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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekurs- und Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf als Vorsitzenden, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs
Dr. Fichtenau und Mag. Korn, sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Andreas Mork (aus dem Kreis der Arbeitgeber)
und Wolfgang Cadilek (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden
Parteien 1. L***** GesmbH, ***** 2 |e***** GesmbH, ***** beide vertreten durch KWR Karasek Wietrzyk
Rechtsanwdlte GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei Dipl.-Ing. C***** vertreten durch Mag. Martin Machold,
Rechtsanwalt in Wien, wegen 1) 105.706,76 EUR sA und Feststellung (Streitwert 5.000 EUR)(erstklagende Partei) und
2) 141.091,172 EUR sA (zweitklagende Partei), Uber den Rekurs der klagenden Parteien (Rekursinteresse
70.968,32 EUR sA) und der Revision der beklagten Partei (Revisionsinteresse 163.052,26 EUR sA), gegen den Beschluss
und das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
28. August 2019, GZ 9 Ra 72/19b-33, mit dem der Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil des Arbeits- und
Sozialgerichts Wien vom 30. Mai 2019, GZ 30 Cga 134/17w-26, teilweise Folge gegeben wurde, beschlossen und zu
Recht erkannt:

Spruch
1. Der Rekurs der zweitklagenden Partei wird zurtickgewiesen.
2. Dem Rekurs der erstklagenden Partei wird Folge gegeben.

Der Beschluss des Berufungsgerichts, mit dem das Klagebegehren der erstklagenden Partei im Umfang von
70.968,32 EUR sA und das vorangegangene Verfahren als nichtig aufgehoben und die Klage zurlickgewiesen wurde,
wird ersatzlos aufgehoben und die Rechtssache insoweit zur neuerlichen Entscheidung tber die Berufung an das
Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Rekursverfahrens bilden weitere Verfahrenskosten.
3. Der Revision der beklagten Partei wird nicht Folge gegeben.

Das Teilurteil des Berufungsgerichts wird hinsichtlich der erstklagenden Partei allerdings nur mit der MalRgabe
bestatigt, dass das Leistungsbegehren zu lauten hat: ,Die beklagte Partei ist schuldig, der erstklagenden Partei
18.363,14 EUR samt 8,58 % Zinsen per anno seit 12. 7. 2017 sowie Zinseszinsen von 4 % per anno seit dem der

Klagszustellung folgenden Tag binnen 14 Tagen zu zahlen.

Das Begehren, die beklagte Partei sei schuldig, der erstklagenden Partei 16.375,30 samt 8,58 % Zinsen per anno seit
12. 7. 2017 sowie Zinsenzinsen von 4 % per anno seit dem der Klagszustellung folgenden Tag binnen 14 Tagen zu
zahlen, wird abgewiesen.”

Die Kosten des Revisionsverfahrens bilden weitere Verfahrenskosten.
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Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerinnen sind in den V*****.Konzern eingegliederte Unternehmen, wobei die Zweitklagerin die deutsche
Tochtergesellschaft der Erstklagerin ist. Der Beklagte war ab 1. 2. 2003 Alleingeschaftsfihrer der Erstklagerin. Der
Geschéftsfihrerdienstvertrag enthalt unter anderem folgende Klausel:

XX. Verfall

Offene Anspriche aus dem gegenstandlichen Geschaftsfuhrervertrag sind bei sonstigem Verfall binnen vier Monaten
ab Falligkeit schriftlich geltend zu machen. Bei rechtzeitiger Geltendmachung bleibt die Verjahrungsfrist gewahrt.”

Die Jahresabschlussprifungen der Erstklagerin werden durch die Firma D***** durchgefuhrt. Der Jahresabschluss
wird unter Einbeziehung der Buchhaltung geprift. Im September 2014 schloss der Beklagte namens der Erstklagerin
einen Werkvertrag mit |***** die zukUnftig die Buchhaltung und die Gehaltsabrechnungen fur die Klagerinnen
durchfihren sollte. Bei Beginn ihrer Tatigkeit teilte I***** dem Beklagten mit, dass sie aufgrund von
Zahlungsschwierigkeiten einen Kredit von 4.000 bis 5.000 EUR benétige, dieser wurde ihr vom Beklagten namens der
Erstkldgerin gewahrt und auch zurickbezahlt. Bei der Erstellung des Jahresabschlusses 2014 wurde von D*****
festgestellt, dass keine ordnungsgemale Buchfuhrung vorliegt und die formellen Voraussetzungen hierfur nicht erfullt
sind. Dies wurde dem Beklagten mitgeteilt, der daraufhin veranlasste, das I***** aquf Kosten der Erstklagerin einen
entsprechenden Kurs besuchte. Auch hinsichtlich der Zweitklagerin kam es zu Problemen bei der Bilanzerstellung. Der

zustandige Steuerberater erklérte, er werde sein Mandat zurlicklegen, wenn [***** weiterhin tatig sei.

Uberweisungen vom Konto der Erstklagerin wurden von I¥**** eingegeben und waren vom Beklagten freizugeben.
Uberweisungen vom Konto der Zweitklagerin nahm I***** ejgenstindig vor, sie hatte vollen Zugriff auf das Konto.
Zwischen Marz 2015 und Dezember 2016 flihrte I***** in doloser Weise 28 Uberweisungen vom Konto der
Zweitklagerin an ihr eigenes oder ihr zuordenbare Konten im Gesamtausmald von 136.010 EUR durch. I***** fihrte bei
der Erstklagerin auch die Handkassa. Dabei verbuchte sie Rechnungen, die sie bereits durch Uberweisungen beglichen
hatte, auch in der Handkassa und entnahm die Rechnungsbetrage fur sich. Weiters entnahm sie Betrdge ohne
Rechtfertigungsbeleg, insgesamt 9.527,45 EUR.

