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@ Veroffentlicht am 07.07.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Huber als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kodek und Dr.Niederreiter sowie die Hofratinnen des Obersten
Gerichtshofes Dr.Gri und Dr.Schenk als weitere Richter in der Sachwalterschaftssache Aloisia L***** infolge
Revisionsrekurses des Sachwalters Dr.Hermann P***** vertreten durch Rechtsanwalte Hofstatter & Isola Kommandit-
Partnerschaft in Graz, gegen den BeschluR des Landesgerichtes fUr Zivilrechtssachen Graz als Rekursgericht vom
26.Mai 1997, GZ 2 R 182/97t-32, womit infolge Rekurses der Beschlul3 des Bezirksgerichtes fir Zivilrechtssachen Graz
vom 3.April 1994, GZ 18 P 192/96p-28, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Die Beschlisse der Vorinstanzen werden insoweit, als sie den Antrag auf Ladung und Vernehmung des &ffentlichen
Notars Dr.Egbert S***** abgewiesen haben, aufgehoben; dem Erstgericht wird die Ladung und Vernehmung dieses
Zeugen aufgetragen. Im Ubrigen wird der angefochtene BeschluB bestatigt.

Text
Begrindung:

Mit Beschlufld vom 13.2.1997, ON 22, bestellte das Erstgericht Dr.Hermann P***** gemaf3§ 273 ABGB zum Sachwalter
der Betroffenen, der ua deren Vertretung in samtlichen Angelegenheiten betreffend ihre Gesellschafterstellung in den
Firmen Karl L***** Shne und H***** sowie ihre Vertretung vor Amtern und Behoérden und in allgemeinen
rechtlichen Angelegenheiten zu besorgen hat.Mit Beschluf vom 13.2.1997, ON 22, bestellte das Erstgericht
Dr.Hermann P***** gemafl} Paragraph 273, ABGB zum Sachwalter der Betroffenen, der ua deren Vertretung in
samtlichen Angelegenheiten betreffend ihre Gesellschafterstellung in den Firmen Karl L***** Sthne und H*****
sowie ihre Vertretung vor Amtern und Behérden und in allgemeinen rechtlichen Angelegenheiten zu besorgen hat.

Der zweite Gesellschafter der H***** - einer OHG -, Jorg B***** hatte am 13.1.1997 gegen die Betroffene unter
Berufung auf einen notariellen Optionsvertrag vom 7.9.1990, mit welchem ihm diese die Option eingerdaumt habe,
innerhalb einer Frist von einem Monat ab entsprechender Erkldrung ihre Gesellschafteranteile an der OHG kauflich zu
erwerben, beim LGZ Graz zu ***** Klage auf Zuhaltung dieses Vertrages erhoben und darin begehrt, die Betroffene
schuldig zu erkennen, einen im einzelnen wiedergegebenen Antrag an das Landesgericht L***** g3ls
Firmenbuchgericht zu unterfertigen, in welchem im wesentlichen vorgebracht wird, dal die Betroffene mit Wirkung
zum 14.11.1996 aus der OHG ausgeschieden sei und der Klager das Unternehmen im Wege der Anwachsung nach §
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142 HGB unter Ausschlul3 der Liquidation mit allen Aktiven und Passiven Gbernommen habe, sodal} ua einzutragen
sei, dal die Rechtsform nunmehr eine Einzelfirma sei. Hilfsweise begehrte Jérg B***** zu erkennen, daf die
Betroffene mit Rechtskraft des Urteils mit Wirkung 14.11.1996 als Gesellschafterin aus der OHG ausscheide und die
Gesellschaft hiemit als aufgelost gelte.Der zweite Gesellschafter der H***** - einer OHG -, J6érg B***** hatte am
13.1.1997 gegen die Betroffene unter Berufung auf einen notariellen Optionsvertrag vom 7.9.1990, mit welchem ihm
diese die Option eingerdumt habe, innerhalb einer Frist von einem Monat ab entsprechender Erklarung ihre
Gesellschafteranteile an der OHG kauflich zu erwerben, beim LGZ Graz zu ***** Klage auf Zuhaltung dieses Vertrages
erhoben und darin begehrt, die Betroffene schuldig zu erkennen, einen im einzelnen wiedergegebenen Antrag an das
Landesgericht L***** 3ls Firmenbuchgericht zu unterfertigen, in welchem im wesentlichen vorgebracht wird, dal§ die
Betroffene mit Wirkung zum 14.11.1996 aus der OHG ausgeschieden sei und der Klager das Unternehmen im Wege
der Anwachsung nach Paragraph 142, HGB unter AusschluB der Liquidation mit allen Aktiven und Passiven
Ubernommen habe, sodall ua einzutragen sei, dall die Rechtsform nunmehr eine Einzelfirma sei. Hilfsweise begehrte
Jorg B***** zu erkennen, dal3 die Betroffene mit Rechtskraft des Urteils mit Wirkung 14.11.1996 als Gesellschafterin

aus der OHG ausscheide und die Gesellschaft hiemit als aufgeldst gelte.

