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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Pimmer als Vorsitzenden
und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr.
Schramm, Dr. Gitschthaler und Univ. Doz. Dr. Kodek als weitere Richter in der Aul3erstreitsache des Antragstellers
Eduard W***** vertreten durch Mag. Thomas di Vora, Rechtsanwalt in Klagenfurt, gegen die Antragsgegnerin Liselotte
L***** vertreten durch Wiedenbauer Mutz Winkler Pramberger Rechtsanwdlte GmbH in Klagenfurt, wegen
Abberufung eines Geschaftsfuhrers, Uber den Revisionsrekurs des Antragstellers gegen den Beschluss des
Landesgerichts Klagenfurt als Rekursgericht vom 18. August 2006, GZ 1 R 199/06v-8, mit dem der Beschluss des
Bezirksgerichts Klagenfurt vom 26. Mai 2006, GZ 26 Nc 17/06y-5, abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den
Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird dahin abgedndert, dass der Beschluss des Erstgerichts wieder hergestellt wird.
Text

Begrindung:

Die Rechtsvorgangerin des Antragstellers und die Antragsgegnerin haben im Jahr 1999 die Seniorenwohnheimstatte
S***** Gesellschaft nach birgerlichem Recht gegriindet. Im Gesellschaftsvertrag wurde der Antragsgegnerin die
alleinige Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis eingeraumt.

Der Antragsteller begehrt im Verfahren auRer Streitsachen die Abberufung der Antragsgegnerin als Geschaftsfuhrerin
aus wichtigem Grund und den Ausspruch, dass ihre Alleinvertretungsbefugnis nicht mehr bestehe. Die
Antragsgegnerin habe gegen ihre Verpflichtungen als Geschaftsfihrerin verstoRen, indem sie etwa illegal Arbeitskrafte
beschaftigt und bei Umbauarbeiten nicht den Bestbieter beauftragt habe. Sie verwehre auBerdem dem Antragsteller
Einsicht in die Blucher und insbesondere in die Geldgebarung der Gesellschaft. Die Antragsgegnerin bestritt die
Zulassigkeit des auBerstreitigen Rechtswegs; ihr sei vertraglich die Geschaftsfihrungsbefugnis eingeraumt worden. Im
Ubrigen lagen die geltend gemachten Enthebungsgriinde nicht vor.

Wahrend des erstinstanzlichen Verfahrens wurde Uber das Vermdgen des Antragstellers das Konkursverfahren
eroffnet und ein Masseverwalter bestellt.

Das Erstgericht erklarte den auBerstreitigen Rechtsweg zur Behandlung dieses Antrags fir zuldssig und wies den
+Antrag, das Verfahren zu unterbrechen", ab. Die Entziehung der Geschaftsfiihrungsbefugnis eines Gesellschafters sei
dann, wenn dieses Recht nicht als unentziehbar bezeichnet wurde, aus wichtigem Grund moglich; bei
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Stimmengleichheit der Gesellschafter habe der AuBlerstreitrichter zu entscheiden. Der vom Antragsteller geltend
gemachte Anspruch sei keine vermdgensrechtliche Streitigkeit, sondern ein Rechtsgestaltungsanspruch, fir den eine
Prifung und Feststellung im Konkurs nicht in Betracht komme. Eine Unterbrechung des Verfahrens sei daher nicht
Lnotwendig".