Ab Herbst 2016 wurde M***** hej der Erstklagerin angestellt, um die Aufgaben von I***** zy Gbernehmen. Ihr fielen
Ungereimtheiten hinsichtlich Verrechnungskonten und Kassakonten auf. Uber diese informierte sie bereits Mitte
November 2016 den Beklagten. Weiters wies sie ihn im Dezember 2016 auf fehlende Belege und unrichtige Buchungen
hin. Der Beklagte erklarte ihr, er werde dies mit [***** pesprechen und die Kassa aufrollen. Bis Februar 2017 geschah
jedoch nichts.

Bei einer Besprechung im Februar 2017 wurde erdrtert, dass M***** die Buchhaltung fur die Zweitklagerin
Ubernehmen sollte. Am ndachsten Tag kam [***** nicht mehr in den Betrieb. M***** teilte dem Beklagten nach
Kontrolle der Handkasse mit, dass nur 200 EUR darin seien, obwohl es 9.000 EUR sein mussten. Sie suchte nach
Unterlagen und Bankjahresausziigen aus dem Jahr 2015 hinsichtlich des Kontos der Zweitklagerin. Dabei fielen ihr
sofort Uberweisungen an [***** in petrachtlicher Héhe auf.

Es wurde eine Sonderprufung durch die Innenrevisionsabteilung veranlasst, deren Ergebnisse am 8. 3. 2017 vorlagen.
Daraufhin wurde der Beklagte entlassen. Die Entlassung wurde in der Folge in eine einvernehmliche Beendigung
umgewandelt. Bis einschlieBlich 2015 war dem Beklagten als Geschaftsfuhrer die Entlastung erteilt worden.

Aufgrund der geringen Anzahl der Buchungen auf dem Konto der Zweitklagerin ware es dem Beklagten jedenfalls
moglich gewesen, diese regelmalig genau zu kontrollieren. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass er die
Uberweisungen regelmaRig berprifte. Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass er die
Handkassenjournale regelmaRig inhaltlich Gberprufte, obwohl ihm dies moglich gewesen ware.

Bereits 2012 war der Beklagte von der Alleingesellschafterin in einer ,Veranlassung” aufgefordert worden, bei
Eingangsrechnungen, Zahlungsauftragen, Barzahlungsverkehr und Kassen, Vorschissen und Kreditkarten das Vier-
Augen-Prinzip durchgangig einzuhalten. Weiters wurde er aufgefordert, grundsatzlich im Innenverhdltnis das Vier-
Augen-Prinzip im Sinne der Konzernrichtlinie sicherzustellen, soweit dies aufgrund der Organisationsstruktur bei
einem Alleingeschaftsfihrer méglich sei.



Anlasslich der Jahresabschlussprifung fir 2016 wurde die Firma D***** informiert, dass es Malversationen gegeben
habe. Der Prufungsumfang wurde daher erhoht und es wurden samtliche Belege auf der Aufwandseite Uberpruft. Die
Kassa-Malversationen wurden bestatigt und noch einige weitere Doppelbuchungen gefunden. Es wurden
Doppelzahlungen im Umfang 9.527,45 EUR festgestellt und 8.835,69 EUR nicht gebuchte Fehlbetrage. Es ist davon
auszugehen, dass diese Zahlungen und Fehlbetrdage [***** zuzurechnen sind und von ihr getdtigt wurden. Im
Zusammenhang mit der Durchfihrung der erweiterten bzw zusatzlichen Prifungshandlungen im Rahmen der
Jahresabschlussprifung 2016 stellte die Firma D***** der Erstkldgerin 59.750 EUR netto in Rechnung.

Mit Schreiben vom 12. 7. 2017 forderten die Klagerinnen den Beklagten auf, den entstandenen Schaden,
154.373,13 EUR aufgrund widerrechtlicher Buchhaltungstatigkeit 59.750 EUR als Folgekosten fir die erforderliche
Sonderprafung und 10.387,99 EUR an Rechtsanwaltskosten zu ersetzen. Die Rechtsanwaltskosten setzen sich aus
Honorarnoten betreffend Leistungen im Hinblick auf die Malversationen von I***** und das Strafverfahren bzw die

Anzeigenerstattung und den Privatbeteiligtenanschluss zusammen.

Die Erstklagerin begehrte vom Beklagten zuletzt 105.706,76 EUR sA und die Feststellung, dass ihr der Beklagte fur alle
weiteren derzeit betragsmaRig nicht bekannten Schaden im Zusammenhang mit seiner Geschéftsfihrung fur den
Zeitraum 1. 1. 2014 bis 8. 3. 2017 hafte. Das Klagebegehren setze sich zusammen aus dem Fehlbestand in der
Handkasse (18.363,14 EUR), dem Honorar fur die Sonderpriufung der Firma D***** yon 59.750 EUR, den
Honorarnoten der Rechtsberatung der Klagevertreter von 11.218,32 EUR, sowie einer weiteren, fur das
Revisionsverfahren nicht mehr relevanten Schadenersatzforderung in Hohe von insgesamt 16.375,30 EUR.

Die Zweitklagerin begehrte vom Beklagten 141.091,12 EUR, die sich zusammensetzen aus den von [***** getdtigten
Uberweisungen in Hohe von 136.010 EUR zuziiglich kapitalisierten Zinsen von 5.081,12 EUR.

Die Klagerinnen brachten vor, der Beklagte hafte ihnen aufgrund der massiven Missachtung von Kontroll- und
Geschaftsfuhrerpflichten. Er hatte I1***** yon Beginn der Geschaftsbeziehung an laufend kontrollieren mussen. Er
habe es zumindest grob fahrlassig unterlassen, ein geeignetes internes Kontrollsystem zu etablieren, obwohl er nach
den Konzernrichtlinien dazu verpflichtet gewesen sei. Auch das gemal3 Konzernrichtlinien geltende Vier-Augen-Prinzip
sei nicht eingehalten worden. Die Kosten der Schadensfeststellung kdnnten selbstandig eingeklagt werden, wenn ein
besonderes Interesse des Geschadigten an der Sachverhaltsermittlung unabhdngig von der Rechtsverfolgung in einem
Prozess bestehe. Die Anspriche seien auch nicht verfristet. Die im Geschaftsfuhrervertrag vereinbarte Verfallsfrist
betreffe nur offene Anspriiche aus dem Geschaftsfuhrervertrag. Das Klagebegehren werde jedoch auf § 25 Abs 2
GmbHG gestutzt. Ersatzanspriche wegen der Verletzung von Geschaftsfuhrerpflichten verjahrten zwingend erst in funf
Jahren nach Kenntnis von Schaden und Schadiger. Eine Einschrankung dieser Frist sei nicht zulassig.

