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@ Veroffentlicht am 17.09.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Jensik
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Zehetner, Dr. Klinger, Dr. Schwarz und Dr.
FloBmann als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Mag. pharm. Barbara F***** Apothekerin,
***%*% yertreten durch Dr. Ekkehard Erlacher, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die beklagte Partei Dr. Christof K***#*%*,
Universitatsdozent, ***** vertreten durch Dr. Johannes Stieldorf, Rechtsanwalt in Wien, wegen Aufhebung eines
Gesellschaftsvertrages (Streitwert S 500.000,--) infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes vom 26. April 1990, GZ 2 R 370/89-39, womit infolge Berufung
der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 30. Juni 1989, GZ 8 Cg 359/88-34, teilweise
abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den BeschluR

gefaldt:
Spruch
Die Revision wird zurtickgewiesen.

Der Beklagte ist schuldig, der Klagerin die mit S 19.069,20 (einschlieBlich S 3.178,20 Umsatzsteuer) bestimmten Kosten
des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin ist Komplementarin der seit 1.4.1977 bestehenden und zu HRA 4368 des Landesgerichtes Innsbruck
eingetragenen Kommanditgesellschaft "A***** Apotheke, ***** KG" mit dem Sitz in A***** Der Beklagte ist
Kommanditist dieser Gesellschaft mit einer Kommanditeinlage von S 70.000. Von der Gesellschaft wird die "St. ****%*.
Apotheke" in A***** hetrieben. Die Konzession zum Betrieb dieser Apotheke wurde der Klagerin verliehen. Die am
29.9.1973 zwischen den Streitteilen geschlossene Ehe wurde mit Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 17.1.1985,
8 Cg 447/84, rechtskraftig geschieden.

Die Klégerin stellte das auf AusschluR des Beklagten aus dieser Gesellschaft und Ubernahme des Unternehmens durch
sie gerichtete Hauptbegehren und ein auf Auflosung der Gesellschaft gerichtetes Eventualbegehren. Sie begriindete
diese Begehren mit gesellschaftsfeindlichem Verhalten des Beklagten, das ihr die Aufrechterhaltung der Gesellschaft
nicht mehr zumutbar erscheinen lie3e.

Der Beklagte wendete ein, die Klagerin sei strafrechtlich wegen der ihr von ihm vorgeworfenen strafbaren Handlungen
(Untreue zu seinem Nachteil; Betrug zum Nachteil der Tiroler Gebietskrankenkasse) verurteilt worden. Das daraufhin
eingeleitete Konzessionsentzugsverfahren sei sachlich berechtigt gewesen. Uber Antrag der Kligerin sei
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gesetzwidrigerweise Mag. pharm. Georg G***** zum einstweiligen Apothekenleiter bestellt worden, wodurch sich die
bis dahin zufriedenstellende finanzielle Situation der Gesellschaft derartig verschlechtert habe, dal} deren Existenz
nunmehr ernsthaft gefdhrdet sei. Dem Beklagten kénne hingegen keinerlei Pflichtverletzung vorgeworfen werden.

Das Hauptbegehren wurde von den Vorinstanzen rechtskraftig abgewiesen, so dall Gegenstand des
Revisionsverfahrens nur noch das Eventualbegehren ist, dem das Berufungsgericht stattgab.

Das Erstgericht stellte hiezu folgenden noch entscheidungswesentlichen Sachverhalt fest (wiedergegeben an Hand der
vom Berufungsgericht vorgenommenen Zusammenfassung):

Die Klagerin ist ausgebildete Pharmazeutin und besitzt die Konzession zur Fihrung einer ¢ffentlichen Apotheke, seit
1982 lautend auf den Standort A**#***,

Dem Beklagten fehlen die beruflichen Voraussetzungen zur Fihrung einer Apotheke.