Der - mit Beschlul3 des Erstgerichtes vom 27.11.1996, ON 7, zum einstweiligen Sachwalter der Betroffenen zur
Vertretung in Angelegenheiten zur Wahrung bzw Erhaltung ihrer Gesellschafterstellung in der OHG, insbesondere zur
Anfechtung bzw zum Widerruf des im Optionsvertrag vom 7.9.1990 eingerdumten Anbotes bestellte - Rechtsanwalt
Dr.Alexander |***** erstattete in diesem Verfahren eine Klagebeantwortung, in welcher er den Antrag auf Abweisung
des Klagebegehrens im wesentlichen damit begriindete, dal? die Betroffene bei Unterfertigung des Optionsvertrages
nicht geschaftsfahig gewesen sei, der Klager den Vertrag nicht gegengezeichnet habe, die Betroffene das im
Optionsvertrag eingeraumte Anbot ausdricklich bzw stillschweigend widerrufen habe und dieser Optionsvertrag im
Ubrigen auch gegen die Grundsatze von Treu und Glauben verstole und sittenwidrig sei und dal3 die
Optionsauslbung zur Unzeit erfolge.

Am 28.1.1997 beantragte dieser einstweilige Sachwalter die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung der von ihm
namens der Betroffenen gegen Jorg B***** zy erhebenden Klage mit dem Begehren auf Feststellung, dal} der
mehrfach erwdhnte Optionsvertrag nichtig und rechtsunwirksam sei, mit dem ersten Eventualbegehren auf
Feststellung, dal3 das Jorg B***** mit dem Optionsvertrag eingeraumte Optionsrecht erloschen sei, und dem weiteren
Eventualbegehren, dem Beklagten Jorg B***** die Ausnitzung des Optionsrechtes zu untersagen. Zur Begriindung
dieser Anspriche brachte der einstweilige Sachwalter im wesentlichen das gleiche vor, wie im Verfahren ***** des | GZ
Graz.

Der Sachwalter Dr.Hermann P***** trat dem Antrag, die Klage pflegschaftsgerichtlich zu genehmigen, ausdricklich bei
(S. 105 und ON 27).

Am 30.12.1996 hatte der einstweilige Sachwalter Dr.I***** noch den Antrag auf Ladung des Amtsnachfolgers des
verstorbenen offentlichen Notars Dr.Hans W#***** DrEgbert S***** unter Mitnahme samtlicher von seinem
Amtsvorganger geflihrten Verzeichnisse, soweit diese auf Unterschriftsleistungen bzw die Abgabe rechtsgeschaftlicher
Erklarungen der Betroffenen Bezug nehmen und vom 7.9.1990 datieren, zu dem Zweck der Auskunftserteilung
daruber gestellt, welche rechtsgeschaftlichen Erklarungen bzw Unterschriften die Genannte am 7.9.1990 im Notariat
des Dr.Hans W***** geleijstet bzw abgegeben habe bzw allenfalls zum Zwecke der Auskunftserteilung dartber, wo
diese Verzeichnisse aufliegen und vom Gericht eingesehen werden kénnen. Die Betroffene habe nach dem plétzlichen
Tod ihrer einzigen Tochter im Jahre 1990 ein "gravierendes Alkoholproblem" gehabt und sei zeitweise nicht mehr im
Besitz ihrer geistigen Krafte und demnach nicht geschaftsfahig gewesen; es sei davon auszugehen, dal? am 7.9.1990
ein solcher Mangel an Geschaftsfahigkeit vorgelegen sei. Es ware von Interesse festzustellen, ob die Betroffene am
7.9.1990 im Notariat des Dr.Hans W***** noch weitere rechtsgeschaftliche Erklarungen neben dem Optionsvertrag
unterfertigt habe oder nicht (ON 12).

Das Erstgericht wies den Antrag auf pflegschaftsgerichtliche Genehmigung der Klage des einstweiligen Sachwalters
vom 28.1.1997 (Punkt 1) und den Antrag auf Ladung und Einvernahme Dr.Egbert S*****s (Punkt 2) ab. Im Hinblick auf
das doch erhebliche ProzeRrisiko erscheine die Einbringung einer weiteren Klage nicht zweckmalig, weil die
Einwendungen der Betroffenen ohnehin im Verfahren ***** des LGZ Graz zu prifen sein werden. Dort werde auch
Dr.S***** zy vernehmen sein, zumal es nicht Aufgabe des Sachwalterschaftsgerichtes sein kdnne, in Vorbereitung bzw
Erganzung eines Zivilprozesses Beweisaufnahmen durchzufiihren.



