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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Schlosser als Vorsitzenden und durch
die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schobel, Dr. Redl, Dr. Kellner und Dr. Graf als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Parteien 1.) B*** Realitatenverwertung Gesellschaft mbH i.L., letzte Geschaftsanschrift
Wien 14., Matznergasse 25/2-3, vertreten durch Dr. Franz Insam, Rechtsanwalt in Graz, und 2.) Dagmar [*¥*¥*,
Geschaéftsfrau, Graz, Alexander Rollettweg 8, vertreten durch Dr. Johannes Schmidt, Rechtsanwalt in Graz, wider die
beklagten Parteien a) Dr. Herbert G***, Rechtsanwalt, Wien 19., Peter Jordanstral3e 27, b) (Verlassenschaft nach dem
am 31.Marz 1989 gestorbenen) Josef L***, Pensionist, Wien 15., SechshauserstraRe 74/2/14, und c) Dkfm. Dr. Hans
Gert B*** Steuerberater, Wien 23, Johann Teufelgasse 81, wegen Wiederaufnahme des von den
Wiederaufnahmsklagern gegen die Wiederaufnahmsbeklagten wegen Herausgabe (Teilstreitwert 500.000 S),
Feststellung einer Schadenersatzpflicht (Teilstreitwert 500.000 S) und Zahlung von 3,382.815,40 S und 800.985,60 S zu
14 Cg 55/88 des Handelsgerichtes Wien anhangig gewesenen Rechtsstreites I.) infolge Rekurses der klagenden Parteien
gegen den rekursgerichtlichen Zurtickweisungsbeschluld des Oberlandesgerichtes Wien vom 29. Januar 1990, GZ 1 R
19/89-13, womit der Rekurs der klagenden Parteien (ON 8) gegen den rekursgerichtlichen Beschlu vom 23. Mai 1989
(ON 5) zuruckgewiesen wurde, sowie Il.) infolge des auRerordentlichen Revisionsrekurses der klagenden Parteien
gegen den rekursgerichtlichen Beschluld des Oberlandesgerichtes Wien vom 29. Januar 1990, GZ 1 R 250/89-14, womit
der Beschlul3 des Handelsgerichtes Wien vom 6.Juli 1989, GZ 14 Cg 153/88-6, bestatigt wurde, folgenden

Beschlul
gefaldt:
Spruch

I. Dem Rekurs gegen den rekursgerichtlichen Zurlckweisungsbeschluf3 (ON 13) wird nicht stattgegeben. Die
Rekurswerber haben die Kosten ihres Rekurses (ON 15) selbst zu tragen.

Il. Der auBerordentliche Revisionsrekurs (ON 16) gegen die Bestatigung der Klagszuriickweisung wird gemal’ § 508 a
Abs 2 mangels Voraussetzungen nach § 502 Abs 1 ZPO zurtckgewiesen (8 510 Abs 3 ZPO).

Text
Begrindung:

Die erste Klagerin ist eine Gesellschaft mbH, die durch Konkurserdffnung aufgeldst worden war und deren Konkurs
beendet ist. Die zweite Klagerin hatte aus der Konkursmasse der ersten Klagerin ein von dieser betriebenes
Unternehmen erworben.
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Die Beklagten waren nacheinander Geschaftsfihrer der ersten Klagerin.