Das Rekursgericht erklarte den auBerstreitigen Rechtsweg fur unzuldssig, erklarte den angefochtenen Beschluss
einschlieBlich des vorangegangenen Verfahrens fur nichtig und wies den verfahrenseinleitenden Antrag zurlck. Es
sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs gemdall § 62 Abs 1 AuBStrG zuldssig sei; Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs zur Frage der Zuldssigkeit des auRerstreitigen Rechtswegs fir die Abanderung des die
Geschaftsfuhrungsbefugnis regelnden Teiles eines Vertrags einer Gesellschaft nach burgerlichem Recht bestehe nicht.
In der Sache selbst vertrat das Rekursgericht die Auffassung, die Rechtsvorgangerin des Antragstellers und die
Antragsgegnerin hatten 1999 die AlleingeschaftsfUhrungsbefugnis der Antragsgegnerin vereinbart. Der Antragsteller
strebe daher inhaltlich eine Abdnderung des Gesellschaftsvertrags an, die aber der Zustimmung der Antragsgegnerin
bedirfe. Diese Zustimmung sei nur im streitigen Verfahren erwirkbar. Eine Umdeutung des verfahrenseinleitenden
Antrags gemal3 § 40a JN in eine Klage sei nicht mdglich, weil der Antragsteller sein Begehren nicht bewertet habe und
daher die sachliche Zusténdigkeit des angerufenen erstinstanzlichen Bezirksgerichts fraglich sei. Die Eréffnung des
Konkursverfahrens tber das Vermodgen des Antragstellers berihre dieses Verfahren nicht, weil Gegenstand eine rein
gesellschaftsinterne organisatorische MaRnahme sei, die fir sich genommen auf die Vermodgensverhaltnisse der
Gesellschaft keinen Einfluss habe.Das Rekursgericht erklarte den auBerstreitigen Rechtsweg fiir unzulassig, erklarte
den angefochtenen Beschluss einschlieBlich des vorangegangenen Verfahrens fir nichtig und wies den
verfahrenseinleitenden Antrag zurlck. Es sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs gemal3 Paragraph 62,
Absatz eins, Aul3StrG zuldssig sei; Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage der Zuldssigkeit des
auBerstreitigen Rechtswegs fur die Abanderung des die Geschaftsfiihrungsbefugnis regelnden Teiles eines Vertrags
einer Gesellschaft nach burgerlichem Recht bestehe nicht. In der Sache selbst vertrat das Rekursgericht die
Auffassung, die Rechtsvorgangerin des Antragstellers und die Antragsgegnerin hatten 1999 die
Alleingeschaftsfuhrungsbefugnis der Antragsgegnerin vereinbart. Der Antragsteller strebe daher inhaltlich eine
Abanderung des Gesellschaftsvertrags an, die aber der Zustimmung der Antragsgegnerin bedirfe. Diese Zustimmung
sei nur im streitigen Verfahren erwirkbar. Eine Umdeutung des verfahrenseinleitenden Antrags gemaR Paragraph 40 a,
JN in eine Klage sei nicht moglich, weil der Antragsteller sein Begehren nicht bewertet habe und daher die sachliche
Zustandigkeit des angerufenen erstinstanzlichen Bezirksgerichts fraglich sei. Die Eréffnung des Konkursverfahrens
Uber das Vermogen des Antragstellers berthre dieses Verfahren nicht, weil Gegenstand eine rein gesellschaftsinterne
organisatorische Malinahme sei, die fur sich genommen auf die Vermodgensverhdltnisse der Gesellschaft keinen
Einfluss habe.

Der Revisionsrekurs des Antragstellers ist zuldssig; er ist auch berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

1. Die Anfechtbarkeit des Beschlusses des Rekursgerichts richtet sich nach den Regeln der vom Verfahrenseinleitenden
gewahlten Verfahrensart. Im Fall der Uberweisung vom auRerstreitigen in das streitige Verfahren ist der
Revisionsrekurs nur bei Vorliegen der Voraussetzungen nach § 62 Abs 1 Aul3StrG zuldssig, auch wenn erst das
Rekursgericht den (allfalligen) Mangel wahrgenommen hat (10 Ob 51/06g mwN). Die Voraussetzungen des § 62 Abs 1
AuRBStrG liegen hier vor, weil das Rekursgericht die Rechtslage verkannt hat.1. Die Anfechtbarkeit des Beschlusses des
Rekursgerichts richtet sich nach den Regeln der vom Verfahrenseinleitenden gewahlten Verfahrensart. Im Fall der
Uberweisung vom auRerstreitigen in das streitige Verfahren ist der Revisionsrekurs nur bei Vorliegen der
Voraussetzungen nach Paragraph 62, Absatz eins, Aul3StrG zuldssig, auch wenn erst das Rekursgericht den (allfalligen)
Mangel wahrgenommen hat (10 Ob 51/06g mwN). Die Voraussetzungen des Paragraph 62, Absatz eins, AuRStrG liegen
hier vor, weil das Rekursgericht die Rechtslage verkannt hat.