Das Rekursgericht bestatigte diesen BeschluR und sprach aus, dal} der Wert des Entscheidungsgegenstandes S
50.000,-- Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei. Bei Genehmigung der Klagefihrung im Sinn des 8
154 ABGB durch das Pflegschaftsgericht sei nicht nur die Erfolgsaussicht der Klage, sondern auch deren
ZweckmaRigkeit zu prifen, um ein unndtiges ProzeRrisiko fir die Betroffene hintanzuhalten. Eine gesonderte
Klageflhrung sei im vorliegenden Fall unzweckmaBig und wirde nur ein zusatzliches ProzeRkostenrisiko fur die
Betroffene bedeuten. Die meritorische Prifung des Optionsvertrages konnte im Verfahren ***** des LGZ Graz durch
einen Zwischenantrag der Beklagten auf Feststellung erreicht werden. In diesem Verfahren kénne auch Dr.S***** zy
einem konkreten Beweisthema vernommen werden.Das Rekursgericht bestatigte diesen Beschlul3 und sprach aus,
dal3 der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000,-- Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei.
Bei Genehmigung der Klagefihrung im Sinn des Paragraph 154, ABGB durch das Pflegschaftsgericht sei nicht nur die
Erfolgsaussicht der Klage, sondern auch deren Zweckmaligkeit zu prufen, um ein unnétiges ProzeRrisiko fur die
Betroffene hintanzuhalten. Eine gesonderte Klagefihrung sei im vorliegenden Fall unzweckmaf3ig und wirde nur ein
zusatzliches Prozel3kostenrisiko fur die Betroffene bedeuten. Die meritorische Prifung des Optionsvertrages konnte
im Verfahren ***** des LGZ Graz durch einen Zwischenantrag der Beklagten auf Feststellung erreicht werden. In
diesem Verfahren kénne auch Dr.S***** zy einem konkreten Beweisthema vernommen werden.

Rechtliche Beurteilung
Der gegen diesen Beschlul? erhobene Revisionsrekurs des Sachwalters ist teilweise berechtigt.

Aus 8 154 Abs 3 ABGB - welcher auch fur die Rechte und Pflichten des (einstweiligen) Sachwalters gilt (88 228, 282
ABGB) - ergibt sich, daB Vertretungshandlungen und Einwilligungen eines gesetzlichen Vertreters in
Vermoégensangelegenheiten zu ihrer Rechtswirksamkeit dann der Genehmigung des Gerichtes bedurfen, wenn die
Vermoégensangelegenheit nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehoért; unter dieser - hier gegebenen -
Voraussetzung gehdren dazu insbesondere die Erhebung einer Klage sowie alle verfahrensrechtlichen Verfuigungen,
die den Verfahrensgegenstand an sich betreffen. Bei dieser Entscheidung ist auf das Wohl des Pflegebefohlenen,
insbesondere auch der behinderten Person, Bedacht zu nehmen. Ob im Einzelfall eine ProzeR3fihrung im Interesse des
Pflegebefohlenen liegt, ist eine Ermessensentscheidung (4 Ob 589/89; 6 Ob 708/89; EF 62.814 ua). Bei der Prufung der
Genehmigungsfahigkeit einer Klage ist nicht unter Vorwegnahme des Zivilprozesses zu untersuchen, ob der Anspruch
besteht (EFSlg 51.234), vielmehr ist unter Einbeziehung aller Eventualitaten lediglich das ProzeRrisiko abzuwagen (EFSIg
51.234; OA 1990, 16; Schwimann in Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB**2 Rz 27 zu § 154). MaRgebend ist, ob in
vergleichbaren Fallen ein verantwortungsbewul3ter gesetzlicher Vertreter den Klageweg beschreiten wiirde. Zu diesem
Zweck mussen die Tatsachengrundlagen und deren Beweisbarkeit mdoglichst vollstandig erhoben und der so
gewonnene Sachverhalt einer umfassenden rechtlichen Beurteilung unterzogen werden (EFSlg 53.975; OA 1990, 16;
Schwimann aa0).Aus Paragraph 154, Absatz 3, ABGB - welcher auch fir die Rechte und Pflichten des (einstweiligen)
Sachwalters gilt (Paragraphen 228,, 282 ABGB) - ergibt sich, dal} Vertretungshandlungen und Einwilligungen eines
gesetzlichen Vertreters in Vermoégensangelegenheiten zu ihrer Rechtswirksamkeit dann der Genehmigung des
Gerichtes bedurfen, wenn die Vermodgensangelegenheit nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehort; unter dieser
- hier gegebenen - Voraussetzung gehdéren dazu insbesondere die Erhebung einer Klage sowie alle
verfahrensrechtlichen Verfligungen, die den Verfahrensgegenstand an sich betreffen. Bei dieser Entscheidung ist auf
das Wohl des Pflegebefohlenen, insbesondere auch der behinderten Person, Bedacht zu nehmen. Ob im Einzelfall eine
ProzeRfuhrung im Interesse des Pflegebefohlenen liegt, ist eine Ermessensentscheidung (4 Ob 589/89; 6 Ob 708/89; EF
62.814 ua). Bei der Prifung der Genehmigungsfahigkeit einer Klage ist nicht unter Vorwegnahme des Zivilprozesses zu
untersuchen, ob der Anspruch besteht (EFSlg 51.234), vielmehr ist unter Einbeziehung aller Eventualitaten lediglich das
ProzeRrisiko abzuwégen (EFSlg 51.234; OA 1990, 16; Schwimann in Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB**2 Rz 27
zu Paragraph 154,). MaRgebend ist, ob in vergleichbaren Fallen ein verantwortungsbewulter gesetzlicher Vertreter den
Klageweg beschreiten wirde. Zu diesem Zweck mussen die Tatsachengrundlagen und deren Beweisbarkeit moglichst
vollstandig erhoben und der so gewonnene Sachverhalt einer umfassenden rechtlichen Beurteilung unterzogen
werden (EFSlg 53.975; OA 1990, 16; Schwimann aa0).

