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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Pimmer als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek
sowie die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Tarmann-Prentner als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei G***** GmbH in Liquidation, ***** vertreten durch die Nachtragsliquidatorin B***** D***%* djese
vertreten durch Dr. Christian Preschitz, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei C***** D***** vertreten
durch Dr. Roland Neuhauser, Rechtsanwalt in Wien, wegen 66.959,20 EUR sA, Uber den Rekurs des
Nebenintervenienten auf Seiten der klagenden Partei Univ.-Prof. Dr. M****#* E**%%* 3|5 Masseverwalter, im Konkurs
Uber das Vermodgen des am ***** yerstorbenen R***** E***** vyertreten durch Lattenmayer Lux & Enzinger
Rechtsanwdlte GmbH in Wien, gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 27.
Juli 2009, GZ 2 R 142/09f-67, womit infolge Zurlckziehung der Klage unter Anspruchsverzicht die Wirkungslosigkeit des
Urteils des Landesgerichts Eisenstadt vom 27. Februar 2009, GZ 27 Cg 258/05d-58, ausgesprochen wurde, in
nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Der Nebenintervenient ist schuldig, der beklagten Partei die mit 1.364,40 EUR (darin 227,50 EUR USt) bestimmten
Kosten binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Gesellschafter der klagenden Partei waren urspringlich R¥**#** E***** mjt einer Stammeinlage von 450.000 ATS und
die T*****gesellschaft mbH mit einer Stammeinlage von 50.000 ATS. Alleinvertretungsbefugter Geschaftsfuhrer war
R¥*#*% prxdrx  Am 21. 7. 2006 wurde die Gesellschaft von Amts wegen wegen Vermogenslosigkeit geléscht. Am
9.5.2000 starb R¥#*### pradsk,

Gesellschafterin der T*****gesellschaft mbH ist M***** D***** mijt einer Stammeinlage von 500.000 ATS.

Geschaftsfuhrer dieser Gesellschaft waren bis zu seinem Tod R***** E***** ynd der Beklagte gemeinsam.
Die Nachtragsliquidatorin war die Lebensgefdhrtin des R¥**#* E*¥***¥ ynd ist die Mutter des Beklagten.

Bereits seit 1994 gab es Geschaftsbeziehungen zwischen den beiden Gesellschaften im Geschaftsbereich
Gebaudereinigung und Lieferung/Verkauf von Reinigungsgeraten bzw Reinigungschemie.
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Am 21. 11. 2000 wurde der Beklagte als Notgeschaftsfuhrer der klagenden Partei ins Firmenbuch eingetragen. Er
sprach mit der Tochter des verstorbenen R¥#**** p*¥*** nicht Gber Geschafte der klagenden Partei. Auch sonst erhielt
er von niemandem eine ,,Genehmigung" betreffend seine Tatigkeit als Notgeschaftsfihrer. Insgesamt wendete der
Beklagte wahrend seiner Tatigkeit als Notgeschaftsfihrer sich aus dem Vermdégen der klagenden Partei
~Akontozahlungen" in Hohe von 66.959,20 EUR zu. Der klagenden Partei sind durch diese Geschaftsfihrung des
Beklagten keineswegs nur ausschliel3lich rechtliche Vorteile entstanden. Die ,Leistungen" des Beklagten bzw der
T*****gesellschaft mbH flur die klagende Partei hatten keinen Markt- oder Boérsenpreis. Ob bzw dass die daftr vom
Beklagten verrechneten Betrdge angemessen waren, konnte nicht festgestellt werden. Die vom Beklagten als
Notgeschaftsfihrer getatigten Zahlungen und Uberweisungen lieRen keinesfalls ein sorgféltiges Verhalten eines

ordentlichen Geschaftsmanns erkennen.
Am 18. 11. 2005 wurde die Funktion des Beklagten als Notgeschaftsfuhrer im Firmenbuch geloscht.

Uber das Vermégen der Verlassenschaft nach R¥***# Ex*++* wyrde mit Beschluss des Handelsgerichts Wien vom
13. 6. 2005 das Konkursverfahren eréffnet und Rechtsanwalt Univ.-Prof. Dr. M*#**** px¥*** 7um Masseverwalter
bestellt. Ein Konkursantrag tber das Vermégen der klagenden Partei wurde mangels Vermégens mit Beschluss vom
15.10. 2003 abgewiesen.

Eine Bestellung eines Liquidators bzw Geschaftsfuhrers durch die Gesellschafter der klagenden Partei erfolgte nicht.