Der Beklagte bestritt und brachte vor, es bestehe keine Bindung an Konzernrichtlinien. Aufgrund der Struktur der
Kldgerinnen als Kleinunternehmen sei deren Anwendung gar nicht moglich. Das vorhandene Kontrollsystem sei ihm
von der Eigentlimerin Ubergeben und genehmigt worden. Da er im erheblichen Ausmal aul3er Haus tatig gewesen sei,
sei es erforderlich gewesen, Zahlungsprozesse auch in seiner Abwesenheit sicherzustellen. Vorsatzliche
Malversationen Dritter seien nie ganzlich verhinderbar. Er habe darauf vertrauen diirfen, dass auf der nachgelagerten
Ebene eine effektive Nachkontrolle - durch professionelle Wirtschaftstreuhdnder - erfolgen werde. 2016 sei eine
erhebliche Zahlung eigentimerseitig auf das Konto der Zweitklagerin geleistet worden, obwohl die Anforderung durch
[***** persdnlich erfolgt sei und damit nicht den Konzernrichtlinien entsprochen habe. Dies habe den
Schadensumfang vergroRert und beruhe auf einem Mitverschulden der Eigentiimerin. Die Anspriche seien verfristet,
weil bereits zum Zeitpunkt der Entlassung die gesamte Schadenssumme vollstandig bekannt gewesen sei und die
Geltendmachung mehr als vier Monate nach der Schadensfeststellung erfolgt sei. Der Geschaftsfuhrerdienstvertrag
enthalte nicht nur arbeitsvertragliche Regelungen, sondern auch abschlieBende Regelungen der Rechte und Pflichten
des Beklagten. Die vereinbarte Verfallsklausel beziehe sich demnach auf den gesamten Vertragsinhalt. Behauptete
Aufwendungen der Klagerinnen im Zusammenhang mit Kosten flr anwaltliche Vertretung und Prifmalinahmen seien
durch die Schadensfalle nicht adaquat kausal verursacht worden und wiirden daher dem Grunde nach bestritten. Auch
sei der Rechtsweg unzulassig, weil es sich um vorprozessuale Kosten handle.

Das Erstgericht gab der Klage der Erstklagerin teilweise statt. Aufgrund eines Rechenfehlers ging es dabei aber von
einem zustehenden Betrag von 92.929,46 EUR sA (statt richtig 89.331,46 EUR sA) aus. Das Mehrbegehren, das es
ebenfalls unrichtig mit 12.777,30 EUR sA (statt 16.375,30 EUR sA) errechnete, sowie das Feststellungsbegehren wies es
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ab. Aufgrund der unterlassenen Kontrolle durch den Beklagten sah das Erstgericht das Klagebegehren der
Zweitklagerin von 141.091,12 EUR sA als berechtigt an und gab der Klage der Zweitklagerin zur Ganze statt. Das
Erstgericht ging dabei davon aus, dass den Beklagten als Geschaftsfilhrer Kontroll- und Uberwachungspflichten tréfen,
die sogar weitergehend gewesen seien, da es sich bei I***** ym keine qualifizierte Mitarbeiterin gehandelt habe und
die Mangel dem Beklagten auch bekannt gewesen seien. Der Beklagte habe jedoch grob fahrlassig kein internes
Kontrollsystem eingerichtet bzw ein allenfalls eingefiihrtes nicht eingehalten. Er habe daher fir den eingetretenen
Schaden einzustehen. Die Verfallsfrist betreffe nur Anspriche aus dem Geschéftsfuhrervertrag, nicht jedoch
Schadenersatzanspriiche. Er habe daher der Erstklagerin die Fehlbestande aus der Handkasse, die Honorare fir die
Firma D***** ynd die Honorare der Rechtsberatung zu ersetzen.

Gegen den klagsstattgebenden Teil dieses Urteils erhob der Beklagte Berufung. DasBerufungsgericht hob aus Anlass
der Berufung das Ersturteil, soweit dem Klagebegehren der Erstklagerin im Umfang von 70.968,32 EUR sA stattgegeben
worden war, sowie das vorangegangene diesbezlgliche Verfahren als nichtig auf und wies die Klage insoweit zurtck.
Im Ubrigen gab es der Berufung nicht Folge. Es filhrte aus, dass die Kosten eines zur Schadensfeststellung eingeholten
Gutachtens dann mit gesonderter Klage geltend gemacht werden kénnten, wenn ein besonderes Interesse des
Auftraggebers unabhangig von der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung bestehe. Diesbezlglich habe die
Erstklagerin jedoch in erster Instanz kein Vorbringen erstattet. Hinsichtlich der Rechtsanwaltskosten handle es sich
ebenfalls um vorprozessuale Kosten, wenn sie der konkreten Rechtsverfolgung gegen einen bekannten Schadiger
gedient hatten. Dass die Anspriiche der Vorbereitung des Strafverfahrens gegen I***** gedient hatten und nicht
einem Strafverfahren gegen den Beklagten, andere nichts am Charakter einer Kostenforderung. Mittelbar hatten sie
auch der Vorbereitung des Prozesses gegen den Beklagten als weiteren Schadiger aufgrund der Verletzung von
Kontrollpflichten gedient. Damit liege der Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1 Z 6 ZPO vor, der von Amtswegen anlasslich
des zulassigen Rechtsmittels des Beklagten wahrzunehmen sei.