Zur Fuhrung der Apotheke schlossen Uber Initiative des Beklagten die Streitteile einen Gesellschaftsvertrag, nach
dessen Inhalt sich der Beklagte fur die Stimmrechtsaustbung 70 % an der KG einrdumen liel3 und festgehalten wurde,
dall die Klagerin nur die gewodhnliche Geschaftsfihrung ohne Ruckfrage beim Beklagten abwickeln kénne. Auch
bezlglich dieser Geschaftsfuhrung war die Klagerin an Weisungen des Beklagten auf Grund mundlicher
Gesellschafterbeschlusse, die der Beklagte mit einfacher Mehrheit fassen konnte, gebunden. Der Gesellschaftsvertrag
wurde auf unbestimmte Zeit eingegangen und enthielt keine Klausel, dal er vom Fortbestand der Ehe abhing.

Bis 1980 verlief die Ehe der Streitteile harmonisch.

Die Finanzierung des Baugrundstickes in A***** ynd des Baues des Hauses erfolgte durch die Streitteile zu etwa je 50
%. Im ruckwartigen Teil des Erdgeschol3es wurde die Ehewohnung eingerichtet. Von dieser gelangte man Uber den
Hausflur zur Apotheke. Vom Hausflur aus war auch das Nachtdienstzimmer, ein WC und das Labor erreichbar. Die
Apotheke hat die Pflicht zur Nachtdienstverrichtung wahrend des ganzen Jahres.

Auf Grund einer vom Beklagten im Juni 1985 erstatteten Anzeige wurde gegen die Klagerin ein Strafverfahren
eingeleitet, sie in Untersuchungshaft (mehr als 8 Tage) genommen und mit Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom
1.10.1987, 26 Hv 115/87, u.a. wegen des Vergehens der Untreue nach 8 153 Abs 1 und 2 erster Fall StGB schuldig
erkannt, weil sie Inkassi von Kundengeldern in der Apotheke in MiBbrauch ihrer internen Geschaftsfihrungsbefugnis
zum Nachteil des Beklagten selbst verbrauchte bzw. Dr. Felix F***** zyeignete, und zwar wahrend des Zeitraumes
18.1.1985 bis Ende Juli 1985. Die Summe dieser Inkassi wurde mit mindestens S 90.000,-- festgestellt. Die Klagerin
wurde auch wegen schweren Betruges zum Nachteil der Tiroler Gebietskrankenkasse schuldig erkannt und insgesamt
zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr, bedingt auf drei Jahre, verurteilt.

Zufolge Einleitung der Voruntersuchung in dieser Strafsache wurde die Kldagerin im September 1985 von der Leitung
der Apotheke enthoben und uber ihren Vorschlag Mag. pharm. Georg G***** zum Stellvertreter bestimmt. Nach
Rechtskraft des verurteilenden Erkenntnisses des Strafgerichtes wurde der Klagerin durch die Verwaltungsbehorde die
Konzession entzogen. Die von der Klagerin erhobene Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, der aufschiebende
Wirkung zuerkannt wurde, ist noch offen anhangig.

Ab 1980 wurde der Lebensunterhalt der Familie der Streitteile aus der sogenannten "Schwarzgeldtasche" finanziert:
Bestimmte Medikamente, kosmetische und sonstige Artikel, fir die in der Buchhaltung bezlglich des Einkaufes keine
Unterlagen vorlagen, wurden ohne Eintippen des Inkassobetrages verkauft und das Bargeld in eine Tasche gegeben.
War trotz der taglichen Entnahmen aus dieser Tasche der Stand von etwa S 30.000,-- erreicht, gab der Beklagte dieses
Geld auf ein Sparbuch. Diese Einnahmen wurden im Einvernehmen beider Streitteile nicht versteuert.

