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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer, Dr. Spenling, Dr. Hradil und Dr. Hopf
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Harald F***** Krankenpfleger, ***** vertreten durch Dr.
M. Mulner, Rechtsanwalt in Klagenfurt, wider die beklagte Partei O*****gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr.
Georg Eisenberger, Rechtsanwalt in Graz, wegen S 400.000 sA, infolge Rekurses der klagenden Partei gegen den
BeschluRR des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz als Berufungsgerichtes vom 10. Oktober 1997, GZ 6 R
268/97v-32, den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs der klagenden Partei wird Folge gegeben.

Der angefochtene BeschluR wird aufgehoben und dem Berufungsgericht die Entscheidung Uber die Berufung der
beklagten Partei aufgetragen.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Mit dem angefochtenen BeschluR stellte das Berufungsgericht das Verfahren ein. Dem liegt zugrunde, dal die beklagte
Partei nach Fallung des mit Berufung angefochtenen Urteils gemal § 2 Amtsldschungsgesetz geldscht wurde. Nach der
Rechtsansicht des Berufungsgerichtes sei damit die Vollbeendigung der Gesellschaft eingetreten und die
Parteifahigkeit verlorengegangen. Das einzige potentielle Aktivum der geldschten Gesellschaft sei ein im Falle der
Klageabweisung im vorliegenden ProzeR erzielter ProzeRkostenanspruch, der aber nicht genlige, die Parteifahigkeit
aufrechtzuerhalten. Das Berufungsgericht sprach weiters aus, daf3 der "Revisionsrekurs" gemaf3 § 528 Abs 1 ZPO nicht
zulassig sei.Mit dem angefochtenen Beschluld stellte das Berufungsgericht das Verfahren ein. Dem liegt zugrunde, dal3
die beklagte Partei nach Fallung des mit Berufung angefochtenen Urteils gemal Paragraph 2, Amtsldschungsgesetz
geldéscht wurde. Nach der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes sei damit die Vollbeendigung der Gesellschaft
eingetreten und die Parteifahigkeit verlorengegangen. Das einzige potentielle Aktivum der geléschten Gesellschaft sei
ein im Falle der Klageabweisung im vorliegenden Prozel3 erzielter Prozel3kostenanspruch, der aber nicht genlge, die
Parteifahigkeit aufrechtzuerhalten. Das Berufungsgericht sprach weiters aus, dal} der "Revisionsrekurs" gemaf3
Paragraph 528, Absatz eins, ZPO nicht zuldssig sei.

Gegen diesen Beschlul? richtet sich der als auRerordentlicher Revisionsrekurs bezeichnete Rekurs der klagenden Partei
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mit dem Antrag, den angefochtenen Beschlul3 aufzuheben und den Auftrag zu erteilen, das Verfahren fortzusetzen;
hilfsweise wird der Antrag gestellt, den Beschlul3 aufzuheben und die Rechtssache an das Berufungs- oder Erstgericht
zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung zurtickzuverweisen.

Die beklagte Partei beantragt, dem Rekurs keine Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist ungeachtet des Ausspruches des Berufungsgerichtes gemalR§8 519 ZPO zuldssig. Diese
Gesetzesbestimmung zahlt die Zuldssigkeitsvoraussetzungen eines Rekurses gegen einen im Berufungsverfahren
ergangenen Beschlul3 auf; darunter auch Beschlisse, mit denen das Berufungsgericht die Klage oder die Berufung
zurlckgewiesen hat. Nach Lehre und Rechtsprechung ist die analoge Anwendung des8 519 Abs 1 Z 1 ZPO auf
berufungsgerichtliche Aufhebungsbeschlisse anerkannt, mit denen - ohne Zurlckweisung einer Klage aus formellen
Grinden - dem Verfahren ein Ende gesetzt wird, so dall sie ihrem Wesen nach einer Klagezurtckweisung
gleichkommen. Die abschlieBende (definitive) Verweigerung des Rechtsschutzes soll bekampfbar sein (Kodek in
Rechberger Rz 3 zu § 519; SZ 69/21 ua). Ein vergleichbarer Fall liegt hier vor, weil die weitere Durchsetzung des
Anspruches des Klagers mit dem angefochtenen BeschluB verhindert wird.Der Rekurs ist ungeachtet des Ausspruches
des Berufungsgerichtes gemaR Paragraph 519, ZPO zuldssig. Diese Gesetzesbestimmung zahlt die
Zulassigkeitsvoraussetzungen eines Rekurses gegen einen im Berufungsverfahren ergangenen Beschlul3 auf; darunter
auch BeschlUsse, mit denen das Berufungsgericht die Klage oder die Berufung zuriickgewiesen hat. Nach Lehre und
Rechtsprechung ist die analoge Anwendung des Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO auf berufungsgerichtliche
Aufhebungsbeschllsse anerkannt, mit denen - ohne Zurlckweisung einer Klage aus formellen Grinden - dem
Verfahren ein Ende gesetzt wird, so daR sie ihrem Wesen nach einer Klagezurlickweisung gleichkommen. Die
abschlieBende (definitive) Verweigerung des Rechtsschutzes soll bekdmpfbar sein (Kodek in Rechberger Rz 3 zu
Paragraph 519 ;, SZ 69/21 ua). Ein vergleichbarer Fall liegt hier vor, weil die weitere Durchsetzung des Anspruches des
Klagers mit dem angefochtenen BeschluB verhindert wird.

