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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Maier als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Steinbauer
und Dr.Spenling sowie durch die fachkundigen Laienrichter SR Dr.Raimund Kabelka und Mag.Thomas Kallab als
weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei M***** Versand Handelsgesellschaft mbH, *****
vertreten durch Dr.Alois Bixner, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte Partei Werner G***** Kaufmann, *****,
vertreten durch Dr.Wolfgang Zankl, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen S 1,911.827 sA (im Revisionsverfahren S
1,863.827,- sA), infolge auRerordentlicher Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz
als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 9.Dezember 1997, GZ 12 Ra 169/97b-51, den

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Die aul3erordentliche Revision der beklagten Partei wird gemafld § 508 a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§
46 Abs 1 ASGG zurlckgewiesen (8 510 Abs 3 ZPO).Die aulRerordentliche Revision der beklagten Partei wird gemaR
Paragraph 508, a Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 46, Absatz eins, ASGG zurickgewiesen
(Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Vorauszuschicken ist, da3 der Beklagte entgegen seiner Ansicht keine ordentliche Revision erheben kann, da sich die
Revisionszulassigkeit seit 1.1.1995 im vorliegenden Fall nicht mehr nach § 46 Abs 1 Z 2 ASGG (alt) richtet, sondern
ausschlief3lich nach dem novellierten &8 46 Abs 1 ASGG (BGBI 1994/624). Im Ubrigen ist eine allfallige "Unzustandigkeit"
des Landesgerichtes Salzburg "als Arbeits- und Sozialgericht" durch die Einlassung in die Sache durch den qualifiziert
vertretenen Beklagten ohne die Gerichtsbesetzung zu bemangeln, gemaR § 37 ASGG iVm§ 260 Abs 4 ZPO
geheilt.Vorauszuschicken ist, da3 der Beklagte entgegen seiner Ansicht keine ordentliche Revision erheben kann, da
sich die Revisionszulassigkeit seit 1.1.1995 im vorliegenden Fall nicht mehr nach Paragraph 46, Absatz eins, Ziffer 2,
ASGG (alt) richtet, sondern ausschlieRlich nach dem novellierten Paragraph 46, Absatz eins, ASGG (BGBI 1994/624). Im
Ubrigen ist eine allfallige "Unzustandigkeit" des Landesgerichtes Salzburg "als Arbeits- und Sozialgericht" durch die
Einlassung in die Sache durch den qualifiziert vertretenen Beklagten ohne die Gerichtsbesetzung zu bemangeln,
gemal Paragraph 37, ASGG in Verbindung mit Paragraph 260, Absatz 4, ZPO geheilt.

Mag auch§ 35 Abs 2 GmbHG zwingend die Einholung eines Gesellschafterbeschlusses zur Geltendmachung von
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Ersatzansprichen gegen die Geschaftsfuihrer vorsehen, so ist das Vorliegen dieser Sachlegitimation nicht von Amts
wegen zu prufen, noch bedarf es bei sonstiger Unschllssigkeit der Klage eines solchen Klagevorbringens. Eine Prifung
erfolgt nur auf entsprechende Einwendung des Beklagten, die dann die Behauptungs- und Beweislast der klagenden
GesellschaftMag auch Paragraph 35, Absatz 2, GmbHG zwingend die Einholung eines Gesellschafterbeschlusses zur
Geltendmachung von Ersatzansprichen gegen die GeschaftsfiUhrer vorsehen, so ist das Vorliegen dieser
Sachlegitimation nicht von Amts wegen zu prufen, noch bedarf es bei sonstiger UnschlUssigkeit der Klage eines
solchen Klagevorbringens. Eine Prifung erfolgt nur auf entsprechende Einwendung des Beklagten, die dann die
Behauptungs- und Beweislast der klagenden Gesellschaft

Uber das Vorliegen eines solchen Beschlusses auslést (RAW 1990, 285 =

ecolex 1990, 357 = SZ 63/16;, WBI 1996, 410). Mangels Bestreitung der Sachlegitimation durch den Beklagten vor den
Tatsacheninstanzen verstof3t das erstmalige Aufwerfen dieser Frage in der Revision gegen das Neuerungsverbot, so
dafl? damit keine Rechtsfrage im Sinne des 8 46 Abs 1 ASGG geltend gemacht wird.ecolex 1990, 357 = SZ 63/16; WBI
1996, 410). Mangels Bestreitung der Sachlegitimation durch den Beklagten vor den Tatsacheninstanzen verstof3t das
erstmalige Aufwerfen dieser Frage in der Revision gegen das Neuerungsverbot, so dal damit keine Rechtsfrage im
Sinne des Paragraph 46, Absatz eins, ASGG geltend gemacht wird.