Ende 2008 erfuhr der Beklagte, dass R***** E***** Geschdftsanteile an der klagenden Partei im Nominale von
250.000 ATS treuhandig fur G***** \\W***** gehglten hat. Am 23. 1. 2009 erwarb der Beklagte als Geschaftsfiihrer der
Minderheitsgesellschafterin T*****gesellschaft mbH den Geschaftsanteil im Nominale von 250.000 ATS von G***#**

WH**** sodass diese Gesellschaft nunmehr Mehrheitsgesellschafterin der klagenden Partei ist.

Rechtlich wirdigte das Erstgericht diesen Sachverhalt dahingehend, dass der klagenden Partei durch das Verhalten des
Beklagten als Notgeschaftsfuhrer ein Schaden in Hohe des Klagsbetrags entstanden sei. Die Pflichtwidrigkeit des
Verhaltens des Beklagten liege darin, dass er jahrelang Vermoégensverschiebungen zwischen der klagenden Partei und
sich selbst sowie der von ihm vertretenen T*****gesellschaft mbH herbeigefihrt habe, deren einzige Rechtsgrundlage
behauptete Insichgeschafte gewesen seien.

Gegen dieses Urteil erhob der Beklagte rechtzeitig Berufung.

Mit Schriftsatz vom 16. 7. 2009 (ON 65) gab die klagende Partei die Auflésung des Vollmachtsverhaltnisses zum
bisherigen Klagevertreter Rechtsanwalt Univ.-Prof. Dr. E***** pekannt und teilte mit, dass nunmehr Rechtsanwalt Dr.
C***%% prr*** dje klagende Partei vertrete. Durch den nunmehrigen Vertreter ziehe die klagende Partei die Klage und
~Berufung" unter Anspruchsverzicht zurtck.

Am 3. 8. 2009 gab der Masseverwalter Univ.-Prof. Dr. M***** Ex**** sainen Beitritt als Nebenintervenient auf Seiten
der klagenden Partei bekannt. Die Klagsriickziehung sei nichtig, weil die Vertretungsbefugnis der Nachtragsliquidatorin
nicht gegeben gewesen sei. Sie habe Vermdgen der Gesellschaft zu sichern und dieses nicht zu vernichten. Dem
Beklagten habe der Missbrauch der Vertretungsbefugnis zumindest evident gewesen sein mussen, sofern er nicht
ohnehin selbst kollusiv mit der Nachtragsliquidatorin zusammengewirkt haben sollte. In einem derartigen Fall nehme
die herrschende Meinung die Nichtigkeit eines Geschafts wegen Missbrauchs der Vertretungsmacht an.

Mit Beschluss vom 27. 7. 2009 erklarte dasBerufungsgericht das Urteil des Erstgerichts infolge Zurtickziehung der
Klage unter Anspruchsverzicht fur wirkungslos.

Dagegen richtet sich der rechtzeitige Rekurs des Nebenintervenienten.
Der Beklagte beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben.

Die klagende Partei beantragt, den Beitritt als Nebenintervenient als unzuldssig zurtickzuweisen sowie den Rekurs

zuruckzuweisen.

Rechtliche Beurteilung

Hiezu hat der Oberste Gerichtshof erwogen:
Der Rekurs ist unzulassig:

1.1. Grundsatzlich sind BeschlUsse, mit denen eine Klagsricknahme vom Gericht zur Kenntnis genommen und damit



jede Fortsetzung des Verfahrens abgelehnt wird, anfechtbar (RIS-Justiz RS0039796). Der Beschluss des
Berufungsgerichts, mit dem eine Klagsricknahme zur Kenntnis genommen und das Ersturteil gemaR § 484 Abs 3 ZPO
fur wirkungslos erkldrt wird, ist analog zu § 519 Z 1 ZPO anfechtbar (Pimmer in Fasching/Konecny? § 483 ZPO Rz 16;
Fasching, Lehrbuch? Rz 1250; E. Kodek in Rechberger, ZPO®*§ 519 Rz 5).

1.2. GemaRR8 521a Abs 1 ZPO idF Art Ill Z 15 ZVN 2009 ist der Rekurs gegen einen Beschluss, der nicht blof3
verfahrensleitend ist, nach Eintritt der Streitanhdngigkeit zweiseitig. Der Gesetzgeber wollte mit der Neuregelung
einerseits dem Grundsatz der Waffengleichheit im Rekursverfahren Rechnung tragen, andererseits aber unnétige
Verfahrensverzégerungen vermeiden (ErldutRV ZVN 2009, 89 BIgNR 24. GP 15). Anders als nach der friheren
Rechtslage ist der Rekurs nach 8 521a ZPO nunmehr im Regelfall zweiseitig, sofern es sich nicht bloR um einen
verfahrensleitenden Beschluss handelt. Damit kehrt die neue Regelung das bisherige Regel-Ausnahme-Verhaltnis um
(G. Kodek, Anderungen im Rechtsmittelverfahren durch die ZVN 2009 und das Budgetbegleitgesetz 2009 - Ein
Uberblick, Zak 2009, 249 [250]).

