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@ Veroffentlicht am 07.07.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr.Petrasch als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Warta, Dr.Klinger, Dr.Angst und Dr.Graf als weitere
Richter in der Pflegschaftssache 1. des Oliver P***** und 2. der Michaela P***** vertreten durch den
Kollisionskurator Mag.Dr.Klaus R*****  dieser vertreten durch Dr.Berhard Fritzberg als Substitut des Dr.Werner
Perscha, offentlicher Notar in Graz, infolge Revisionsrekurses der Kinder gegen den BeschluR des Landesgerichtes fur
ZRS Graz vom 7.Janner 1992, GZ 2 R 495/91-8, womit der BeschluR3 des Bezirksgerichtes flir ZRS Graz vom 25. Oktober
1991, GZ 13 P 96/91-5, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Der Vater der pflegebefohlenen Kinder ist Gesellschafter einer am 8.1.1986 gegriindeten Gesellschaft mit beschrankter
Haftung. Mit einem Vertrag, der am 27.8.1991 zwischen ihm und einem "ad hoc beigezogenen", bis dahin nicht
bestellten Kurator geschlossen wurde, trat der Vater den Kindern seinen Geschéftsanteil in der Hohe der von ihm
Ubernommenen, zur Halfte eingezahlten Stammeinlage von 250.000 S "im Schenkungsweg" ohne jede Gegenleistung
je zur Halfte ab und diese nahmen die Abtretung an. Der Vater verpflichtete sich, die Geschenknehmer bis zur
Erreichung ihrer Selbsterhaltungsfahigkeit, mindestens bis zur Erreichung ihrer Volljahrigkeit, hinsichtlich aller ihnen
aus dem Gesellschaftsverhaltnis entstehenden Abgaben und Kosten aller Art, insbesondere hinsichtlich der allfalligen
Einforderung des restlichen Betrags auf die Gbernommenen Stammeinlagen, vollkommen klag- und schadlos zu
halten. Ferner wurde vereinbart, daf} allféllige Gewinnanteile fir das Jahr 1991 ausschlieRlich den Ubernehmenden
Gesellschaftern zustehen und dal3 die Kosten und Gebihren der Errichtung des Vertrages vom abtretenden
Gesellschafter getragen werden. Am Tag der Vertragserrichtung fand auch eine Generalversammlung der
Gesellschafter, darunter die durch den wieder "ad hoc beigezogenen" Kurator vertretenen Kinder, statt, in der unter
anderem die Mutter der Kinder zur Geschaftsfuhrerin der Gesellschaft bestellt und als Gegenstand des Unternehmens
der "Handel mit Waren aller Art, insbesondere der Import und der Export, sowie der Betrieb einer Handelsagentur"
festgelegt wurde. Es wurde festgehalten, dall das Stammkapital der Gesellschaft 500.000 S betragt, wovon die Mutter
der Kinder, die Kinder und ein weiterer Gesellschafter je eine Stammeinlage von 125.000 S Ubernommen und hierauf
je die Halfte bar eingezahlt haben. Uber die Vertretung der Gesellschaft wurde bestimmt, daR diese einen oder
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mehrere Geschaftsfuhrer hat, dal3 die Vertretungsbefugnis im jeweiligen Bestellungsbeschlul’ geregelt wird, wenn zwei
oder mehr Geschaftsfuhrer bestellt werden, und daRR Weisungen an die Geschaftsfiuhrer gemall § 20 GmbHG von
Gesellschaftern mit einer Mehrheit von mindestens 80 % des Stammbkapitals erteilt werden kénnen.

Der flur die Kinder beigezogene Kurator beantragte (offensichtlich in deren Namen) die Genehmigung des
Abtretungsvertrages und des Protokolls (ber die Generalversammlung der Gesellschaft. Uber Auftrag des
Erstgerichtes legte er funf Grundbuchsabschriften sowie den JahresabschluR der Gesellschaft zum 31.12.1990 und die
Zwischenbilanz zum 31.7.1991 vor. Aus den Grundbuchsabschriften ergibt sich, daR der Vater der Kinder zum Teil
Alleineigentumer, zum Teil Miteigentimer mehrerer Liegenschaften ist, die mit einer Ausnahme unbelastet sind; auf
einer Liegenschaft ist eine Dienstbarkeit und ein VerduRerungs- und Belastungsverbot eingetragen. Aus dem
JahresabschluR der Gesellschaft zum 31.12.1990 geht hervor, dal3 die Gesellschaft Gber Aktiven von 507.569,60 S
verflgte, wovon 250.000 S auf die Forderung auf Einzahlung des noch aushaftenden Teils der Stammeinlagen und
255.869,60 S auf ein Guthaben bei einem Kreditinstitut entfielen. Fir das Jahr 1990 wurden ein Gewinnvortrag von
6.503,36 S und ein Verlust von 5.623,76 S ausgewiesen. In der Zwischenbilanz zum 31.7.1991 scheinen Aktiven von
498.636,60 S auf, wovon wieder 250.000 S auf die nicht eingezahlten Stammeinlagen und 244.536,60 S auf das
Guthaben bei dem Kreditinstitut entfallen. Aul3erdem sind darin ein Gewinnvortrag von 879,60 S und ein vorlaufiger
Jahresverlust von 3.243 S ausgewiesen.