Das Pflegschaftsgericht hat somit zu priifen, ob die beabsichtigte Klagefiihrung im wohl verstandenen Interesse des
Pflegebefohlenen liegt oder daraus mit hoher Wahrscheinlichkeit ein Vermégensnachteil droht, etwa durch Belastung
mit Prozel3kosten (EFSIg 51.231 ua).

Im vorliegenden Fall hat der einstweilige Sachwalter schon in dem gegen die Betroffene als Beklagte eingeleiteten
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Verfahren zu ***** des LGZ Graz alles eingewandt, was nach seiner Information zur Abwehr des geltend gemachten
Anspruches herangezogen werden kann. Zu prufen ist also, wie weit es zweckmal3ig ware, dal3 die Betroffene nicht nur
die gegen sie gerichtete Klage abzuwehren versucht, sondern selbst in die Offensive geht. Dal? jeder beklagten Partei
das rechtliche Interesse im Sinn des § 228 ZPO an der Feststellung der Nichtigkeit oder des Erléschens eines Rechtes
oder Rechtsverhaltnisses zuzubilligen ist, auf welches sich der Gegner beruft, liegt auf der Hand. Eine andere Frage ist
es, ob es sich lohnt, das damit verbundene Prozel3kostenrisiko einzugehen.Im vorliegenden Fall hat der einstweilige
Sachwalter schon in dem gegen die Betroffene als Beklagte eingeleiteten Verfahren zu ***** des LGZ Graz alles
eingewandt, was nach seiner Information zur Abwehr des geltend gemachten Anspruches herangezogen werden kann.
Zu prufen ist also, wie weit es zweckmaRig ware, dall die Betroffene nicht nur die gegen sie gerichtete Klage
abzuwehren versucht, sondern selbst in die Offensive geht. Dal? jeder beklagten Partei das rechtliche Interesse im Sinn
des Paragraph 228, ZPO an der Feststellung der Nichtigkeit oder des Erldschens eines Rechtes oder
Rechtsverhaltnisses zuzubilligen ist, auf welches sich der Gegner beruft, liegt auf der Hand. Eine andere Frage ist es, ob

es sich lohnt, das damit verbundene Prozel3kostenrisiko einzugehen.