Das Erstgericht hat entgegen der aktenwidrigen Behauptung der Revision zur Frage der Verjahrung der unberechtigt
durch den Beklagten sich selbst zuerkannten Geschaftsfihrerbezugsdifferenz ausdricklich Stellung genommen (AS
367) und zum Ausdruck gebracht, dal bei Kenntnis des unberechtigten Bezuges durch die Klagerin im Jahr 1994 eine
Verjahrung nach § 25 Abs 6 GmbHG nicht eingetreten sei. Diese Rechtsansicht hat der Beklagte in der Berufung nicht
bemangelt. Die in der Beweisriige gegen die Feststellung des Zeitpunktes der Kenntnisnahme vom unberechtigten
Bezug geltend gemachten Bedenken hat das Berufungsgericht nicht geteilt. Es bestand daher fiir dieses kein AnlaR,
den in der Rechtsriige unangefochten gelassenen Verjahrungseinwand zu prifen. Dieser kann daher auch nicht mehr
Gegenstand des Revisionsverfahrens sein (RZ 1995/93).Das Erstgericht hat entgegen der aktenwidrigen Behauptung
der Revision zur Frage der Verjdhrung der unberechtigt durch den Beklagten sich selbst zuerkannten
Geschéftsfihrerbezugsdifferenz ausdricklich Stellung genommen (AS 367) und zum Ausdruck gebracht, dal3 bei
Kenntnis des unberechtigten Bezuges durch die Klagerin im Jahr 1994 eine Verjdhrung nach Paragraph 25, Absatz 6,
GmbHG nicht eingetreten sei. Diese Rechtsansicht hat der Beklagte in der Berufung nicht beméangelt. Die in der
Beweisriige gegen die Feststellung des Zeitpunktes der Kenntnisnahme vom unberechtigten Bezug geltend gemachten
Bedenken hat das Berufungsgericht nicht geteilt. Es bestand daher fur dieses kein Anlal3, den in der Rechtsrige
unangefochten gelassenen Verjahrungseinwand zu prifen. Dieser kann daher auch nicht mehr Gegenstand des
Revisionsverfahrens sein (RZ 1995/93).

Das Berufungsgericht hat die Rechtsmeinung des Erstgerichtes, dal3 die einseitige Erhdhung des mit dem zweiten
jeweils selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfihrer vereinbarten Geschéftsfihrergehaltes durch den Beklagten
ein In-sich-Geschaft sei, auf das sich der Beklagte mangels Zustimmung nicht stiitzen kénne, gebilligt. Es folgte damit
der Rechtsprechung, dalRR § 25 Abs 4 GmbHG dem Geschéftsfuhrer Geschafte mit der Gesellschaft einschlieBlich des
Selbstkontrahierens grundsatzlich verbietet (RAW 1986, 39; ecolex 1992, 636). Nicht einmal die Genehmigung der
Bilanz ist ohne weiteres als konkludente Genehmigung des zunachst unwirksamen In-sich-Geschaftes anzusehen (RdW
1986, 39). Die inhaltsleere Behauptung in der Revision, dalR kein In-sich-Geschéaft vorliege, ohne Nachweis einer
vereinbarten einseitigen Anderungsméglichkeit des vereinbarten Geschaftsfiihrergehaltes vermag daher ebenfalls
keine unrichtige Losung der Rechtsfrage im Sinne des § 46 Abs 1 ASGG aufzuzeigen.Das Berufungsgericht hat die
Rechtsmeinung des Erstgerichtes, dal} die einseitige Erhohung des mit dem zweiten jeweils selbstandig
vertretungsbefugten Geschaftsfuhrer vereinbarten Geschaftsflihrergehaltes durch den Beklagten ein In-sich-Geschaft
sei, auf das sich der Beklagte mangels Zustimmung nicht stitzen kénne, gebilligt. Es folgte damit der Rechtsprechung,
dal Paragraph 25, Absatz 4, GmbHG dem Geschéftsfihrer Geschafte mit der Gesellschaft einschlieBlich des
Selbstkontrahierens grundsatzlich verbietet (RAW 1986, 39; ecolex 1992, 636). Nicht einmal die Genehmigung der
Bilanz ist ohne weiteres als konkludente Genehmigung des zunachst unwirksamen In-sich-Geschaftes anzusehen (RdW
1986, 39). Die inhaltsleere Behauptung in der Revision, daRR kein In-sich-Geschaft vorliege, ohne Nachweis einer
vereinbarten einseitigen Anderungsméglichkeit des vereinbarten Geschaftsfiihrergehaltes vermag daher ebenfalls
keine unrichtige Losung der Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 46, Absatz eins, ASGG aufzuzeigen.
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