Das Erstgericht bestellte die fiir die Kinder beim Abschlu3 des Abtretungsvertrags und in der Generalversammlung
einschreitende Person zu deren "Widerstreitsachwalter" und wies dessen Antrag auf pflegschaftsgerichtliche
Genehmigung des Abtretungsvertrages und des Protokolls Uber die Generalversammlung ab. Auf Grund der
vorgelegten Bilanzen konne die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft nicht abschlieBend beurteilt und nicht
ausgeschlossen werden, daR sie Uberschuldet sei. Es kdnne aber nicht zum Wohl der Kinder sein, in eine allenfalls
berschuldete Gesellschaft einzutreten. Uberdies kénnten sie nach dem Inhalt des bei der Generalversammlung vom
27.8.1991 geschlossenen Gesellschaftsvertrages auf die Geschaftsfiihrung durch ihre Mutter kaum EinfluR nehmen. Es
kdénne daher nicht gesagt werden, dal? die zur Genehmigung vorgelegten Vertrage dem Wohl der Kinder entsprechen.

Das Rekursgericht gab dem vom Kurator (gemeint wohl: von den von diesem vertretenen Kindern) gegen den Beschluf3
des Erstgerichtes erhobenen Rekurs nicht Folge und sprach aus, daR der Wert des Entscheidungsgegenstandes 50.000
S Ubersteigt und der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Die zur Verfliigung gestellten Unterlagen seien nicht
ausreichend, um verlaRlich beurteilen zu kdnnen, ob die beabsichtigte Beteiligung der Kinder am
Gesellschaftsverhaltnis fur sie wirtschaftlich glinstig sei. Es kdnne nicht angenommen werden, daf das Unternehmen,
das gemald einer Mitteilung des Vertreters des Kurators seit 1 1/2 Jahren keine Geschaftstatigkeit mehr entfaltet habe,
in absehbarer Zeit einen Gewinn erzielen werde. Wegen dieser besonderen Verhéltnisse sei auch die Einholung des
Gutachtens eines Buchsachverstandigen nicht zielfuhrend, weil dieses bloR fur bereits abgelaufene Geschaftsperioden
Aussagewert hatte. Es kdonne auch die Einforderung der noch aushaftenden Teile der Stammeinlagen nicht
ausgeschlossen werden. Die hieflr Ubernommene Haftung des Vaters sei zeitlich beschrankt; spater mifRten die
Kinder selbst fur die Zahlungen aufkommen. Wenn man die derzeit wenig wahrscheinliche Gewinnbeteiligung der
Kinder dem Risiko im Fall der Einforderung der noch aushaftenden Stammeinlagen gegenuberstelle, so misse vom
Uberwiegen der Nachteile fir die Kinder ausgegangen werden. Uberdies sei es zum Nachteil der Kinder, daR die
Befugnis zur Geschaftsfihrung nur einem Gesellschafter zustehe und die Ubrigen hierauf nicht EinfluR nehmen
kdonnten, weil sie nur mit 75 % am Stammkapital beteiligt seien.

Der von den Kindern gegen diesen Beschlul3 des Rekursgerichtes erhobene Revisionsrekurs ist nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

GemaR 8 154 Abs 3 ABGB bedarf ua die Annahme einer mit Belastungen verbundenen Schenkung zu ihrer
Rechtswirksamkeit sowohl der Zustimmung des anderen Elternteils als auch der Genehmigung des Gerichtes, sofern
sie nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehort. Ist aber die Zustimmung des anderen Elternteils notwendig, so
darf ein Rechtsgeschaft oder eine rechtsgeschaftliche Erklarung nur genehmigt werden, wenn dem Pflegschaftsgericht
die Zustimmung nachgewiesen wird. Das Pflegschaftsgericht ist andernfalls allerdings gemald § 2 Abs 2 Z 5 Aul3StrG
verpflichtet, die Frage der Zustimmung des anderen Elternteils zu klaren.
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Hier steht der begehrten pflegschaftsbehordlichen Genehmigung daher schon entgegen, dal3 die Zustimmung der
Mutter der Kinder nicht vorliegt. Es erubrigt sich aber aus folgenden Griinden, die Mutter Uber die Zustimmung zu

vernehmen:

Ein Rechtsgeschaft darf durch das Pflegschaftsgericht nur genehmigt werden, wenn der Abschlul im Interesse des
Pflegebefohlenen liegt (vgl Rintelen, Grundri des Verfahrens aufler Streitsachen 99) und somit dem Wohl des
Pflegebefohlenen entspricht. Dies ist der Fall, wenn das Vermdégen des Pflegebefohlenen vermehrt wird (vgl 8 149 Abs
1 ABGB). Die angefiihrte Voraussetzung ist aber nicht erfullt, wenn eine Verminderung des Vermdgens des

Pflegebefohlenen nicht ausgeschlossen werden kann.

