2, ZPO die Kosten gegenseitig aufzuheben. Durch diese Lésung werde auch die mit den
Grundsatzen eines fairen Verfahrens wohl nicht vereinbare Fortsetzung des Prozesses durch die geldschte beklagte
Gesellschaft unter Berufung auf die mittlerweile eingetretene Verjahrung und den ihr nunmehr erwachsenden
Kostenersatzanspruch (siehe 2 Ob 518/91 = GesRZ 1991, 225 [Dellinger] sowie Mahr GesRZ 1995, 170 [186])
verhindert. Das Interesse der geldschten beklagten Partei erscheine in diesem Zusammenhang nicht schitzenswert,
weil der Gesellschaft im Loschungsverfahren nach Verstandigung gemal Paragraph 18, FBG ausreichend Gelegenheit
geboten wurde, allfalliges Vermdgen zu behaupten und zu bescheinigen und damit die Loschung zu verhindern. Der
geldschten Gesellschaft gegentber sei daher die Vermutung der Vermdgenslosigkeit gerechtfertigt. Eine Einstellung
des Verfahrens sei daher unzulassig.

Der verstarkte Senat kam daher zu folgendem Ergebnis:

Wird die beklagte Kapitalgesellschaft wahrend eines anhangigen Prozesses geldscht, ist das Verfahren auf Begehren
des Klagers fortzusetzen.

Strebt der Klager hingegen nicht die Fortsetzung des Verfahrens gegen die geldschte Gesellschaft an, ist die Klage
zurlickzuweisen und das bisherige Verfahren fiir nichtig zu erklaren.

Im vorliegenden Fall war die beklagte GesmbH zwar im Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Streitverhandlung
erster Instanz noch nicht amtswegig geldscht, wohl aber vor dem Zeitpunkt des Ergehens der vorliegenden
Entscheidung im Revisionsverfahren. Der Wegfall der Parteifahigkeit ist ein in jeder Lage des Verfahrens
wahrzunehmender Nichtigkeitsgrund (vgl Kodek in Rechberger ZPO § 477 Rz 2 mwN). In Anwendung des zweiten
Rechtssatzes der zitierten Entscheidung des verstarkten Senates kommt es im vorliegenden Fall gar nicht mehr darauf
an, ob der im Firmenbuch geldschten beklagten Partei der Nachweis gelingt, noch Uber Vermdégen zu verflgen. Die in
der Revisionsrekursbeantwortung aufgestellte Behauptung, die beklagte Partei verfige Uber einen beim
Beklagtenvertreter erliegenden KostenvorschuR von S 20.000,-, stellt eine unbeachtliche Neuerung dar.Im
vorliegenden Fall war die beklagte GesmbH zwar im Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Streitverhandlung erster
Instanz noch nicht amtswegig geldscht, wohl aber vor dem Zeitpunkt des Ergehens der vorliegenden Entscheidung im
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Revisionsverfahren. Der Wegfall der Parteifdhigkeit ist ein in jeder Lage des Verfahrens wahrzunehmender
Nichtigkeitsgrund vergleiche Kodek in Rechberger ZPO Paragraph 477, Rz 2 mwN). In Anwendung des zweiten
Rechtssatzes der zitierten Entscheidung des verstarkten Senates kommt es im vorliegenden Fall gar nicht mehr darauf
an, ob der im Firmenbuch geldschten beklagten Partei der Nachweis gelingt, noch Uber Vermdégen zu verfigen. Die in
der Revisionsrekursbeantwortung aufgestellte Behauptung, die beklagte Partei verfiuge Uber einen beim
Beklagtenvertreter erliegenden KostenvorschuB3 von S 20.000,--, stellt eine unbeachtliche Neuerung dar.

Dem Revisionsrekurs der klagenden Partei war daher Folge zu geben und in Ubereinstimmung mit der
verfahrensbeendenden Entscheidung des Erstgerichtes die Klage bei gegenseitiger Kostenaufhebung zurlickzuweisen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens grindet sich auf8 51 Abs 2 ZPO.Die Entscheidung Uber die
Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf Paragraph 51, Absatz 2, ZPO.
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