Am 1.4.1981 eroffnete der praktische Arzt Dr. Felix F***** seine Ordination. Mit diesem nahm die Klagerin seit Ende
1983 intime Beziehungen auf, von denen der Beklagte im Fruhjahr 1984 erfuhr. Die Kldgerin hatte sich mit Dr. F*****
bereits 1982 auf eine "lockere Art" der Medikamentenverschreibung eingelassen, die sie zur Rezeptfalschung zum
Schaden der Tiroler Gebietskrankenkasse nutzte. Anstelle kleinerer Medikamentenpackungen trugen sie oder ihre
Angestellten nach ihrer Weisung grof3ere und teurere Packungen ein. Auf Grund der sorglosen Rezeptausstellung von
Dr. F***** war die Kldgerin auch in der Lage, Drogerieartikel der Tiroler Gebietskrankenkasse zu verrechnen. Durch
diese Malversationen, wegen derer die Klagerin auch wegen schweren Betrugs schuldig gesprochen wurde, erlitt die
Tiroler Gebietskrankenkasse einen Schaden von Uber S 20.000,-- im Zeitraum bis Feber 1983. Dal? der Beklagte hievon

wulste, ist nicht erwiesen.



Nach Uberreichung der Scheidungsklage Ende Juli 1984 durch die Kligerin zog sie im September 1984 aus der
Ehewohnung aus und ehelichte in der Folge am 9.8.1986 den seit November 1984 geschiedenen Dr. Felix F*****_ Der
Beklagte benttzte fortan die Ehewohnung allein. In diese zog 1985 Christine N***** ein, mit der der Beklagte in
Lebensgemeinschaft lebt. Christine N***** jst Mag. pharm. und zur Fihrung einer 6ffentlichen Apotheke befugt.

Im Oktober 1984 forderte der Beklagte die Angestellten der Apotheke auf, samtiche Malversationen zu seinen Lasten
zu unterlassen. Er wies sie an, dal3 alle Inkassi in die Registrierkasse einzutippen seien. Bei dieser Gelegenheit legte er
dem Personal auch die Beteiligungsverhaltnisse an der KG offen.

Der Beklagte beabsichtigt, die Apotheke Uber Mag. N***** weiterzufUhren.

Der Beklagte hatte, ohne den Ausgang des eingeleiteten Strafverfahrens abzuwarten, zusammen mit Mag. N***** pej
der Bezirkshauptmannschaft Innsbruck interveniert, um die Entziehung der Konzession der Klagerin zu erreichen. Er
wendete sich auch vehement gegen die Bestellung des Mag. G***** 3l|s Vertreter der Klagerin. Dall in diesem
Zusammenhang falsche Beschuldigungen gegen die Klagerin vom Beklagten erhoben worden waren, steht nicht fest.
Er behauptete lediglich, da8 der Nachtdienst nicht klappe, was allerdings nicht erwiesen wurde.

In rechtlicher Hinsicht erwog das Erstgericht:

Wenn der Beklagte auch keine "reine Weste" habe, so wiege sein Fehlverhalten im Verhaltnis zu jenem der Klagerin,
das immer noch fortwirke, doch nicht so schwer, da8 es als wichtiger Grund im Sinne des 8 142 HGB angesehen
werden kénnte. Der véllige Verlust jeder Vertrauensbasis legitimiere die Klagerin nicht fiir die Ubernahmsklage.

Da die Auflésungsklage nach 8 133 HGB ultima ratio wegen der mit der Liquidation einhergehenden Wertvernichtung
sei und die Kldgerin schon mit der Ubernahmsklage nicht durchdringe, sei auch (das Eventualbegehren) abzuweisen

gewesen.

Das Berufungsgericht anderte das erstgerichtliche Urteil bezlglich des Eventualbegehrens in klagestattgebendem Sinn
ab und sprach aus, dal3 der Wert des Streitgegenstandes S 50.000 Ubersteigt und daR die ordentliche Revision zulassig

sei.