Der Rekurs ist auch berechtigt.

Die Uneinheitlichkeit der Rechtsprechung darUber, ob ein einmal eingeleitetes Verfahren auch mit einer voll
beendeten Gesellschaft ohne Riicksicht darauf, ob noch Gesellschaftsvermégen vorhanden ist oder nicht, fortzusetzen
sei (SZ 62/43 = GesRZ 1990, 153) und ob in diesem Falle wahrend des anhangigen Verfahrens auch das
ProzeRrechtsverhaltnis mit dieser Gesellschaft beendet werde und eine Fortsetzung des Prozesses gegen die
untergegangene Gesellschaft nicht moglich sei (SZ 62/127 = GesRZ 1990, 156; GesRZ 1995, 53; ecolex 1995, 887; 8 ObA
207/95), wurde durch die Entscheidung eines verstarkten Senates des Obersten Gerichtshofes vom 22. 10. 19988 ObA
2344/96f, bereinigt.

Der verstarkte Senat vertritt darin mit der herrschenden Lehre die Auffassung, daf3 eine vollbeendete Gesellschaft des
Handelsrechtes grundsatzlich nicht mehr parteiféhig ist, erachtet es aber mit dem Grundrecht auf ein faires Verfahren
nach Art 6 MRK - insbesondere Abs 1 Satz 1 dieser Bestimmung - unvereinbar, wenn die beklagte Partei durch
rechtliche Anderungen in ihrer Sphare, auf die der Klager keinen EinfluR hat und die er auch nicht durchschauen kann,
eine Entscheidung Uber den vom Klager rite geltend gemachten, mit erheblichem Aufwand an Geld, Zeit und Muhe vor
Gericht verfolgten zivilrechtlichen Anspruch vereiteln kdnnte. Besonders schutzwiirdig erscheint demnach der Klager,
wenn ihm, wie im vorliegenden Fall, eine GmbH gegenlbersteht, da er in diesem Fall der Gefahr des
Abhandenkommens des Prozelgegners nicht durch Klagefihrung auch gegen die als Gesellschafter persdnlich
haftenden naturlichen Personen begegnen kann.Der verstarkte Senat vertritt darin mit der herrschenden Lehre die
Auffassung, daB eine vollbeendete Gesellschaft des Handelsrechtes grundsatzlich nicht mehr parteiféhig ist, erachtet
es aber mit dem Grundrecht auf ein faires Verfahren nach Artikel 6, MRK - insbesondere Absatz eins, Satz 1 dieser
Bestimmung - unvereinbar, wenn die beklagte Partei durch rechtliche Anderungen in ihrer Sphére, auf die der Kliger
keinen EinfluR hat und die er auch nicht durchschauen kann, eine Entscheidung tber den vom Klager rite geltend
gemachten, mit erheblichem Aufwand an Geld, Zeit und Muhe vor Gericht verfolgten zivilrechtlichen Anspruch
vereiteln kénnte. Besonders schutzwirdig erscheint demnach der Klager, wenn ihm, wie im vorliegenden Fall, eine
GmbH gegenubersteht, da er in diesem Fall der Gefahr des Abhandenkommens des ProzeRgegners nicht durch
Klagefiihrung auch gegen die als Gesellschafter personlich haftenden naturlichen Personen begegnen kann.