Entgegen der Ansicht des Erstgerichts seien auch die Schadenersatzanspriche der Klagerinnen grundsatzlich von der
Verfallsklausel erfasst. Aufgrund der Feststellungen kdnne nicht beurteilt werden, ob das Anspruchsschreiben
rechtzeitig im Sinn der Verfallsklausel gewesen sei. Dies sei jedoch unerheblich. Nach § 25 Abs 6 GmbHG verjahrten
Ersatzanspriiche gegen den Geschéftsfihrer erst in funf Jahren. Es handle sich dabei um zwingendes Recht. Eine
vertragliche Verklrzung sei nicht zuldssig. Es liege daher kein Verfall vor. Nach den Feststellungen sei der Beklagte zur
Einhaltung des Vier-Augen-Prinzips verpflichtet gewesen und es hatte die Moglichkeit bestanden, sich etwa die TANs
per SMS schicken zu lassen bzw ein zweistufiges Uberwachungssystem einzurichten. Von einer regelmaRigen Kontrolle
sei nicht auszugehen. Der Beklagte kdnne sich auch nicht auf die Entlastung als Geschaftsfihrer berufen. Fir die
Gesellschafter habe keine Erkennbarkeit des Schadens bestanden. Die Unterlassung der regelmaRigen Kontrolle des
Kassenjournals und des Kassenstands verstoRRe, insbesondere angesichts der mangelhaften fachlichen Leistungen der
Buchhalterin, gegen § 22 Abs 1 GmbHG.

Die ordentliche Revision wurde vom Berufungsgericht zugelassen, weil Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur
Frage, ob § 25 Abs 6 GmbHG zwingend sei, nicht vorliege.

Gegen den Beschluss, mit dem vom Berufungsgericht das Ersturteil und das vorangegangene Verfahren insoweit als
nichtig aufgehoben wurde, als dem Klagebegehren der Erstklagerin vom Erstgericht im Umfang von 70.968,32 EUR sA
stattgegeben worden war, und die Klage zurlickgewiesen wurde, richtet sich der Rekurs beider Klagerinnen mit dem
Antrag, diesen Beschluss aufzuheben und die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung an das Berufungsgericht
zurlickzuverweisen.

Der Beklagte beantragt, den Rekurs hinsichtlich der Zweitklagerin, da sie durch die Entscheidung nicht beschwert sei,
zurlickzuweisen und dem Rekurs der Erstklagerin nicht Folge zu geben.

Gegen den bestatigenden Teil der Berufungsentscheidung richtet sich dieRevision des Beklagten mit dem Antrag, die
Urteile der Vorinstanzen dahingehend abzuandern, dass die Klage abgewiesen wird. In eventu wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klagerinnen beantragen, die Revision zurlickzuweisen, in eventu ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
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Der Rekurs der Erstklagerin ist zulassig und im Ergebnis im Sinn des Aufhebungsantrags berechtigt. Der Rekurs der

Zweitklagerin ist als unzulassig zurtickzuweisen.
Die Revision des Beklagten ist aus den vom Berufungsgericht genannten Grinden zuldssig, aber nicht berechtigt.
I. Zum Rekurs der Klagerinnen:

1. Wenn das Berufungsgericht unter Nichtigerkldrung des erstinstanzlichen Verfahrens und des Ersturteils die Klage
(teilweise) zurtickweist, ist sein Beschluss gemall 8 519 Abs 1 Z 1 ZPO stets, also unabhangig vom Streitwert und vom
Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage, anfechtbar (10 Ob 67/16z). Fur die Anwendbarkeit der
Anfechtungsbeschrankungen des § 528 Abs 2 ZPO muss das Erstgericht sich zumindest in den Entscheidungsgriinden
mit der Zul3ssigkeit des Rechtswegs auseinandersetzen. Die meritorische Erledigung des Klagebegehrens reicht nicht
aus (RS0116348 [T7]).

Im vorliegenden Fall hat das Erstgericht die Frage der Zuldssigkeit des Rechtswegs im engeren Sinn in seiner
Entscheidung trotz entsprechendem Einwands des Beklagten nicht behandelt. Die (teilweise) Nichtigkeit wurde daher
erstmals vom Berufungsgericht aufgegriffen. Grundsatzlich ist daher gegen diese Entscheidung ein Rekurs nach § 519
ZPO zulassig.

Nach standiger Rechtsprechung setzt jedoch jedes Rechtsmittel eine Beschwer voraus. Sie liegt dann vor, wenn der
Rechtsmittelwerber in seinem Rechtsschutzbegehren durch die angefochtene Entscheidung beeintrachtigt wird, also
ein Bedurfnis auf Rechtsschutz gegentber der angefochtenen Entscheidung hat (RS0041746; RS0043815).

Da die Nichtigerklarung durch das Berufungsgericht nur Ansprtiche der Erstklagerin betrifft, fehlt es der Zweitklagerin

far die Anfechtung dieser Entscheidung schon an der formellen Beschwer.
Der Rekurs der Zweitklagerin war daher zurtickzuweisen.

2. Beim Aufwand des Geschadigten zur Aufarbeitung des Schadens und zur Beweissammlung handelt es sich nach der
Rechtsprechung typischerweise um vorprozessuale Kosten, die nicht selbstandig einklagbar sind, solange nicht der
eigentliche Schaden erledigt ist (vgl RS0035770, RS0111906). Ausnahmsweise kdnnen Kosten der Schadensfeststellung,
ungeachtet des noch immer aushaftenden Schadens, aber selbstandig einklagbar sein, wenn ein besonderes Interesse
des Geschadigten an der Sachverhaltsermittlung - unabhangig von der Rechtsverfolgung im Prozess - besteht
(RS0035826 [T1, T7, T12]). Derartiges muss aber vom Klager behauptet und bewiesen werden (vgb ObA 24/12p ua).
Wenn also ein Gutachten nicht in erster Linie einer (spateren) Prozessfuhrung, sondern dazu dient, dem Auftraggeber
eine Grundlage zur Ermittlung seiner Anspruche bzw seiner Rechtsposition zu verschaffen, obwohl noch gar nicht
feststeht, ob es zu einem Rechtsstreit Uberhaupt kommen wird, dann ist der ordentliche Rechtsweg zulassig
(RS0023583 [T2]).