Es flhrte zu dem allein noch den Gegenstand des Revisionsverfahrens bildenden Eventualbegehren rechtlich
folgendes aus:

Ein wichtiger Grund fur die Auflosung der Gesellschaft kdnne sich aus der Person des Gesellschafters ergeben, also
zundchst aus den im Gesetz selbst hervorgehobenen Fallen grober Pflichtverletzung, wie etwa mangelhafte
Geschaftsfuhrung einschlieR3lich Unredlichkeit oder Verletzung der gesellschaftlichen Treuepflicht; ein wichtiger Grund
kénne aber auch im aullergesellschaftlichen Verhalten eines Gesellschafters gelegen sein. Immer sei die
Auflosungsklage moglich, wenn das fur ein gedeihliches Zusammenwirken der Gesellschafter unentbehrliche
Vertrauensverhaltnis nachhaltig zerrittet sei, wie zB infolge Verfeindung.

Das festgestellte Verhalten beider Streitteile sei ohne Zweifel gesellschaftswidrig und stelle in seiner Gesamtheit
gesehen unter Berulcksichtigung aller Umstande des hier konkret gegebenen Falles einen wichtigen Grund im Sinne
des 8 133 HGB dar. Aus der Tatsache der Anzeigeerstattung, den Betreibungen des Beklagten betreffend den
Konzessionsentzug der Klagerin, damit seine Lebensgefahrtin die Konzession erhalte, sowie der Tatsache, daf? die Ehe
der Streitteile in der Zwischenzeit geschieden worden sei und die Klagerin sich wieder verehelichte, ergebe sich
unzweifelhaft, dal3 die fur die Fihrung der gegenstandlichen Gesellschaft unentbehrliche Vertrauensgrundlage nicht
mehr vorhanden und nicht mehr wiederherstellbar sei. Damit erweise sich das Aufldsungsbegehren als berechtigt.
Daran vermoége der Umstand nichts zu andern, dal3 beide Teile am Aufbau des Unternehmens in gleicher Weise
finanziell und im GrofRen und Ganzen auch an der Fihrung des Unternehmens beteiligt gewesen waren und dafl} mit
der Aufldsung eine Wertzerstoérung verbunden sei. Auch der Umstand, daf’ der Beklagte nur Kommanditist sei, andere
an der Berechtigung des Auflésungsbegehrens nichts, da keine Umstande vorldgen, die eine mildere Beurteilung des

Beklagten gegenuber einem personlich haftenden Gesellschafter rechtfertigen wirden.

Die ordentliche Revision sei zulassig, weil eine Frage des materiellen Rechtes zu entscheiden sei, der Gber den Anlal3fall

hinaus fur die Rechtsentwicklung erhebliche Bedeutung zukomme.



Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichtes richtet sich die Revision des Beklagten mit dem Antrag, das
angefochtene Urteil aufzuheben und dem Berufungsgericht die Erganzung des Verfahrens aufzutragen; hilfsweise
stellte der Beklagte den Antrag, das abweisende erstgerichtliche Urteil wieder herzustellen.

Die Klagerin beantragt, die Revision als verspatet bzw. unzulassig zurlickzuweisen, in eventu, ihr nicht Folge zu geben.
Die Revision des Beklagten ist rechtzeitig, jedoch unzulassig.
Rechtliche Beurteilung

Die Revisionsschrift wurde vom Beklagtenvertreter, der zundchst gewahlter Anwalt des Beklagten war, von diesem vor
seiner Bestellung als Anwalt zur Verfahrenshilfe wahrend des dartber anhangigen Verfahrens erstattet, also vor
Ingangsetzung der fir den Verfahrenshelfer offenstehenden Revisionsfrist. Von einer Verspatung des Rechtsmittels
kann daher keine Rede sein.

Der Oberste Gerichtshof ist an den Ausspruch des Berufungsgerichtes Uber die Zuldssigkeit der Revision nicht
gebunden (§ 508a Abs.1 ZPO). Er erachtet die Zulassigkeit der ordentlichen Revision, wofur das Berufungsgericht selbst
keine konkreten Grinde anzugeben vermochte, aus folgenden Grinden nicht fir gegeben:

Gemal § 133 HGB iVm § 161 Abs 2 HGB kann die Auflésung einer Kommanditgesellschaft ohne Kindigung durch
gerichtliche Entscheidung ausgesprochen werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Der "wichtige Grund" ist - auch
unter Berucksichtigung des demonstrativen Charakters des § 133 Abs 2 HGB - ein unbestimmter Rechtsbegriff (Ulmer
in GroBK3, Anm.8 zu 8 133 HGB), der dem Rechtsanwender einen gewissen Beurteilungsspielraum gewahrt (Ulmer,
aa0 Anm.12). Bewegt sich die Beurteilung des Berufungsgerichtes innerhalb dieses Spielraumes, so insbesondere im
Rahmen der von Lehre und Rechtsprechung herausgearbeiteten Beurteilungskriterien, so liegt keine erhebliche
Rechtsfrage im Sinne des 8 502 Abs 1 ZPOvor.

Nach der Lehre (Ulmer, aaO Anm.32; Koppensteiner in Straube, Kommentar zum HGB, § 133, Rz 7) ist das
Auflésungsbegehren berechtigt, wenn - zB durch Verfeindung - das unentbehrliche Vertrauensverhaltnis der
Gesellschafter nachhaltig zerrtttet ist. Es kommt darauf an, ob wegen der Ursachen, die zum unleidlichen Zustand
zwischen den Gesellschaftern fihrten, dem die Auflésung begehrenden Gesellschafter die Fortsetzung der
Gesellschaft nicht zumutbar ist (EvBI. 1963/272), also eine ersprielliche Zusammenarbeit nicht mehr méglich sein wird
(BI. 1965, 210). Zuklnftige ersprielliche Zusammenarbeit ist in dem hier zu beurteilenden Fall wegen des
festgestellten Verhaltens beider Streitteile unzweifelhaft zu verneinen.

Mag auch der AusschluRR eines Gesellschafters und die Ubernahme des Anteiles desselben durch den anderen bei
VerstoRen beider Gesellschafter gegen ihre aus dem Gesellschaftsverhaltnis entspringenden Pflichten nur dann
zuldssig sein, wenn die Verfehlungen des anderen Gesellschafters so Uberwiegend sind, dal? die Verfehlungen dessen,
der das Geschaft Ubernehmen soll, unerheblich erscheinen (SZ 51/20 mwN; Koppensteiner in Straube, Kommentar
zum HGB, Rz 6 zu § 142 HGB mwnN), so ist fur die Berechtigung des Aufldsungsbegehrens ein solches Verhaltnis der
Verfehlungen zueinander nicht erforderlich (s JBl. 1965, 210; Straube aaO, Rz 6 zu § 133). Auch der Umstand, dal3 es
sich bei dem Beklagten nicht um einen persdnlich haftenden Gesellschafter, sondern blo3 um einen Kommanditisten
handelt, spielt im Hinblick auf die Tatsache, dal es sich um eine Zweipersonengesellschaft handelt, die von -
inzwischen geschiedenen - Ehegatten gegriindet wurde, zwischen denen festgestelltermal3en erhebliche Animositaten
bestehen, die in der erkennbaren Absicht gipfelten, den jeweils anderen aus der Gesellschaft hinauszudrangen, keine
entscheidende Rolle. Unter diesen Umstdnden ist die Aufldsung der Gesellschaft als duBerster Rechtsbehelf (Ulmer,
aa0, Anm 41; Koppensteiner, aaO, Rz 3 zu § 133 HGB), als "ultima ratio" berechtigt, weil der die Aufldsung
begriindende MiRstand nicht durch mildere Mittel beseitigt werden kann. Solche vermochte auch der Revisionswerber
nicht aufzuzeigen.

Die Entscheidung des Berufungsgerichtes bewegt sich also innerhalb dieses von Lehre und Rechtsprechung
abgesteckten Rahmens, sodald fur die Losung einer erheblichen Rechtsfrage - das entscheidende
Zulassigkeitskriterium flr eine Revision - kein Raum bleibt.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung griundet sich auf die 88 41 und 50 ZPO. Die Klagerin hatte in der Revisionsbeantwortung auf
die Unzulassigkeit der Revision mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage ausdrtcklich hingewiesen.
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