Da der Klager bei Ldschung der beklagten GmbH im Zuge des Prozesses dessen Fortsetzung weder durch
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Parteiwechsel auf die Gesellschafter noch durch Berufung auf einen moglichen Kostenersatzanspruch der beklagten
Gesellschaft erreichen kann und ihm auch die Mdglichkeit, im Zwischenverfahren Uber das Prozel3hindernis des
Mangels der Parteifahigkeit Vermdgen der beklagten Partei zu behaupten und zu beweisen oder die Léschung der
GmbH im Firmenbuch mit Rekurs zu bekampfen, keine ausreichende Abhilfe bietet, andererseits aber aus Art 6 Abs 1
Satz 1 MRK ein Anspruch des Klagers auf Entscheidung Gber den von ihm eingeleiteten Rechtsstreit geltend gemachten
zivilrechtlichen Anspruch abzuleiten ist, besteht ein Bedurfnis nach einer diesem Rechtsschutzgewahrungsanspruch
Rechnung tragenden Lésung. Die Moglichkeit eines Rekurses gegen die erfolgte Loschung bietet dem Glaubiger kein
ausreichendes Gehor. Ist aber die Entscheidung im Amtsléschungsverfahren ergangen, ohne dem Glaubiger
ausreichendes Gehdr zu geben, dann verstieBe es gegen die Grundsatze eines fairen Verfahrens, in dem der
Betroffene seine Rechte effektiv vertreten kdnnen mulf3, wenn daraus eine Vermutung der Vermdgenslosigkeit der
GmbH auch gegenltber dem Glaubiger und Klager in einem anhangigen ZivilprozeR abgeleitet und damit sein aus Art 6
MRK abzuleitender Justizgewdhrungsanspruch auf Entscheidung des rite eingeleiteten Verfahrens erheblich
beeintrachtigt wirde. Im Falle eines vor L&éschung der beklagten GmbH eingeleiteten Zivilprozesses ist daher
gegenUber dem Klager aus dieser Loschung nicht die Vermutung der Vermdgenslosigkeit abzuleiten, sondern dem
Klager die Fortsetzung dieses Prozesses ungeachtet der L6schung zuzugestehen, ohne ihn zu einer notwendigerweise
"ins Blaue hinein" aufgestellten Behauptung eines Vermogens der Gesellschaft und zu einem Nachweis dieses
Vermdgens in einem dazu ungeeigneten Zwischenverfahren zu zwingen.Da der Klager bei Léschung der beklagten
GmbH im Zuge des Prozesses dessen Fortsetzung weder durch Parteiwechsel auf die Gesellschafter noch durch
Berufung auf einen mdglichen Kostenersatzanspruch der beklagten Gesellschaft erreichen kann und ihm auch die
Moglichkeit, im Zwischenverfahren tber das ProzeRRhindernis des Mangels der Parteifahigkeit Vermdgen der beklagten
Partei zu behaupten und zu beweisen oder die Léschung der GmbH im Firmenbuch mit Rekurs zu bekdmpfen, keine
ausreichende Abhilfe bietet, andererseits aber aus Artikel 6, Absatz eins, Satz 1 MRK ein Anspruch des Klagers auf
Entscheidung Uber den von ihm eingeleiteten Rechtsstreit geltend gemachten zivilrechtlichen Anspruch abzuleiten ist,
besteht ein Bedurfnis nach einer diesem Rechtsschutzgewdhrungsanspruch Rechnung tragenden Losung. Die
Moglichkeit eines Rekurses gegen die erfolgte Loschung bietet dem Glaubiger kein ausreichendes Gehor. Ist aber die
Entscheidung im Amtsléschungsverfahren ergangen, ohne dem Glaubiger ausreichendes Gehdr zu geben, dann
verstielRe es gegen die Grundsatze eines fairen Verfahrens, in dem der Betroffene seine Rechte effektiv vertreten
kénnen mul3, wenn daraus eine Vermutung der Vermogenslosigkeit der GmbH auch gegeniber dem Glaubiger und
Klager in einem anhangigen ZivilprozelR abgeleitet und damit sein aus Artikel 6, MRK abzuleitender
Justizgewahrungsanspruch auf Entscheidung des rite eingeleiteten Verfahrens erheblich beeintrachtigt wiirde. Im Falle
eines vor Loschung der beklagten GmbH eingeleiteten Zivilprozesses ist daher gegeniber dem Klager aus dieser
Loschung nicht die Vermutung der Vermogenslosigkeit abzuleiten, sondern dem Klager die Fortsetzung dieses
Prozesses ungeachtet der Ldschung zuzugestehen, ohne ihn zu einer notwendigerweise "ins Blaue hinein"
aufgestellten Behauptung eines Vermdgens der Gesellschaft und zu einem Nachweis dieses Vermdgens in einem dazu
ungeeigneten Zwischenverfahren zu zwingen.