1.3. Der Begriff des ,verfahrensleitenden" Beschlusses ist in diesem Zusammenhang nicht eindeutig. Die Lehre
unterscheidet zwischen prozessbeendenden, verfahrensgestaltenden (dazu gehort etwa die Unterbrechung oder die
Zulassung einer Klagsanderung) und prozessleitenden Beschlissen im engeren Sinn (vgl M. Bydlinski in
Fasching/Konecny? Vor § 425 Rz 4 ff). Aus verfassungsrechtlicher Sicht stiinde es durchaus mit Art 6 MRK in Einklang,
unter ,verfahrensleitenden" Entscheidungen all jene Beschliisse zu subsumieren, die keine Sachentscheidung
darstellen (vgl G. Kodek, Zur Zweiseitigkeit im Rekursverfahren, 0JZ 2004, 534 [540]). Ein derartiges Verstandnis
verbietet sich aber im Hinblick auf den von § 48 Abs 1 AuRStrG, der die Zweiseitigkeit des Rekursverfahrens vorsieht,
wenn Uber die Sache oder die Kosten des Verfahrens entschieden wird, abweichenden Wortlaut der Neuregelung.
Auch ist zu berlcksichtigen, dass die Neuregelungen die Zweiseitigkeit gegenliber 8 521a ZPO aF erweitern
wollte (G. Kodek in Zak 2009, 249 [250]).

1.4. Der Begriff der ,verfahrensleitenden" Entscheidung ist daher im Sinne des prozessleitenden Beschlusses im
engeren Sinn (vgl Fasching, Lehrbuch? Rz 1587 ff; M. Bydlinski in Fasching/Konecny? Vor§ 425 ZPO Rz 10 ff) zu
verstehen, der auch sonst abweichenden Regeln unterliegt (vgl § 522 Abs 1 ZPO). Damit ist nach der neuen Rechtslage
nicht nur das Rekursverfahren gegen die Zurlckweisung einer Klage nach Streitanhadngigkeit, sondern auch das
Rekursverfahren gegen verfahrensbeendende und verfahrensgestaltende Beschllisse wie etwa die Unterbrechung
(anders bisher 4 Ob 133/02s = EvBI 2002/199) zweiseitig (G. Kodek in Zak 2009, 249 [251]).

2.1. Nach 8 17 Abs 1 ZPO kann, wer ein rechtliches Interesse daran hat, dass in einem zwischen anderen Personen
anhangigen Rechtsstreit die eine Person obsiege, dieser Partei im Rechtsstreit beitreten (Nebenintervention). Das
Interesse, das der Nebenintervenient am Sieg einer der Prozessparteien hat, hat er nach § 18 Abs 1 Satz 2 ZPO
Lbestimmt anzugeben". Die Schlissigkeit des behaupteten Interventionsinteresses gehdrt zu den formellen
Beitrittsvoraussetzungen. Eine insofern unschlissige Nebenintervention fuhrt zu deren Zuriickweisung im Rahmen der
gerichtlichen Vorprifung (1 Ob 66/99h; 7 Ob 251/99h).

2.2. Die altere Judikatur, wonach die amtswegige Zurlckweisung eines Nebenintervenienten wegen mangelnden
rechtlichen Interesses nicht zuldssig sei, sondern einen Zuriickweisungsantrag einer Partei und die Durchfihrung des
in8 18 Abs 2 ZPO vorgesehenen Verfahrens erfordert (so1 Ob 264/72 SZ 45/141 = EvBI 1973/145 = |Bl 1973, 421
[Konig] ua), ist daher Uberholt (vgl1 Ob 66/99h; 4 Ob 80/99i; 7 Ob 251/99h; 6 Ob 195/01x; 3 Ob 85/05d).

2.3. Dies entspricht auch der Auffassung in der Lehre. Demnach hat das Gericht bei Einlangen des Beitrittsschriftsatzes
diesen von Amts wegen zu prufen. Fihren die vorgebrachten Tatsachen wegen ihrer UnschliUssigkeit zur Verneinung
eines rechtlichen Interesses in abstracto, so ist die Nebenintervention sofort zurtickzuweisen (EvBl 1999/148; Schubert
in Fasching/Konecny? § 18 ZPO Rz 6).

2.4. Die amtswegige Vorprifung der Zulassigkeit der Nebenintervention hat grundsatzlich durch das Erstgericht zu
erfolgen. Ist - wie im vorliegenden Fall - das Verfahren aber nach der Aktenlage bereits durch Klagsricknahme unter
Anspruchsverzicht beendet, sodass auch die Durchfiihrung eines Verfahrens nach § 18 Abs 2 ZPO in der Regel nicht in
Betracht kommt, kann der Oberste Gerichtshof aus Anlass der Befassung mit einem Rechtsmittel die Zulassigkeit der
Nebenintervention selbst prifen.