3. Ausgehend von diesen Grundsatzen hat das Berufungsgericht die Ansicht vertreten, dass die Erstklagerin kein
konkretes besonderes Interesse an der Sachverhaltsermittlung dargelegt hat. Wenn die Erstklagerin dazu im Rekurs
ausfuhrt, dass bereits aus Compliance-Griinden eine entsprechend liickenlose Aufarbeitung erforderlich gewesen sei,
hat sie das in erster Instanz so nicht vorgebracht. Allerdings ergibt sich aus dem Vorbringen, dass sie Anfang 2017
damit konfrontiert war, dass Unregelmalligkeiten in der Buchhaltung bestehen, weshalb sie eine Sonderprufung durch
einen Wirtschaftsprufer veranlasste, um den zugrunde liegenden Sachverhalt zu klaren. Schon daraus lasst sich
ableiten, dass das Gutachten in erster Linie dazu diente, dem Auftraggeber Informationen dartber zu verschaffen, ob,
in welcher Form und in welchem Umfang eine mangelhafte Buchhaltung vorliegt und inwieweit dies zu Schaden
gefuhrt hat. Damit stand aber nicht eine Beweissammlung oder die Vorbereitung eines Prozesses im Vordergrund,
sondern vielmehr das Interesse des Unternehmens an der Aufklarung des Geschehens unabhangig von der denkbaren
prozessualen Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung (vgl RS0035826 [T7]). Die Notwendigkeit einer Kldrung der
Frage, inwieweit die Buchhaltung eines Unternehmens nicht den tatsachlichen Gegebenheiten entspricht, ist in
vielfaltiger Weise flur das Unternehmen von Relevanz und geht damit entscheidend Uber die bloRBe Vorbereitung eines
Schadenersatzprozesses hinaus.

Insoweit liegen im Hinblick auf die Gutachtenskosten keine vorprozessualen Kosten vor und kénnen diese daher im
ordentlichen Rechtsweg geltend gemacht werden.

4. Zu den Rechtsberatungsleistungen, die ebenfalls als Schaden geltend gemacht werden, hat die Erstklagerin
vorgebracht, dass es sich um externe Rechtsberatungsleistung ,zur Aufarbeitung dieser widerrechtlichen
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Malversationen” gehandelt habe; samtliche Kosten seien der Erstklagerin im Zusammenhang mit der ,Strafsache
|[*****" entstanden. Damit hat die Erstklagerin diesen Anspruch aber (zuletzt) nicht auf Kosten im Hinblick auf ein
allfélliges Verfahren gegen den Beklagten gestutzt, sondern fordert den Ersatz eines Aufwands, der ihr im
Zusammenhang mit dem Strafprozess gegen I***** und mit der Verfolgung von Anspriichen gegen diese entstanden
sind. Damit handelt es sich aber auch bei diesen Rechtsanwaltskosten nicht um vorprozessuale Kosten, weshalb auch
diesbezlglich der Rechtsweg gegen den Beklagten zulassig ist. Inwieweit ein Fehlverhalten des Beklagten eine Haftung
fur solche Kosten begrinden kann bzw das Vorbringen oder die Feststellungen zur Beurteilung einer Haftung
ausreichen, ist derzeit nicht zu prifen.

5. Dem Rekurs der Erstklagerin war daher Folge zu geben, der Beschluss des Berufungsgerichts aufzuheben und dem
Berufungsgericht in diesem Umfang die neuerliche Entscheidung Uber die Berufung des Beklagten aufzutragen.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 50 ZPO.
Il. Zur Revision des Beklagten:

1. Die Klagerinnen nehmen den Beklagten als ehemaligen Geschaftsfihrer nach8 25 GmbHG in Anspruch. Die
Geschaftsfuhrer sind der Gesellschaft gegentber verpflichtet, bei ihrer GeschaftsfUhrung die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden. Geschaftsfihrer, die ihre Obliegenheiten verletzen, haften der
Gesellschaft zur ungeteilten Hand fir den daraus entstandenen Schaden (8 25 Abs 1, 2 GmbHG). Die Haftung nach § 25
GmbHG ist eine Verschuldenshaftung. Eine Erfolgshaftung trifft den Geschaftsfihrer nach dieser Gesetzesstelle nicht,
denn das Unternehmensrisiko tragt die Gesellschaft (RS0059528).

Unter der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes sind die Sorgfalt, die Fahigkeiten und die Kenntnisse zu
verstehen, die von einem Geschaftsfihrer in dem betreffenden Geschdaftszweig und nach der GroRe des
Unternehmens Ublicherweise erwartet werden kdénnen (RS0118177 [T1]). Die Geschaftsfihrer schulden dabei eine
branchen-, groflen- und situationsadaquate Bemuihung (6 Ob 198/15h ua). Der Sorgfaltsmalistab darf nicht
Uberspannt werden (RS0118177).

Der Geschaftsfuhrer haftet nur fur eigenes Verschulden. Arbeitnehmer der Gesellschaft sind weder Erfillungs- noch
Besorgungsgehilfen des Geschaftsfiihrers. Eine Eigenhaftung der Geschaftsfihrer kommt allerdings in Betracht, wenn
sie eine Organisations- und Uberwachungspflicht schuldhaft verletzen.

Dabei trifft den Geschaftsfihrer die Beweislast, dass er die ihn nach8 25 GmbHG obliegende Sorgfalt angewendet hat.
Es ist seine Sache zu behaupten und zu beweisen, dass sein Verhalten weder subjektiv noch objektiv sorgfaltswidrig
war. Er hat sich sowohl hinsichtlich des Verschuldens als auch hinsichtlich der Rechtswidrigkeit seines Verhaltens zu
entlasten (RS0059608 [T5]).

2. Die Vorinstanzen haben es dem Beklagten angelastet, dass er entgegen8 22 Abs 1 GmbHG kein internes
Kontrollsystem eingefihrt hat, die Verpflichtung zur Sicherstellung eines Vier-Augen-Prinzips nicht wahrgenommen
hat, obwohl dies leicht moglich gewesen ware, und keine Kontrollen durchgefihrt oder veranlasst hat, obwohl das
insbesondere aufgrund der fachlichen Mangel der I***** indiziert gewesen ware.