Andererseits mu3 dem Klager zugebilligt werden, die aus der Loschung abzuleitende Vermutung der
Vermogenslosigkeit der Gesellschaft auch gegen sich gelten zu lassen und den Prozel3 nicht fortzusetzen. Man wirde
das Recht der existenten klagenden Partei auf ein chancengleiches, faires Verfahren verletzen, wollte man gegen ihren
Willen weitere kostenverursachende Schritte setzen, wenn feststeht, daR bei einer wegen Vermdgenslosigkeit
geldschten, rechtsnachfolgelosen Gesellschaft nichts mehr zu holen sei. Von diesem Zeitpunkt an dirfen keine neuen
Kosten veruracht werden und der Klager nicht gendtigt werden, den Prozel fortzusetzen. Das Osterreichische
Zivilprozelirecht sieht entgegen & 91a dZPO eine Beendigung des Prozel3rechtsverhaltnisses nur durch
Klagerticknahme, Vergleich, Urteil oder Klagezurlickweisung vor. Die in den Entscheidungen RZ 1985, 42 und GesRZ
1995, 53 erwahnte Einstellung des Verfahrens bei Unvereinbarkeit der Fortfiihrung des Zivilprozesses mit dem
Zweiparteienprinzip ist in der ZPO nicht vorgesehen und verstof3t gegen den Justizgewahrungsanspruch des Klagers.
Wird die Klage nachtraglich wegen Wegfalls einer ProzeRvoraussetzung unzuldssig, ist die Klage grundsatzlich
zurtickzuweisen, das bisherige Verfahren fur nichtig zu erklaren und die Kosten sind gemaf3 8 51 Abs 2 ZPO gegenseitig
aufzuheben. Durch diese Losung wird 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 verhindert. Die Interessen der geléschten
beklagten Partei erscheinen in diesem Zusammenhang nicht schutzenswert, weil der Gesellschaft im
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Loéschungsverfahren nach Verstandigung gemalR§8 18 FBG ausreichend Gelegenheit geboten wurde, allfdlliges
Vermdgen zu behaupten und zu bescheinigen und damit die Léschung zu verhindern. Der geldschten Gesellschaft
gegenulber ist daher die Vermutung der Vermogenslosigkeit gerechtfertigt. Strebt der Klédger daher nicht die
Fortsetzung des Verfahrens gegen die geldschte Gesellschaft an, ist die Klage zuriickzuweisen und das bisherige
Verfahren fur nichtig zu erkldren. Ansonsten ist das Verfahren auf Begehren des Klagers fortzusetzen (verst. Senat 8
ODbA 2344/96f mwN).Andererseits mull dem Klager zugebilligt werden, die aus der Loschung abzuleitende Vermutung
der Vermdgenslosigkeit der Gesellschaft auch gegen sich gelten zu lassen und den ProzeR nicht fortzusetzen. Man
wlrde das Recht der existenten klagenden Partei auf ein chancengleiches, faires Verfahren verletzen, wollte man
gegen ihren Willen weitere kostenverursachende Schritte setzen, wenn feststeht, dal bei einer wegen
Vermdgenslosigkeit geldschten, rechtsnachfolgelosen Gesellschaft nichts mehr zu holen sei. Von diesem Zeitpunkt an
durfen keine neuen Kosten veruracht werden und der Klager nicht gendtigt werden, den ProzeR fortzusetzen. Das
Osterreichische ZivilprozeRrecht sieht entgegen Paragraph 91 a, dZPO eine Beendigung des ProzeRrechtsverhaltnisses
nur durch Klagerticknahme, Vergleich, Urteil oder Klagezurtckweisung vor. Die in den Entscheidungen RZ 1985, 42 und
GesRZ 1995, 53 erwahnte Einstellung des Verfahrens bei Unvereinbarkeit der Fortfiihrung des Zivilprozesses mit dem
Zweiparteienprinzip ist in der ZPO nicht vorgesehen und verstof3t gegen den Justizgewahrungsanspruch des Klagers.
Wird die Klage nachtraglich wegen Wegfalls einer ProzeRBvoraussetzung unzuldssig, ist die Klage grundsatzlich
zurlickzuweisen, das bisherige Verfahren fur nichtig zu erklaren und die Kosten sind gemal3 Paragraph 51, Absatz 2,
ZPO gegenseitig aufzuheben. Durch diese Losung wird 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 verhindert. Die
Interessen der geldschten beklagten Partei erscheinen in diesem Zusammenhang nicht schitzenswert, weil der
Gesellschaft im Loschungsverfahren nach Verstandigung gemafd Paragraph 18, FBG ausreichend Gelegenheit geboten
wurde, allfalliges Vermogen zu behaupten und zu bescheinigen und damit die Léschung zu verhindern. Der geldschten
Gesellschaft gegenulber ist daher die Vermutung der Vermogenslosigkeit gerechtfertigt. Strebt der Klager daher nicht
die Fortsetzung des Verfahrens gegen die geldschte Gesellschaft an, ist die Klage zurtickzuweisen und das bisherige
Verfahren fur nichtig zu erkldaren. Ansonsten ist das Verfahren auf Begehren des Klagers fortzusetzen (verst. Senat 8
ODbA 2344/96f mwN).

Aufgrund dieser Rechtslage ist im Hinblick auf den sich aus der AuRerung des Klagers (ON 31) und den
Rekursausfiihrungen ergebenden Fortsetzungswillen des Klagers spruchgemald zu entscheiden.

Der Kostenausspruch beruht auf 8 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenausspruch beruht auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
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