3.1. Grundsatzlich kdnnen die Mitglieder einer juristischen Person dieser als Streithelfer beitreten, weil hier zwei
verschiedene parteifahige Subjekte vorliegen (Schubert in Fasching/Konecny? § 17 ZPO Rz 7; ecolex 1992, 780). Dies
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erfordert - wie auch sonst - jedoch das Vorliegen eines entsprechenden rechtlichen Interesses.

3.2. Ein bloB wirtschaftliches Interesse reicht fur die Nebenintervention nicht aus $chubert in Fasching/Konecny? § 17
ZPO Rz 2). In diesem Sinne wurde etwa das rechtliche Interesse eines Konkursglaubigers am Obsiegen des
Masseverwalters in einem Anfechtungsprozess verneint (JBI 1957, 457; Schubert aaO). Ebenso wenig kann der
Geschadigte im Deckungsprozess des Versicherungsnehmers gegen den Haftpflichtversicherer als Nebenintervenient
auf Seiten des Versicherungsnehmers eintreten (SZ 55/39).

3.3. Aus derselben Erwagung besteht nach herrschender Auffassung kein rechtliches Interesse der Mitglieder einer
juristischen Person (zB Aktiondre, Gesellschafter einer GmbH oder der Genossenschaft) am Obsiegen ihrer
Korperschaft in einem vermoégensrechtlichen Prozess gegen Dritte (Schubert aaO). Fiir dieses Ergebnis spricht auch der
Gedanke der prozessualen Reprasentation (vgl Oberhammer, Die OHG im Zivilprozess [1998] 59 ff; G. Kodek/G.
Nowotny, Das neue AuBerstreitgesetz und das Verfahren vor dem Firmenbuchgericht, NZ 2004, 257): Wegen des sich
mit dem Gesellschafterinteresse typischerweise deckenden Eigeninteresses der Gesellschaft erscheint die Anhérung

der Gesellschaft ausreichend.

3.4. Damit erweist sich aber das Rechtsmittel des Masseverwalters als unzuldssig, sodass dieses spruchgemal

zurlickzuweisen war.

4.1. Lediglich der Vollstandigkeit halber ist darauf zu verweisen, dass dem Rechtsmittel auch inhaltlich kein Erfolg
beschieden sein kénnte. Entgegen der Ansicht des Rekurswerbers hat sich der nunmehrige Klagevertreter in seiner
Vollmachtsbekanntgabe ausdrucklich auf eine Bevollmachtigung durch die klagende Partei bezogen. Die Ausfihrungen
des Rekurswerbers im Zusammenhang mit einer behaupteten bewussten Tauschung des Gerichts bei der Bestellung
der Nachtragsliquidatorin bzw einem behaupteten kollusiven Zusammenwirken zwischen Nachtragsliquidatorin und
Beklagten konnen allenfalls Schadenersatzanspriche der klagenden Partei gegen die Nachtragsliquidatorin
rechtfertigen, nicht aber die Unwirksamkeit der vom Klagevertreter gesetzten Vertretungshandlungen herbeiftihren.
Allféllige Interessenkollisionen des Bevollmachtigten schlagen auf Bestand und Umfang der Vollmacht grundsatzlich
nicht durch (Zib in Fasching/Konecny? § 26 ZPO Rz 70). Eine im Prozess ungltige, weil mit dem kontradiktorischen
Charakter des Zivilprozesses unvereinbare Vertretung lage nur vor, wenn der Vertreter beide Parteien vertritt oder die
Partei gleichzeitig als Vertreter ihres Gegners handelt (RIS-Justiz RS0118747). Eine derartige Konstellation liegt hier aber
nicht vor. Schon aus Griunden des Verkehrsschutzes kann eine allfallige bei der Nachtragsliquidatorin vorliegende
Interessenkollision nicht zur absoluten Unwirksamkeit des Bestellungsbeschlusses fihren.

5. Die Entscheidung Uber die Kosten des Rekursverfahrens grindet sich auf 88 41, 50 ZPO. Der zurlckgewiesene
Nebenintervenient muss nach standiger Rechtsprechung der Partei, die den Zurlckweisungsantrag gestellt hat, die
Kosten des Zwischenstreits Uber seine Zulassung ersetzen (EvBI 1966/11; SZ 53/168; OLG Wien WR 80 [1984]). Dies gilt
auch, wenn der Oberste Gerichtshof erstmals ein Rechtsmittel des Nebenintervenienten wegen Unzuldssigkeit von
dessen Streitbeitritt zurtckweist (vgl auch 7 Ob 503/56).
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