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@ Veroffentlicht am 09.10.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schubert als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schlosser, Dr. Kodek, Dr. Graf und Dr.
Schiemer als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Christian F***** vertreten durch Dr. Karl
Grigkar, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien 1.) Dr. Michael F***** vertreten durch Dr. Robert Krepp,
Rechtsanwalt in Wien, 2.) Marianne F***** wegen Entzug der Vertretungsmacht und Geschaftsfuhrungsbefugnis
(Streitwert S 90.000,--) und Zustimmung zur Klagsfuhrung (Streitwert S 10.000,--), infolge auRerordentlicher Revision
der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 6. Mai 1991, GZ 4 R
18, 19/91-29, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Teilurteil des Handelsgerichtes Wien vom 31. Oktober
1990, GZ 26 Cg 157/90-19, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der auBerordentlichen Revision wird nicht Folge gegeben. Die klagende Partei ist schuldig, der erstbeklagten Partei die
mit S 5.094,-- bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin S 849,-- Ust) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager und die beiden Beklagten sind Geschwister und zur Geschaftsfihrung berechtigte Gesellschafter der prot.
Firma A. F***** (QOHG, im folgenden Gesellschaft) mit dem Sitz in Wien.

Der Klager belangt 1) den Erstbeklagten, diesem werde mit Rechtskraft des Urteiles die Vertretungsmacht und
Geschaftsfuhrungsbefugnis der Gesellschaft entzogen, in eventu, der Erstbeklagte sei schuldig, es zu unterlassen, a)
aus dem Vermogen des Unternehmens der Gesellschaft ein monatliches Prazipuum zu entnehmen sowie ihn
personlich betreffende ProzeRkosten aus diesem Vermogen zu bezahlen. b) in eventu, aus dem Vermdgen des
Unternehmens der Gesellschaft ein monatliches Prazipuum von mehr als S 20.000,-- zu entnehmen; sowie 2) die
Zweitbeklagte wegen Zustimmung zu seiner Klagsfihrung - auch in Ansehung der eventualiter gestellten Begehren -
gegen den Erstbeklagten.

Die Zweitbeklagte erstattete keine Klagebeantwortung; der Klager stellte im Verfahren erster Instanz keinen Antrag auf
Fallung eines Versaumungsurteiles gegen die Zweitbeklagte. In der mindlichen Verhandlung wurde der Klager zu einer
Antragstellung nicht aufgefordert. Nach Erstattung der Berufungsschriften stellte der Klager einen derartigen Antrag.
Das Erstgericht verhielt mit dem nach der Aktenlage in Rechtskraft erwachsenen Teil (Versaumungs)urteil vom 11. April
1991 die Zweitbeklagte dazu, der Klagsfuhrung des Klagers gegen den Erstbeklagten zu AZ 24 Cg 102/91 (ex 26 Cg
157/90) zuzustimmen.

Das Erstgericht hat I.) mit Teilurteil das gegen den Erstbeklagten gerichtete Klagebegehren abgewiesen, weil die
Entziehungsklage nach 88 117,127 HGB von allen Ubrigen Gesellschaftern zu erheben sei und die zweitbeklagte
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Gesellschafterin - mangels Antrags auf Fallung eines Versaumungsurteiles nicht rechtskraftig zur Zustimmung zur
Entziehungsklage verhalten worden sei, sowie Il.) mit BeschluB die Verhandlung Uber die "Eventualklagen"

wiedereréffnet, die Klagsanderung zugelassen und die "Eventualklagen” gegen die Zweitbeklagte zurtickgewiesen.

Das Berufungsgericht bestatigte sowohl das Teilurteil als auch den Beschlul, letzteren unangefochten. Es bewertete
den Entscheidungsgegenstand mit mehr als S 50.000,-- und lieR die ordentliche Revision nicht zu. In rechtlicher
Hinsicht vertrat die zweite Instanz im wesentlichen die Auffassung, zum Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen
Verhandlung erster Instanz sei keine Zustimmungserklarung der Zweitbeklagten zur Klagsfuhrung vorgelegen; erst die
rechtskraftige Verurteilung der sich weigernden Mitgesellschafterin ersetze deren Teilnahme an der Entziehungsklage.
Nur wenn alle Gbrigen Gesellschafter nachweislich ihr Einverstandnis mit der Klage erklart haben, sei die Klagsfihrung
auch durch nur einen Gesellschafter ausreichend. Die Mitwirkung der Ubrigen Gesellschafter sei nur dann nicht
erforderlich, wenn die am Prozel3 nicht beteiligten Gesellschafter mit verpflichtender Wirkung zum Ausdruck bringen,
dall sie mit der Entziehung (der Geschaftsfihrungsbefugnis bzw der Vertretungsmacht) einverstanden sind. Der
Mangel der Beteiligung aller Gesellschafter an der Klagsfihrung sei durch ein ProzelRvorbringen gedeckt.

Rechtliche Beurteilung
Die auBerordentliche Revision des Klagers ist zulassig, aber nicht berechtigt.