Die Annahme einer mit Belastungen verbundenen Schenkung wird im allgemeinen nur dann dem Kindeswohl
entsprechen, wenn der Wert der geschenkten Sache die Belastungen eindeutig Ubersteigt. Dies ist hier jedoch nicht
der Fall. Da die von den Gesellschaftern Gbernommenen Stammeinlagen noch nicht zur Ganze eingezahlt worden
sind, kdnnen die Gesellschafter zur Einzahlung der auf sie entfallenden Stammeinlage und dariber hinaus gemal3 8 70
GmbHG allenfalls auch zur Aufbringung der von einem anderen Gesellschafter nicht voll eingezahlten Stammeinlage
herangezogen werden. Diese Verpflichtung wird entgegen der im Revisionsrekurs vertretenen Auffassung nicht
dadurch ausgeglichen, dal3 die Gesellschaft nach dem dem Erstgericht vorgelegten Jahresabschlul zum 31.12.1990
und der ihm vorgelegten Zwischenbilanz zum 31.7.1991 aul3er Uber die Forderung auf Einzahlung der Stammeinlagen
noch Uber ein Reinvermégen von etwa 250.000 S verfligt. Es kann durchaus sein, dal3 bei einem schlechten
Geschaftsgang das Vermdgen der Kinder infolge der sie treffenden Zahlungspflicht vermindert wird. Auf das erstmals
im Revisionsrekurs erstattete Vorbringen, wonach fur das Jahr 1992 mit einem Gewinn von 650.000 S zu rechnen sej,
kann wegen des Neuerungsverbotes (vgl EFSIg 44.516, 52.617, 55.474 uva) nicht Bedacht genommen werden.

Nicht ausreichend ist die vom Geschenkgeber im Schenkungsvertrag Ubernommene Verpflichtung zur Klag- und
Schadloshaltung der Geschenknehmer. Bei der Prufung der Frage, ob ein Rechtsgeschaft dem Wohl des
Pflegebefohlenen entspricht, kann nicht bloR3 die Zeit der fehlenden Eigenberechtigung bertcksichtigt werden. Es darf
daher ein Rechtsgeschaft auch dann nicht genehmigt werden, wenn Nachteile fir den Pflegebefohlenen fir die
Folgezeit ihrer Eigenberechtigung nicht auszuschlieBen sind. Die Haftungserkldarung des Geschenkgebers hatte sich
daher auf diesen Zeitraum erstrecken mussen.

Hier ist Uberdies nicht dargetan, dal3 der Anspruch auf Schadloshaltung gegebenenfalls mit Erfolg durchgesetzt werden
kénnte. Selbst wenn man davon ausginge, durch die vorgelegten Grundbuchsabschriften sei nachgewiesen, dal3 der
Geschenkgeber Uber ein ausreichendes Vermogen verflgt, wurde dies nur fir die Gegenwart gelten und daher Uber
die Einbringlichkeit einer spater entstehenden Forderung der Geschenknehmer nichts sagen, zumal der
Geschenknehmer die Liegenschaften in der Zwischenzeit verduRern oder belasten kann. Eine ausreichende Sicherheit
kénnte etwa angenommen werden, wenn eine Hochstbetragshypothek in angemessener Héhe bestellt und
nachgewiesen wiirde, dal3 sie mit dem im § 230c ABGB fur die Anlegung von Miindelgeldern festgelegten Grundsatzen
Ubereinstimmt.

Die Vorinstanzen haben daher dem Schenkungsvertrag zutreffend die Genehmigung versagt. Damit fehlen aber auch
die Voraussetzungen fiir die Genehmigung der Anderung des Gesellschaftsvertrages. Solange der Schenkungsvertrag
nicht gultig zustande gekommen ist, sind die Kinder nicht Gesellschafter. Da die von ihnen in der Generalversammlung
abgegebenen Erklarungen nur und erst Bedeutung haben, wenn sie Gesellschafter sind, besteht flr eine
pflegschaftsbehdrdliche Genehmigung der Erklarungen weder eine Notwendigkeit noch eine Méglichkeit, zumal nicht
feststeht, ob sie Gesellschafter sein werden. Der Oberste Gerichtshof sieht sich daher zu weiteren Ausfihrungen in
diesem Zusammenhang nicht veranlaRt.
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