In einer am 13.Mai 1988 Uberreichten Klage behaupteten die beiden Klagerinnen eine Reihe von pflichtwidrigen
Geschéftsfuhrerakten des ersten Beklagten und sorgfaltspflichtwidrige SGumnis der beiden weiteren Beklagten in der
Verfolgung von Ersatzanspriuchen der Gesellschaft gegen den ersten Geschaftsfihrer. Mit der Behauptung einer
Abtretung der Halfte der Ersatzanspriche durch die erste Klagerin an die zweite Klagerin stellten die beiden
Klagerinnen gegen die drei Beklagten unter anderem ein Zahlungsbegehren auf Leistung von Schadenersatz und ein
Feststellungsbegehren hinsichtlich der Schadenersatzpflicht. In der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom
7. Juli 1988 erdrterte der ProzeRrichter mit den Streitteilen das Erfordernis eines Gesellschafterbeschlusses im Sinne
des8 35 Abs 1 Z 6 GmbHG Die Klagerinnen vertraten dazu die Ansicht, es habe eines formellen
Gesellschafterbeschlusses schon deshalb nicht bedurft, weil der im Rechtsstreit als Vertreter der Gesellschaft
einschreitende Liquidator Alleingesellschafter der ersten Kldgerin sei. Das Prozel3gericht erster Instanz trug daraufhin
den Streitteilen auf, allfallige Beschllisse und sonstige Urkunden im Hinblick auf die Bestimmung des § 35 Abs 1 Z 6
GmbHG binnen 14 Tagen dem Gericht vorzulegen, und schlol3 seine Verhandlung gemai38 193 Abs 3 ZPO. Mit einem
Begleitschriftsatz vom 19.Juli 1988 legten die Klagerinnen eine Reihe von Urkunden vor, die aber weder als
ausreichend befunden wurden, einen bis zum SchluR der mundlichen Verhandlung erster Instanz (am 7.Juli 1988)
wirksam gewordenen Gesellschafterwechsel (Erwerb des 100 %-Geschéftsanteiles eines in Konkurs verfallenen
Zahnarztes durch den Liquidator) noch einen solchen GesellschafterbeschluR (des Masseverwalters im Konkurs Uber
das Vermdégen des Zahnarztes vor dem 7 Juli 1988) zu erweisen. Das Prozel3gericht wies das Schadenersatz- und das
Feststellungsbegehren der beiden Kldgerinnen sowie ein Herausgabebegehren der ersten Klagerin mit Urteil vom 14.
September 1988 ab. Das Berufungsgericht fal3te in Ansehung der Schadenersatz- und Feststellungsbegehren einen
Aufhebungsbeschlul3, der Oberste Gerichtshof stellte mit seiner noch nicht zugestellten Entscheidung vom 8.Februar
1990 die abweisende Sachentscheidung des ProzeRgerichtes erster Instanz als Teilurteil wieder her.

Bereits am 28.Dezember 1988 hatten die Klager beim ProzeRgericht erster Instanz klageweise die Wiederaufnahme
des Rechtsstreites, in dem das abweisende erstinstanzliche Urteil vom 14.September 1988 ergangen war, begehrt und
als Wiederaufnahmsgrund im Sinne des § 530 Abs 1 Z 7 ZPO im wesentlichen geltend gemacht:

Im Konkurs Uber das Vermdégen des friheren Alleingesellschafters der ersten Klagerin sei mit bestatigender
Rekursentscheidung vom 31. Oktober 1988 die Ubertragung des 100 %-Geschiftsanteiles an den nunmehrigen
Liquidator im Sinne des Vertrages vom 9Juli 1986 konkursgerichtlich genehmigt worden. Diese, wenn auch erst nach
dem SchluR der mindlichen Verhandlung erster Instanz im Vorprozel3 ergangene Gerichtsentscheidung habe die
Geschéftsanteilstibertragung rickwirkend (auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses) voll rechtswirksam gemacht;
damit sei nunmehr beweisbar, daRR das Fehlen eines Gesellschafterbeschlusses im Sinne des 8 35 Abs 1 Z 6 GmbHG der
Verfolgung von Ersatzanspriichen gemaR & 25 GmbHG nicht entgegengestanden sei, weil der Alleingesellschafter als
Liquidator die Ersatzanspriche klageweise verfolgt habe.

Der zur StUtzung des Vorbringens der Wiederaufnahmeklage vorgelegte Notariatsakt vom 9Juli 1986 Uber die
Geschéftsanteilstibertragung enthalt als Punkt "Flinftens" folgende Regelung:

"Als Tag des Uberganges aller mit dem Geschaftsanteil verbundenen Rechte und Pflichten auf den Ubernehmer gilt der
Tag der Rechtskraft der konkursbehérdlichen Genehmigung dieses Vertrages."

Das Prozel3gericht erster Instanz hat mit Ricksicht auf die zitierte Regelung in dem von den Wiederaufnahmsklagern
selbst vorgelegten Abtretungsvertrag die Wiederaufnahmsklage im Sinne des§& 538 Abs 1 ZPO in
Einzelrichterbesetzung zurlickgewiesen und gleichzeitig mit den Ausfertigungen dieses im Vorprufungsverfahren
gefaldten Beschlusses den Beklagten auch jeweils eine Gleichschrift der Wiederaufnahmsklage zugestellt.