Die vorliegende Personalhandelsgesellschaft ist dreigliedrig. (Gestaltungs)Klagen auf Entziehung der
Geschaftsfihrungsbefugnis nach § 117 HGB und der Vertretungsmacht nach 8§ 127 HGB sind von allen "Ubrigen"
Gesellschaftern, das heif3t von jenen, deren Befugnisse nicht beschrankt werden sollen und die dabei eine notwendige
Streitgenossenschaft iS des 8 14 ZPO bilden (SZ 55/8;

Fasching Il 194, 197; Torggler-Kuczko in Straube, Rz 18 zu § 117 HGB; Koppensteiner in Straube, Rz 5 zu 8 127 HGB

mwN;

Schlegelberger-GelR3ler, HGB4 Rz 6 zu 8§ 117; Fischer in GroBkommHGB3 Anm 16 zu § 117), zu erheben. Als Ausflul? der
gegenseitigen Treuebindung der Gesellschafter untereinander und zur Gesellschaft und der daraus resultierenden
Verpflichtung, an einer Klage nach 88 117, 127 HGB mitzuwirken, sofern dies die wohlverstandenen Interessen der
Gesellschaft erfordern, kann der einzelne Gesellschafter zur Mitwirkung an der Entziehung der Geschaftsfuhrungs- bzw
Vertretungsbefugnis im Klagewege verhalten werden (SZ 60/285 mwN; Kastner-Doralt-Nowotny, Grundrif3 des Osterr.
Gesellschaftsrechts5 98 mwN in FN 71). Der erkennende Senat erachtet es schon aus prozeRBdkonomischen Griinden
grundsatzlich fur zuldssig, daR der Klager die Zustimmungsklage gegenlUber dem einen Mitgesellschafter mit der
Entziehungsklage gegenliber dem anderen Mitgesellschafter verbindet

(vgl Torggler-Kuczko aaO, Rz 17; Koppensteiner aaO, Rz 5; Frotz in GesRZ 1974, 108; Fischer aaO, Anm 17 zu § 117 HGB
und Anm 7 zu § 127 HGB; Baumbach-Duden-Hopt aaO, 417). Da erst die Zustimmung eines Gesellschafters zur
Klagsfuhrung seine an sich erforderliche Teilnahme am Verfahren ersetzt, muB bei einer Verbindung der Entziehungs-
mit der Zustimmungsklage zuerst die Frage der Zustimmung (durch Teilurteil) rechtskraftig (Torggler-Kuczko aaO, Rz
17) bejaht werden, ehe eine klagsstattgebende Entscheidung im Entziehungsverfahren denkbar ist. Das Gericht darf
daher im allgemeinen bei einer Verbindung von Entziehungs- und Zustimmungsklage durch den Klager erstere nicht
vor einer Entscheidung Uber letztere deshalb abweisen, weil nicht alle "Ubrigen" Gesellschafter als Klager auftreten. Im
vorliegenden Fall war aber dem Erstrichter eine Entscheidung Uber die Zustimmungsklage versagt, weil die zur
Verfahrensbeendigung Uber die Zustimmungsklage erforderliche Erlassung eines Versdaumungsurteiles gegen die
saumige Zweitbeklagte nach 88 243 Abs 4 letzter Satz, 398 Abs 1 ZPO mangels entsprechenden Antrags des Klagers
ausgeschlossen war. Die unterlassene Antragstellung zur Fallung eines Versdumungsurteiles nach § 398 ZPO fihrt -
anders als beim Versdumungsurteil nach § 396 ZPO - nicht zum Ruhen des Verfahrens, weil der Klager nicht von einer
Tagsatzung ausgeblieben ist (88 170, 133 Abs 2 ZP0O), sondern zu einem dem Ruhen dhnlichen faktischen Stillstand des
Verfahrens (vgl Fasching Lehrbuch2 Rz 596). Die Beklagten bilden schon im Hinblick auf die Verschiedenheit der
Streitgegenstande keine einheitliche Streitpartei, weshalb der Rechtsstreit jedes Streitgenossen grundsatzlich als
selbstandiger ProzeR aufzufassen ist (Bajons, Zivilverfahren, Rz 66; Fasching 1l 188 und Lehrbuch2 Rz 378); der im
Verfahren gegen die Zweitbeklagte ausschlielich durch die Untatigkeit des Klagers eingetretene faktische
Verfahrensstillstand berlhrte das gegen den Erstbeklagten gefiihrte Verfahren in verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht.
Das Erstgericht, das von sich aus das Verfahren gegen die Zweitbeklagte nicht zu Ende fihren konnte, war deshalb
nicht gehindert, nun das gegen den Erstbeklagten gerichtete Klagebegehren wegen fehlender Zustimmung der
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Zweitbeklagten und damit mangelnder aktiver Klagslegitimation abzuweisen. Die prozessuale Saumnis der
Zweitbeklagten bewirkt auch keine materiellrechtliche Gestandnisfiktion iS der 88 266 f ZPO (Fasching Il 613), sodald
eine schlissige Zustimmung der Zweitbeklagten zu dem gegen den Erstbeklagten erhobenen Klagebegehren nicht
anzunehmen ist. Ob der Prozefrichter im Rahmen seiner Verpflichtung zur materiellen ProzeRleitung (8 182 ZPO) den
Klager in der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 12. September 1990 anzuleiten gehabt hatte, ein
Versaumungsurteil gegen die Zweitbeklagte zu beantragen, kann hier deshalb ungeprift bleiben, weil eine einen
Verfahrensmangel begriindende Verletzung der richterlichen Anleitungspflicht im Rechtsmittel gertgt werden muf3,
was im vorliegenden Fall nicht geschehen ist.

Der auBerordentlichen Revision ist nicht Folge zu geben. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41, 50 ZPO.
Anmerkung
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