Der vom Rekursgericht vertretenen Auffassung, dem Interesse der Betroffenen, die Frage der Gultigkeit und des
aufrechten Bestandes des Optionsvertrages endgultig zu kldaren, kénnte mit geringerem Kostenaufwand durch einen
entsprechenden Zwischenantrag auf Feststellung Genlge getan werden, ist zu folgen. Der Sachwalter - welcher schon
angekundigt hat, dal3 er nun tatsachlich einen solchen Antrag stellen werde - fuhrt dagegen lediglich das Argument ins
Treffen, dal} Uber diesen Zwischenantrag allenfalls mangels Prajudizialitdt nicht entschieden werde, weil das
Klagebegehren allenfalls aus formalen Griinden abgewiesen werden koénnte. Dem ist zu erwidern, dal3 jedenfalls
derzeit der Zwischenantrag zweckmalliger erscheint als eine Feststellungsklage. Zwar zieht auch ein
Zwischenfeststellungsantrag - der ja besonders zu bewerten ist - eine zusatzliche Kostenbelastung nach sich, diese ist
aber auch dann noch immer geringer, als wenn die Feststellungsklage mit dem schon laufenden Prozel3 verbunden
werden sollte, weil jedenfalls Kosten fur die Klage, eine erste Tagsatzung, eine Klagebeantwortung und allenfalls eine
Tagsatzung, in welcher die Verbindung beschlossen wird, im Falle des Zwischenfeststellungsantrages wegfallen.

Sollte tatsachlich das gegen die Betroffene gerichtete Klagebegehren abgewiesen werden, ohne dal3 der
Zwischenantrag auf Feststellung erledigt wird, kann aufgrund der dann gegebenen Sachlage neuerlich Uberlegt
werden, ob die - derzeit von einer Verfristung nicht bedrohte - Klage eingebracht werden soll.

Soweit aber die Vorinstanzen den Antrag des (einstweiligen) Sachwalters auf Ladung und Vernehmung des Notars
Dr.Egbert S***** gbgewiesen haben, kann ihnen nicht gefolgt werden.

Nach § 2 Abs 1 Aul3StrG hat das Gericht in Aul3erstreitsachen fur die unter den besonderen Schutze der Gesetze
stehenden Personen von Amts wegen zu sorgen. Nach § 2 Abs 2 Z 5 desselben Gesetzes hat das Gericht alle Umstande
und Verhaltnisse, die auf die richterliche Verfigung Einflull haben, von Amts wegen zu untersuchen, dariber die
Parteien selbst oder andere von der Sache unterrichtete Personen zu vernehmen oder auf andere schickliche Art
Erkundigungen einzuziehen, und alle zur naheren Aufklarung dienlichen Urkunden abzufordern.Nach Paragraph 2,
Absatz eins, AuRStrG hat das Gericht in AuRerstreitsachen flr die unter den besonderen Schutze der Gesetze
stehenden Personen von Amts wegen zu sorgen. Nach Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer 5, desselben Gesetzes hat das
Gericht alle Umstande und Verhdltnisse, die auf die richterliche Verfigung EinfluR haben, von Amts wegen zu
untersuchen, dariiber die Parteien selbst oder andere von der Sache unterrichtete Personen zu vernehmen oder auf
andere schickliche Art Erkundigungen einzuziehen, und alle zur ndheren Aufklarung dienlichen Urkunden abzufordern.

Das Anliegen des einstweiligen Sachwalters Dr.I***** vor dem Aufstellen bestimmter Prozel3behauptungen und vor
entsprechenden Beweisantragen durch Befragung des Notars, in dessen Kanzlei der umstrittene Optionsvertrag
errichtet wurde, Klarheit Gber allféllige weitere Aktivitaten der Betroffenen im Jahre 1990 zu gewinnen, ist legitim und
dient dem wohlverstandenen Interesse der Betroffenen. Damit kann namlich der Sachwalter Informationen erhalten,
auf Grund derer er unter anderem sein Verhalten im Prozel3 ***** des LGZ Graz bestimmen kann, sei es, daf? er einen
UberflUssigen Beweisantrag unterlassen, sei es, dalR er weiteres Vorbringen und entsprechende Beweisantrage mit
Erfolgsaussichten erstatten kann. Je genauer der Sachwalter Uber den Zustand und das Verhalten der Betroffenen im
Jahre 1990 unterrichtet ist, desto besser und auch kostengtinstiger kann er ihre Interessen wahrnehmen. Der Meinung
der Vorinstanzen, daR die Vernehmung des Zeugen Dr.S***** ohnehin im Prozel3 erfolgen kénne, ist zu erwidern, dal3
dies - anders als eine der amtswegigen Sachverhaltsermittlung dienende Vernehmung vor dem
Sachwalterschaftsgericht - jedenfalls auch mit Kosten verbunden ware, die moglicherweise letztlich die Betroffene zu
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tragen haben wiirde.
Aus diesen Erwagungen war dem Revisionsrekurs daher insoweit Folge zu geben, als dem Erstgericht die beantragte
Ladung und Vernehmung des Zeugen aufzutragen war. Im Ubrigen war der angefochtene BeschluR aber zu bestatigen.
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