Im Rekurs gegen diesen KlagszurtckweisungsbeschluB machten die Klager als Nichtigkeit im Sinne des§ 477 Abs 1 Z 2
ZPO geltend, daR gemaR § 7 Abs 2 JN das ProzeRgericht in Senatsbesetzung zu entscheiden gehabt hatte. Ohne dies
naher zu begrinden, beantragten die Rekurswerberinnen "die Rechtssache gemaR § 478 Abs 3 ZPO zur neuerlichen
Entscheidung in gesetzmaRiger Besetzung" an ein vom ProzeRgericht erster Instanz verschiedenes, namentlich
genanntes Gericht zu Gberweisen.

Das Rekursgericht hob den erstinstanzlichen KlagszuriickweisungsbeschluR in Stattgebung des Rekurses der
Klagerinnen als nichtig auf; es verwies die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung an das ProzeRgericht erster
Instanz zurlck. Dazu fuhrte das Rekursgericht in der Begrindung aus, zu einem Vorgehen gemal3 § 478 Abs 3 ZPO
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bestiinde keine Veranlassung. Das Rekursgericht setzte seiner Entscheidung keinen Rechtskraftvorbehalt bei.

Die Klagerinnen erhoben gegen diese Rekursentscheidung nur insofern Rekurs an den Obersten Gerichtshof, als die
Rechtssache an das Prozel3gericht erster Instanz und nicht an das von ihnen im Rekurs benannte Gericht verwiesen

wurde.
Das Rekursgericht hat diesen Rekurs als unzulassig zurtickgewiesen.

Dazu fuhrte das Gericht zweiter Instanz aus, auch rekursgerichtliche Beschlisse, mit denen die angefochtene
erstinstanzliche Entscheidung als nichtig aufgehoben und dem Gericht erster Instanz eine neue, nach
Verfahrenserganzung zu fallende Entscheidung aufgetragen werde, unterldgen der Regelung nach § 527 Abs 2 ZPO,
wonach die Zulassigkeit einer weiteren Anfechtung von der Beisetzung des Rechtskraftvorbehaltes abhangig sei; diese
Zulassungsvoraussetzung erstrecke sich auf den gesamten Aufhebungsbeschlu und damit auch auf den Ausspruch
Uber die Ruckverweisung an das Gericht erster Instanz: "Auch ein anderes Gericht, als jenes, welches die angefochtene
Entscheidung erlassen hat" sei "ein Gericht der ersten Instanz, so dal3 mangels Differenzierung in 8 527 Abs 2 ZPO
auch die Falle des § 478 Abs 3 ZPO umfal3t" seien.

Das Rekursgericht hat die Aufnahme eines Ausspruches Uber die Zulassigkeit des Rekurses an den Obersten
Gerichtshof in seiner mit 29. Januar 1990 datierten Entscheidung als nicht erforderlich erachtet, vielmehr die
Anfechtbarkeit auch ohne solchen Ausspruch als gegeben angesehen.

Rechtliche Beurteilung

Die Klagerinnen erheben gegen die rekursgerichtliche Zurtickweisung ihres Rechtsmittels Rekurs an den Obersten
Gerichtshof.

Dieses Rechtsmittel ist aus folgenden Erwagungen zulassig:

Seit der Zivilverfahrens-Novelle 1983 ist durch die positive Bestimmung des§8 508 Abs 3 ZPO flr das
Revisionsverfahren klargestellt, dalR das Gericht zweiter Instanz im Zuge der Vorlage eines an den Obersten
Gerichtshof gerichteten Rechtsmittels eine vom Prozel3gericht erster Instanz wahrzunehmende, aber nicht
aufgegriffene Unzulassigkeit des Rechtsmittels seinerseits zum Gegenstand einer Rechtsmittelzurickweisung zu
machen hat. Eine derartige Rechtsmittelzuriickweisung durch das Gericht zweiter Instanz als "Durchgangsgericht" im
Vorlageverfahren ist im Falle der Revision gegen ein Berufungsurteil kein "im Berufungsverfahren" ergangener
Beschlul3 im Sinne des § 519 Abs 1 ZPO; zwar handelt es sich um eine Entscheidung des Gerichtes zweiter Instanz, der
Funktion nach aber um einen erstmaligen beschluBmaRigen Ausspruch - und um keine Uberprifende
Rechtsmittelentscheidung - Gber eine Entscheidungsvoraussetzung; eine solche Entscheidung sollte keiner geringeren
Uberprifungsméglichkeit im Rechtsmittelweg unterliegen, als wenn die Entscheidungsbefugnis vom Gericht erster

Instanz wahrgenommen worden ware.