2. Diese lasst sich zur Frage der Abberufung eines Geschaftsfihrer-Gesellschafters einer Gesellschaft nach
burgerlichem Recht wie folgt zusammenfassen:

2.1. Mangels eines vertraglichen Rechts des Gesellschafters zur Geschéaftsfihrung - dies ware etwa bei einer Bestellung
nach § 836 ABGB der Fall (Grillberger in Rummel, ABGB? [2002] § 1190 Rz 11) - kann der Geschéftsfihrer jederzeit
durch Mehrheitsbeschluss der Kapitalgesellschafter im Sinne des § 1020 ABGB abberufen werden (Grillberger in
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Rummel, ABGB® [2002] § 1190 Rz 11; Riedler in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB [2005] § 1190 Rz 4;2.1. Mangels
eines vertraglichen Rechts des Gesellschafters zur GeschaftsfUhrung - dies ware etwa bei einer Bestellung nach
Paragraph 836, ABGB der Fall (Grillberger in Rummel, ABGB? [2002] Paragraph 1190, Rz 11) - kann der Geschaftsfuhrer
jederzeit durch Mehrheitsbeschluss der Kapitalgesellschafter im Sinne des Paragraph 1020, ABGB abberufen werden
(Grillberger in Rummel, ABGB? [2002] Paragraph 1190, Rz 11; Riedler in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB [2005]
Paragraph 1190, Rz 4;

Jabornegg/Resch in Schwimann, ABGB® [2006] § 1190 Rz 8;1 Ob 1052/52 = SZ 26/8; 5 Ob 572/78 = GesRz 1978, 169). Bei
Stimmengleichheit entscheidet der Aulerstreitrichter (Grillberger, aaO; Riedler, aaO;Jabornegg/Resch in Schwimann,
ABGB? [2006] Paragraph 1190, Rz 8; 1 Ob 1052/52 = SZ 26/8;5 Ob 572/78 = GesRz 1978, 169). Bei Stimmengleichheit
entscheidet der AuRBerstreitrichter (Grillberger, aaO; Riedler, aa0;

Jabornegg/Resch, aa0O; 6 Ob 95/64 = |Bl 1964, 463).

Nach den Behauptungen des Antragstellers, die sich mit dem im Akt erliegenden Gesellschaftsvertrag decken, wurde
der  Antragsgegnerin  bereits mit diesem  Gesellschaftsvertrag die  Alleingeschaftsfuhrungs-  und
Alleinvertretungsbefugnis hinsichtlich der Gesellschaft nach burgerlichem Recht eingerdumt. Die dargestellten
Grundsatze sind hier also nicht anwendbar.

2.2. Wurde dem Geschéftsfuhrer-Gesellschafter die Geschaftsfihrungsbefugnis unentziehbar eingerdumt, kommt
seine AusschlieBung nach § 1210 ABGB in Betracht (Hdmmerle/Winsch, Handelsrecht 114 [1993] 60; Riedler, aaO; 1 Ob
1052/52). Allerdings will die herrschende Lehre (Bachofner/Kastner, Geschaftsfihrung und Vertretung der Gesellschaft
burgerlichen Rechts, JBI 1972, 1; Grillberger, aaO Rz 12; Riedler, aaO; Jabornegg/Resch, aaO) bei Vorliegen der
Voraussetzungen des8& 1210 ABGB und Einverstandnis aller Gbrigen Gesellschafter die bloRe Entziehung der
Geschaftsfihrungsbefugnis als das gelindere Mittel gewahren. Dem ist zu folgen, ein Mehrheitsbeschluss reicht in
diesem Fall aber nicht aus (Grillberger, aaO; Riedler, aaO; vgl auch 3 Ob 554/54 = SZ 27/242).2.2. Wurde dem
Geschéftsfihrer-Gesellschafter die Geschaftsfiuhrungsbefugnis unentziehbar eingerdumt, kommt seine AusschlieBung
nach Paragraph 1210, ABGB in Betracht (Hammerle/Wunsch, Handelsrecht 114 [1993] 60; Riedler, aaO; 1 Ob 1052/52).
Allerdings will die herrschende Lehre (Bachofner/Kastner, GeschaftsfUhrung und Vertretung der Gesellschaft
burgerlichen Rechts, JBI 1972, 1; Grillberger, aaO Rz 12; Riedler, aaO; Jabornegg/Resch, aaO) bei Vorliegen der
Voraussetzungen des Paragraph 1210, ABGB und Einverstandnis aller Ubrigen Gesellschafter die bloRe Entziehung der
Geschaftsfihrungsbefugnis als das gelindere Mittel gewahren. Dem ist zu folgen, ein Mehrheitsbeschluss reicht in
diesem Fall aber nicht aus (Grillberger, aaO; Riedler, aaO; vergleiche auch 3 Ob 554/54 = S7 27/242).