Demgegentiber macht die Revision neuerlich geltend, dass dem Beklagten nicht vorzuwerfen sei, dass er die
Organisation und das Kontrollsystem, so wie er sie vorgefunden habe, beibehalten habe, wobei er insbesondere auf
die Effektivitat externer KontrollmaBnahmen habe vertrauen durfen.

Es liegt jedoch auf der Hand, dass auch ein Gbernommenes Kontrollsystem einer regelmaRigen Evaluierung bedarf, um
sicher zu gehen, dass es nach wie vor den Erfordernissen des Unternehmens entspricht, eine Aufgabe, die jedenfalls
dem Geschaftsfuhrer des Unternehmens obliegt. Die Revision Ubergeht auch, dass nach den Feststellungen, worauf
bereits das Berufungsgericht hingewiesen hat, der Beklagte im Jahr 2012 ausdrucklich aufgefordert worden war, das
Vier-Augen-System im Zahlungsverkehr durchgehend sicherzustellen. Damit bestand fur ihn die Verpflichtung, ein
entsprechendes Kontrollsystem, soweit es nicht schon vorhanden war, zu implementieren. Weiters ist festgestellt, dass
ein solches Kontrollsystem unabhangig von der UnternehmensgrofRe und den Auswartsterminen des Beklagten ohne
groReren Aufwand auch technisch moglich gewesen ware. Damit ist dem Beklagten aber vorzuwerfen, dass er den
Zahlungsverkehr der externen Buchhalterin Uberlassen hat, ohne die Auszahlungen wie aufgetragen zu prufen. Es
steht auch fest, dass es hinsichtlich des Kontos der Zweitkldgerin moglich gewesen ware, ein zweistufiges
Uberweisungssystem zu beantragen, somit das Vier-Augen-Prinzip zu wahren. Dazu kommt, dass schon die eigentliche
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Tatigkeit der I***** grobe Mangel aufwies, was auch im Rahmen des Jahresabschlusses 2015 von den jeweiligen
Wirtschaftsprifern beanstandet wurde. Schon aus diesem Grund ware eine intensivere Kontrolle erforderlich gewesen.
All dem hat der Beklagte jedoch nicht entsprochen.

3. Soweit die Revision zu den Kassafehlbetragen auf das Vorbringen des Beklagten und seine Aussage verweist und
einen sekundaren Verfahrensmangel geltend macht, Ubergeht sie, dass sich aus den vom Erstgericht getroffenen
Feststellungen ergibt, dass eine Kontrolle der Handkassa dem Beklagten méglich war, von ihm jedoch unterlassen
wurde und er sich nicht auf eine Kontrolle durch den Wirtschaftstreuhander verlassen konnte, weil bei einer
Handkassa in diesem Umfang keine Belegprifung erfolgt. Dazu kommt, dass der Beklagte, obwohl er von der neuen
Buchhalterin ab Mitte November 2016 wiederholt auf UnregelmaRigkeiten hingewiesen wurde, dennoch bis
Februar 2017 keine Uberpriifung vornahm.

4. Insgesamt ist daher den Vorinstanzen darin zuzustimmen, dass die Nichteinhaltung des Vier-Augen-Prinzips bei
Uberweisungen, obwohl dies eine Vorgabe der Gesellschaft war, die Vernachlissigung der Aufsicht Gber eine
bekanntermalien fehlerhaft arbeitende Mitarbeiterin und die Unterlassung jeglicher Kontrollen sowohl bezlglich der
Uberweisungen als auch der Handkassa, eine grobe Verletzung der Pflichten des Geschéaftsfilhrers darstellten, durch
die die Malversationen der |***** erst ermdglicht wurden.

Zu Recht sind daher die Vorinstanzen von einer grundsatzlichen Haftung des Beklagten flr die aus diesen
Malversationen resultierenden Fehlbetrage ausgegangen.

5. Der Beklagte macht weiters geltend, dass die Vorinstanzen seinen Mitverschuldenseinwand nicht ausreichend
behandelt hatten. Allerdings hat er sich in erster Instanz nur darauf berufen, dass eine erhebliche Zahlung
eigentimerseitig geleistet worden sei, obwohl die Aufforderung durch 1***** personlich erfolgt sei und damit nicht
den Konzernrichtlinien entsprochen habe. In der Revision wird jedoch gar nicht bestritten, dass prinzipiell eine
Geldanforderung durch die Buchhalterin zuldssig war, vielmehr hatte der Beklagte ,CC" gesetzt werden mussen. Auf
einen solchen Fehler hat sich der Beklagte in erster Instanz aber nicht berufen. Im Ubrigen wird in der Revision auch
nicht dargelegt, welche Feststellungen hatten getroffen werden muissen und in welchem Umfang dies den Eintritt des
Schadens verhindert hatte. Darauf muss daher nicht weiter eingegangen werden.

Ebenso wenig kommt es darauf an, welche Anderungen der Organisation die Kl&gerinnen nach dem Ausscheiden des
Beklagten vorgenommen haben. Auch wenn nunmehr eine strengere Kontrolle erfolgt, keine Handkassa mehr
vorhanden ist bzw zwei Geschaftsfihrer eingesetzt wurden, bedeutet dies nicht, dass nicht auch dem Beklagten eine
effektive Kontrolle méglich gewesen ware.

6. Der Beklagte argumentiert auch in der Revision, dass durch die Entlastung, die ihm regelmaRig als Geschaftsfihrer
erteilt worden sei, keine Anspriche der Klagerin mehr bestiinden.