Im Falle einer rekursgerichtlichen Zurtickweisung eines an den Obersten Gerichtshof gerichteten Rekurses kdnnte in
der Neufassung des § 528 Abs 1 ZPO durch die WGN 1989 aus der Verwendung des Ausdruckes "Revisionsrekurs" eine
fur die dargelegte Ansicht sicherlich nicht allzu gewichtige Stitze durch Wortauslegung gefunden werden, wie das vom
Gericht zweiter Instanz angenommen wurde. Wesentlich schwerer fallt die Analogie zur Regelung des 8 519 Abs 1 Z 1
ZPO ins Gewicht. Die zum Verfahrensrecht vor der WGN 1989 in SZ 58/186 entwickelten Gedankengange sind auch fur
das durch die WGN 1989 neu geregelte Rechtsmittelsystem aufrechtzuerhalten (vgl Petrasch O)Z 1989, 743 ff, 750).

Der Rekurs gegen den rekursgerichtlichen ZurtickweisungsbeschlulR ist zwar zuldssig; er ist aber nicht berechtigt.

Die nach & 478 Abs 3 ZPO in das nicht durch ausdrtcklich genannte Kriterien oder Ziele naher bestimmte Ermessen
des Berufungsgerichtes gelegte Moglichkeit, im Falle eines wegen Wahrnehmung einer Nichtigkeit gemal3 § 477 Abs 1 Z
1 oder 2 ZPO erteilten Verfahrenserganzungsauftrages die Rechtssache nicht an das Prozel3gericht erster Instanz,
sondern an ein anderes im Sprengel des Berufungsgerichtes gelegenes Gericht der gleichen Art zu verweisen, ist
entgegen dem Standpunkt der Rechtsmittelwerberinnen nicht als Ausdruck eines wegen der Schwere der
unterlaufenen Nichtigkeit erhéhten Mifdtrauens gegen das Gericht, dessen Entscheidung als nichtig aufgehoben wurde,
aufzufassen. Weder in den Erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage noch in den sonstigen Materialien zur

ZivilprozeRordnung finden sich Anhaltspunkte fir die von den Rechtsmittelwerberinnen vertretene Auffassung. Bei
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Annahme eines Nichtigkeitsgrundes nach 8 477 Abs 1 Z 4 oder Z 9 ZPO kdnnte das Mil3trauen gegen eine neuerliche
Verhandlung und Entscheidung durch das Gericht, dessen Entscheidung als nichtig erkannt wurde, nicht geringer
eingeschatzt werden, als in den beiden ersten Fallen des 8 477 Abs 1 ZPO.

Die gesetzlichen Zwecke der dem Rekursgericht eingerdumten Wahlmoglichkeit und damit die Grenzen der
Ermessensibung werden in den Voraussetzungen fur eine sogenannte notwendige Delegation nach § 30 JN zu suchen
sein. In diesem Sinne ist den Rechtsmittelwerbern nur die Méglichkeit einer Anregung, aber kein verfahrensrechtlicher
Anspruch zuzugestehen.

Greift das Gericht zweiter Instanz einen als blolRe Anregung zu wertenden Antrag des Rechtsmittelwerbers, die
Rechtssache gemalR 8 478 Abs 3 ZPO nicht an das Gericht zurlickzuverweisen, dessen Entscheidung als nichtig
aufzuheben ist, sondern an ein anderes Gericht, nicht auf und verfugt es die als gesetzlichen Regelfall vorgesehene
Rickverweisung an das ProzeRgericht erster Instanz, wird damit kein verfahrensrechtlicher Anspruch des
Rechtsmittelwerbers verletzt; dem Rechtsmittelwerber fehlt eine formelle Beschwer, ein Rechtsmittel ist daher

unzulassig.