Der Antragsteller behauptet, der Antragsgegnerin sei nicht eine unentziehbare Geschaftsfuhrungsbefugnis eingerdaumt
worden. Dies entspricht auch Punkt 5.2. des Gesellschaftsvertrags, wonach die Gesellschafter unter anderem
berechtigt sind, die GeschaftsfUhrungsbefugnis (auch) einem Bevollmachtigten zu Ubertragen. Daher sind diese
Grundsatze, die fir den Fall gelten, dass einem Geschaftsfihrer-Gesellschafter die Geschaftsfihrungsbefugnis
unentziehbar eingerdumt wurde, hier nicht anwendbar.

2.3. Bei sonst vertraglich eingeraumter Geschaftsfuhrungsbefugnis eines Gesellschafters - dies kann entweder bereits
im Gesellschaftsvertrag oder spater durch die tbrigen Gesellschafter erfolgen (Grillberger, aaO Rz 11) - kommt eine
Entziehung (nur) aus wichtigem Grund in Betracht (Bachofner/Kastner, aaO; Grillberger, aaO; Riedler, aaO;
Jabornegg/Resch, aa0).

Zur Vorgangsweise in einem solchen Fall hat der Oberste Gerichtshof bereits klargestellt (I Ob 1052/52), dass es bei
einer Gesellschaft nach burgerlichem Recht zur Abberufung des Geschéftsfihrer-Gesellschafters keines Gerichtsurteils
mit rechtsgestaltender Wirkung wie im Fall des § 117 HGB bedarf; vielmehr kann die Abberufung durch Beschluss der
Ubrigen Gesellschafter ausgesprochen werden (ebenso Riedler, aaO; Jabornegg/Resch, aaO Rz 9). Dieser Beschluss
muss ebenfalls einstimmig erfolgen (Riedler, aaO; Jabornegg/Resch, aa0), eine Entscheidung des AuRerstreitrichters
kommt hier nicht in Betracht (vgl Jabornegg/Resch, aaO). Durch die Entziehung der Geschaftsfuhrungsbefugnis kommt
es zur gesetzlichen Regelung der Geschaftsfihrung der Gesellschaft nach burgerlichem Recht des§ 1188 ABGB
(Riedler, aaO Rz 5).Zur Vorgangsweise in einem solchen Fall hat der Oberste Gerichtshof bereits klargestellt (I Ob
1052/52), dass es bei einer Gesellschaft nach burgerlichem Recht zur Abberufung des Geschaftsfihrer-Gesellschafters
keines Gerichtsurteils mit rechtsgestaltender Wirkung wie im Fall des Paragraph 117, HGB bedarf; vielmehr kann die
Abberufung durch Beschluss der Ubrigen Gesellschafter ausgesprochen werden (ebenso Riedler, aaO;
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Jabornegg/Resch, aaO Rz 9). Dieser Beschluss muss ebenfalls einstimmig erfolgen (Riedler, aaO; Jabornegg/Resch,
aa0), eine Entscheidung des Aul3erstreitrichters kommt hier nicht in Betracht vergleiche Jabornegg/Resch, aaO). Durch
die Entziehung der GeschaftsfUhrungsbefugnis kommt es zur gesetzlichen Regelung der GeschaftsfUhrung der
Gesellschaft nach burgerlichem Recht des Paragraph 1188, ABGB (Riedler, aaO Rz 5).

Damit bestiinde fur eine gerichtliche Entscheidung in diesem Zusammenhang aber Gberhaupt keine Notwendigkeit,
und zwar weder im streitigen noch im auBerstreitigen Verfahren. Dies setzt aber voraus, dass den Ubrigen
Gesellschaftern insgesamt mehr Gesellschaftsanteile zukommen als dem Geschaftsfuhrer-Gesellschafter; durch deren
einstimmigen Beschluss ist dieser dann namlich Uberstimmt. Da die Parteien dieses Verfahrens aber die einzigen
Gesellschafter der Gesellschaft nach burgerlichem Recht sind, liegt kein einstimmiger Beschluss der Ubrigen
Gesellschafter vor. Auch diese Grundsatze kommen daher nicht zur Anwendung.