Unter der Entlastung im Sinn des§ 35 Abs 1 Z 1 GmbHG ist die einseitige Erklarung der GmbH zu verstehen, mit der sie
ihre Geschaftsfihrer von allen Ansprichen befreit, die aus VerstoRen der Geschaftsfihrer erwachsen kdnnten
(RS0060000). Sie hat in der Regel eine ahnliche Wirkung wie ein Verzicht auf oder ein Anerkenntnis des Nichtbestehens
erkennbarer Anspriche (vgl RS0060007). Durch die Entlastungserklarung der Gesellschaft wird der Geschaftsfihrer
daher nur von solchen Ansprichen frei, die der Gesellschaft bei sorgfaltiger Prifung aller Unterlagen als aus
VerstoRRen des Geschaftsfihrers erwachsend erkennbar waren. Ersatzanspriiche gegen den Geschaftsfihrer kénnen
aber nach der Entlastung noch geltend gemacht werden, wenn die VerstdRe aus den vorgelegten Unterlagen nicht
erkennbar waren oder diese unvollstandig waren (RS0060019). Die Praklusionswirkung der Entlastung bezieht sich
daher auf alle Tatsachen, die aus den von den Geschéftsfihrern vorgelegten Urkunden erkennbar sind, Uber die
berichtet wurde oder die den Gesellschaftern auf andere Weise bekannt geworden sind (9 ObA 58/15t).

Auch die Revision geht nicht davon aus, dass die Gesellschafter zum Zeitpunkt der jeweiligen Entlastungen in Kenntnis
der Malversationen der Buchhalterin oder der mangelhaften Kontrolle des Beklagten waren. Nach den Feststellungen
waren diese Mangel aber auch fir die Gesellschaft bzw die Gesellschafter nicht erkennbar. Die Abschlussprifung
erfolgte durch einen Wirtschaftsprufer, wobei gepruft wurde, ob der Abschluss frei von wesentlichen Fehlern ist und
den gesetzlichen Vorschriften entspricht. Bei der Generalversammlung erfolgt keine gesonderte Prifung, weil der
Grof3teil des Umsatzes vom Mutterunternehmen stammt, alle finf Jahre wird aber eine inhaltliche Prifung durch eine
Revision vorgenommen. Vor diesem Hintergrund ist nicht davon auszugehen, dass unrichtige Uberweisungen
erkennbar waren, ebenso wenig musste auffallen, dass Uberweisungen vom Beklagten Uberhaupt nicht gepriift
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werden bzw der Kassastand nicht kontrolliert wird.

Wenn der Beklagte neuerlich damit argumentiert, dass, wenn ihm Malversationen auffallen hatten mussen, dies auch
auf die Gesellschafter im Zuge der Entlastung zutreffen musse, verkennt er, worauf schon das Berufungsgericht
hingewiesen hat, dass unterschiedliche Kontrollinstanzen unterschiedliche Aufgaben wahrzunehmen haben, woraus
sich auch regelmé&Rig ein nicht vergleichbarer PrifungsmaBstab ergibt. Ublicherweise werden im Rahmen einer
Generalversammlung nicht einzelne Buchungen gepruft. Dagegen kann von einem Geschaftsfuhrer eines, wie der
Beklagte wiederholt betont, Kleinunternehmens eine wesentliche engmaschigere Kontrolltatigkeit erwartet werden,

die darauf abzielt, Missstande im Unternehmen rasch zu erkennen und zu beseitigen bzw tberhaupt zu verhindern.
Auf die Entlastung in den einzelnen Geschéftsjahren kann sich der Beklagte daher nicht berufen.

7. Nach § 25 Abs 6 GmbHG verjdhren Ersatzanspriiche gegen den Geschaftsfihrer in funf Jahren. Dass diese Frist bei
Klagseinbringung noch nicht abgelaufen war, ist unstrittig. Der Beklagte macht jedoch den Verfall von Ansprichen

geltend und beruft sich diesbezlglich auf die im Geschaftsflhrerdienstvertrag enthaltene Viermonatsfrist.

Anders als das Erstgericht hat das Berufungsgericht die Schadenersatzanspriche gegen den Geschaftsfiihrer als von
der Klausel erfasst angesehen. Darauf muss jedoch insoweit nicht eingegangen werden, als das Berufungsgericht

zutreffend davon ausgegangen ist, dass eine Verktrzung dieser Frist gegen zwingendes Recht verstoRt:

Richtig ist, dass bislang keine Judikatur zur Frage besteht, inwieweit eine Verkurzung dieser Verjahrungsfrist vereinbart

werden kann.

Die Rechtsprechung hat jedoch wiederholt die Anwendbarkeit des DHG auf die Haftung des Geschaftsfiihrers verneint,
weil es sich um eine zwingende Bestimmung handelt, demnach den sich aus dem Gesetz ergebenden
Sorgfaltsmal3stab als verbindlich erachtet (vgl 6 Ob 139/15g; 9 ObA 326/99b; 9 ObA 145/90). Dies wird im Wesentlichen
damit begriindet, dass es sich bei dieser Regelung um eine im Interesse der Allgemeinheit und zum Schutz der
Glaubiger getroffene zwingende Bestimmung handelt (RS0054466; RS0059670).

Auch die Lehre geht unter Hinweis auf8 4 Abs 2 GmbHG Uberwiegend davon aus, dass§ 25 GmbHG zwingend ist (vgl
Feltl/Told in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbH? § 25 Rz 145;S.-F. Kraus/U. Torggler in U. Torggler (Hrsg), GmbHG § 25 Rz 36;
F. Horslberger in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG Rz 23). Dabei steht bislang die Frage
des HaftungsmaRstabs im Zentrum der Uberlegungen. Vereinzelt wird dabei vertreten, dass der SorgfaltsmaRstab bis
zur Grenze der groben Fahrlassigkeit und unter Wahrung des Glaubigerschutzes disponibel sei. Koppensteiner (in
Koppensteiner/Ruffler, GmbHG® § 25 Rz 25) etwa verweist darauf, dass zwar hinsichtlich des SorgfaltsmaRstabs fur
Osterreich offenbar ganz allgemein angenommen werde, die nach Abs 1 erforderliche Sorgfalt sei
gesellschaftsvertraglicher Abminderung schlechthin unzuganglich. Dem sei aber nicht zu folgen. Die Moglichkeit auch
den Glaubigern gegenulber haftungsentlastender Weisungen und des Verzichts auf einmal entstandene Anspruche
zeige, dass die Gesellschafter Uber Entstehung und Weiterbestand von Ansprichen nach &8 25 GmbHG in einem
gewissen Rahmen disponieren konnten. Das bedeute, dass der Gesellschaftervertrag den flir Geschaftsfuhrer
malgeblichen Sorgfaltsstandard bis zur Grenze der groben Fahrldssigkeit reduzieren kdnne. Auch Haberer
(Zwingendes Kapitalgesellschaftsrecht 484 ff [insb 498]) sieht in einem gewissen Rahmen eine Haftungserleichterung
als zulassig an.