Soweit die Regelung des§ 478 Abs 3 ZPO auch auf einen rekursgerichtlichen Verfahrenserganzungsauftrag zufolge
Nichtigerklarung des angefochtenen Beschlusses erstreckt wird, gelten die fir den berufungsgerichtlichen
AufhebungsbeschluB dargelegten Erwagungen in gleicher Weise.

Der rekursgerichtliche Zurtickweisungsbeschlu® war daher im Ergebnis zu bestatigen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 40 und 50 ZPO. Nach der Aufhebung der vom Prozel3gericht erster Instanz
in  Einzelrichterbesetzung beschlossenen Klagszurlickweisung wies das ProzeBgericht erster Instanz in
Senatsbesetzung die Wiederaufnahmsklage gemaR § 538 Abs 1 ZPO zurtick.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung. Dazu sprach es aus, dal der Wert des Streitgegenstandes 50.000 S
Ubersteige. Weiters sprach das Rekursgericht aus, dal3 die "ordentliche Revision" nicht zuldssig sei; dies ist nach der
Begrindung der Rekursentscheidung unzweifelhaft als Ausspruch zu begreifen, dal3 der ordentliche Revisionsrekurs
nach§ 528 Abs 1 ZPO nicht zuldssig sei. Die Klagszurickweisung nach§ 538 Abs 1 ZPO ist ein Fall der
Klagszurlckweisung ohne Sachentscheidung aus formellen Grinden im Sinne der im§ 528 Abs 2 Z 2 ZPO
umschriebenen Ausnahme vom absoluten RechtsmittelausschluB.

Die von den Rechtsmittelwerberinnen ausgefiihrten Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit der Regelung des§
528 Abs 1 ZPO vermag der erkennende Senat nicht zu teilen.

Der Revisionsrekurs ist mangels Vorliegens der Zuldssigkeitsvoraussetzungen nach§ 528 Abs 1 ZPO unzuldssig. Im
Vorprozeld wurde es fir die Sachbeurteilung der Hauptsache als entscheidend angesehen, dal3 die Geltendmachung
von Ersatzanspriichen nach § 25 GmbHG durch einen Gesellschafterbeschlul im Sinne des§ 35 Abs 1 Z 6 GmbHG
gedeckt sei. Die Mitwirkung an einer solchen BeschluRfassung obliegt denjenigen, die im Zeitpunkt der
BeschluRfassung der Gesellschaft gegentber als Gesellschafter gelten. Das ist nach § 78 Abs 1 GmbHG zu beurteilen.
Wahrend des Schwebens einer aufschiebenden Bedingung und ebenso wahrend der Zeit des Zuwartens auf die zur
Wirksamkeit eines rechtsgeschaftlichen Ubertragungsaktes gesetzlich erforderliche behérdliche Genehmigung sind die
Vertragspartner zwar wechselseitig verbunden, alles zu unterlassen, was den Eintritt der Bedingung oder die Erteilung
der behdrdlichen Genehmigung verhindern kdnnte, und es obliegt den Vertragsparteien die vertragliche Nebenpflicht,
alles vorzukehren, damit eine erforderliche behérdliche Genehmigung tatsachlich erteilt werde. Die Rechtsfolgen aus
dem in seiner Rechtswirksamkeit noch schwebenden Akt dirfen aber noch nicht als eingetreten unterstellt werden.
Wahrend die Wirksamkeit des Vertrages iber die Ubertragung des 100 %-Geschéftsanteiles noch unter der
gesetzlichen - und dartber hinaus der ausdricklich vereinbarten

vertraglichen - Voraussetzung stand, daR die konkursgerichtliche Genehmigung erteilt werde, ware ein Vollzug des
Gesellschafterwechsels im Anteilsbuch keinesfalls gerechtfertigt und durchsetzbar gewesen. Das steht mit der
allgemeinen Rechtsgeschaftslehre Gber das Wesen einer aufschiebenden Bedingung, wie sie auch im Sinne der
standigen hochstgerichtlichen Rechtsprechung verstanden wird (SZ 52/1, SZ 53/140, SZ 56/194 uva), sowie mit der
Bedingungsfeindlichkeit eines Abstimmungsverhaltens bei Gesellschafterbeschlissen in vollem Einklang.

Anmerkung
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