3. Der Antragsteller macht einen wichtigen Grund fir die Entziehung der GeschaftsfUhrungsbefugnis der
Antragsgegnerin geltend. Fir den hier vorliegenden Fall der Zweipersonengesellschaft nach burgerlichem Recht, in
dem einem der beiden Gesellschafter vertraglich die Geschaftsfihrungsbefugnis eingerdaumt wurde, ist gemafd § 1190
ABGB auf die Bestimmungen der 88 833 bis 842 ABGB zuriickzugreifen. Nach§ 836 ABGB entscheidet Uber den
+~Abgang" des Verwalters der ,Richter", also auch Uber seine Enthebung (vgl Sailer in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
ABGB [2005] § 836 Rz 4 f; Egglmeier/Gruber/Sprohar in Schwimann, ABGB? [2006] § 836 Rz 7 ff). Ob dies im streitigen
oder im auBerstreitigen Verfahren zu entscheiden ist, war bis 31. 12. 2004 strittig (vgl dazu Egglmeier/Gruber/Sprohar,
aaO Rz 10 bzw & 835 Rz 32 ff). Durch das FamErbRAG 2004 wurde nunmehr aber in § 838a ABGB klargestellt, dass
JStreitigkeiten zwischen Teilhabern Uber die mit der Verwaltung ... der gemeinschaftlichen Sache unmittelbar
zusammenhangenden Rechte und Pflichten" im Verfahren auBer Streitsachen zu entscheiden ist. Durch die
Verweisung des § 1190 ABGB unter anderem auf§ 838a ABGB gilt dies auch fur die Enthebung des Geschaftsfihrer-
Gesellschafters einer Zweipersonengesellschaft nach birgerlichem Recht.3. Der Antragsteller macht einen wichtigen
Grund fur die Entziehung der Geschaftsfihrungsbefugnis der Antragsgegnerin geltend. Fir den hier vorliegenden Fall
der Zweipersonengesellschaft nach birgerlichem Recht, in dem einem der beiden Gesellschafter vertraglich die
Geschéftsfuhrungsbefugnis eingeraumt wurde, ist gemall Paragraph 1190, ABGB auf die Bestimmungen der
Paragraphen 833 bis 842 ABGB zurlickzugreifen. Nach Paragraph 836, ABGB entscheidet Uber den ,Abgang" des
Verwalters der ,Richter", also auch Uber seine Enthebung vergleiche Sailer in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB
[2005] Paragraph 836, Rz 4 f; Egglmeier/Gruber/Sprohar in Schwimann, ABGB? [2006] Paragraph 836, Rz 7 ff). Ob dies
im streitigen oder im auBerstreitigen Verfahren zu entscheiden ist, war bis 31. 12. 2004 strittig vergleiche dazu
Egglmeier/Gruber/Sprohar, aaO Rz 10 bzw Paragraph 835, Rz 32 ff). Durch das FamErbRAG 2004 wurde nunmehr aber
in Paragraph 838 a, ABGB klargestellt, dass ,Streitigkeiten zwischen Teilhabern Uber die mit der Verwaltung ... der
gemeinschaftlichen Sache unmittelbar zusammenhangenden Rechte und Pflichten" im Verfahren aul3er Streitsachen
zu entscheiden ist. Durch die Verweisung des Paragraph 1190, ABGB unter anderem auf Paragraph 838 a, ABGB gilt
dies auch fur die Enthebung des Geschaftsfihrer-Gesellschafters einer Zweipersonengesellschaft nach birgerlichem
Recht.

Damit war aber der erstinstanzliche Beschluss wieder herzustellen. Die Auffassung des Rekursgerichts, dass die
Eroffnung des Konkursverfahrens Uber das Vermégen des Klagers das vorliegende Verfahren nicht berdhrt, ist im
Revisionsrekursverfahren (zutreffend) nicht mehr strittig.

Uber die im Revisionsrekurs verzeichneten Kosten wird das Erstgericht anldsslich der Erledigung der Sache zu
entscheiden haben (8 78 Abs 1 Satz 2 AuRStrG).Uber die im Revisionsrekurs verzeichneten Kosten wird das Erstgericht
anlasslich der Erledigung der Sache zu entscheiden haben (Paragraph 78, Absatz eins, Satz 2 Aul3StrG).
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