Mit der Frage der Verklrzbarkeit der Frist hat sichReis (Zur Verklrzung der Verjahrungsfrist nach8 25 Abs 6 GmbHG,
RdW 2007/670) naher auseinandergesetzt. Er kommt dabei zum Schluss, dass die funfjahrige Verjahrungsfrist nach
§ 25 Abs 6 GmbHG aufgrund der zweifachen Schutzorientierung als zwingendes Recht zu sehen sei, welches als lex
specialis den allgemeinen zivilrechtlichen Verjahrungsregeln derogiere und nicht vertraglich verkirzbar sei. Dabei setzt
er sich auch mit der in der Revision aufgeworfenen Frage der Vereinbarkeit einer zwingenden Regelung mit der
Moglichkeit eines Verzichts oder Vergleichs im Sinne des § 25 Abs 7 GmbHG iVm § 10 Abs 6 GmbHG auseinander. Er
verweist darauf, dass fir den Schutz der Glaubiger, welche nicht aus eigenem Titel einen Ersatzanspruch gegen das
pflichtwidrige und schuldhaft handelnde Organ hétten, diese Bestimmungen auf die Exekution des Ersatzanspruchs
der Gesellschaft gegen das Organ abzielten. Die Disposition vorweg schmaélere den dem Glaubiger zustehenden
Haftungsfonds. Sollte mittels Gesellschafterbeschluss eine Vorweg-Verkirzung der Verjahrungsfrist der Gesellschaft
erwogen werden, sei im Sinn des Glaubigerschutzes dadurch eine Haftungsbegrindung anzunehmen.

Auch der erkennende Senat geht im Sinn der bisherigen Judikatur davon aus, dass& 25 GmbHG zwingendes Recht


https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/25
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=6Ob139/15g&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/307413
https://www.jusline.at/entscheidung/338811
https://www.jusline.at/entscheidung/435815
https://www.jusline.at/entscheidung/473516
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/25
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/25
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/25
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/25
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/25
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/10
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/25

normiert und deshalb auch eine Verkirzung der Verjahrungsfrist im Vorhinein nicht zuldssig ist. Richtig ist zwar, das
§ 25 Abs 7 iVm 8 10 Abs 6 GmbHG Vergleiche und Verzichtsleistungen als zuldssig ansieht, wobei auch hier eine
Einschrankung dahingehend besteht, dass diese in dem Umfang keine rechtliche Wirkung haben, als der Ersatz zur
Befriedigung der Glaubiger erforderlich ist.

Daraus lasst sich jedoch nicht ableiten, dass eine Disposition vorweg, also zu einem Zeitpunkt, zu dem Anspriiche
weder bekannt noch absehbar sind und auch nicht beurteilt werden kann, inwieweit diese zur Befriedigung der
Glaubiger erforderlich sind, mit dem Schutzzweck des Gesetzes in Einklang zu bringen ist. Gegen eine solche generelle
Verringerung des Haftungsfonds vor dem Entstehen von Anspriichen bestehen weit grolRere Bedenken als gegen eine
nachtragliche Regelungsbefugnis.

Diesbeziglich besteht auch keine Vergleichbarkeit zur deutschen Regelung (vglHaberer, Zwingendes
Kapitalgesellschaftsrecht 495).

Davon ausgehend, dass es sich bei§ 25 GmbHG um eine gesetzlich zwingende Regelung handelt, ist die vertragliche
Vereinbarung einer Verkurzung der in Abs 6 fur die Geltendmachung von Ansprichen vorgesehenen Frist von funf
Jahren unzuldssig. Zurecht ist daher das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die Schadenersatzanspriiche der
Klagerinnen gegen den Beklagten nicht verfallen sind.

8. Der Revision des Beklagten war daher insgesamt nicht Folge zu geben.

9. Allerdings waren die Entscheidungen der Vorinstanzen insoweit zu berichtigen, als dem Erstgericht bei Berechnung
der Ansprtiche der Erstkldgerin ein Rechenfehler unterlaufen ist.

Nach § 419 Abs 1 ZPO kann das erkennende Gericht jederzeit Schreib- und Rechenfehler oder andere offenbare
Unrichtigkeiten einer Entscheidung berichtigen. Eine Berichtigung kann nach § 419 Abs 3 ZPO auch in héherer Instanz
angeordnet werden, worunter nicht die Erteilung einer Anweisung, sondern die Berichtigung durch das Gericht
héherer Instanz selbst zu verstehen ist; der Vollzug der Berichtigung obliegt dem urspringlich erkennenden Gericht
(RS0041727 [T2]).

Wie einleitend dargelegt, hat das Erstgericht konkret angefiihrt, welche Anspriiche seiner Ansicht nach berechtigt sind,
in Summe aufgrund eines Rechenfehlers jedoch 92.929,46 EUR statt richtig 89.331,46 EUR zugesprochen. Von der
Nichtigerklarung durch das Berufungsgericht bzw dem Rekursverfahren ist davon ein Betrag von 70.968,32 EUR
umfasst. Das Teilurteil des Berufungsgerichts war daher hinsichtlich der Erstklagerin mit der MaRgabe zu bestatigen,
dass der Beklagte schuldig ist, der Erstklagerin 18.363,14 EUR sA zu zahlen und das Mehrbegehren von
16.375,30 EUR sA abgewiesen wird.

10. Der Kostenvorbehalt griindet auf§ 52 Abs 3 ZPO.
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