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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.09.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Hofmann als Vorsitzenden und durch
die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schobel, Dr. Schlosser, Dr. Graf und Dr. Schiemer als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden und gefdhrdeten Parteien 1.) Grete L***, Gesellschafterin, Salzburg, Steingasse 26, 2.)
Christian L***, Kaufmann, Wien 18, Hainzingergasse 36, beide vertreten durch Dipl.ing. Christoph Aigner,
Rechtsanwalt in Salzburg, 3.) Wilhelm L***, Kaufmann, Salzburg, Aignerstralle 28, 4.) Nikolaus L***, Kaufmann,
ebendort, beide vertreten durch Dr. Herwig Liebscher, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte Partei und Gegner
der gefahrdeten Parteien Alfred L***, Kaufmann, Salzburg, ZiegelstadelstraBe 8, vertreten durch Dr. Guinther Stanonik,
Rechtsanwalt in Salzburg, wegen AusschluR aus einer offenen Handelsgesellschaft (Streitwert:

1,000.000 S; hier: Einstweilige Verfugung) infolge Revisionsrekurses der gefahrdeten Parteien gegen den Beschlul3 des
Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgerichtes vom 15.Janner 1990, GZ 6 R 2/90-17, womit die einstweilige Verfigung
des Landesgerichtes Salzburg vom 24. November 1989, GZ 14 Cg 367/89-10, abgeandert und der Sicherungsantrag
abgewiesen wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Die Revisionsrekurse werden zurtickgewiesen.

Der Antrag des Gegners der gefdhrdeten Parteien auf Zuspruch von Kosten des Revisionsrekursverfahrens wird
abgewiesen.

Text
Begrindung:

Die Streitteile sind Gesellschafter der G*** L*** OHG (im folgenden Gesellschaft), die Klager und gefahrdeten Parteien
(im folgenden Klager) sind jeweils mit einem Sechstel, der Beklagte und Gegner der gefahrdeten Partei (im folgenden
Beklagter) mit einem Drittel an der Gesellschaft beteiligt. Auf Grund des Gesellschaftsvertrages vom 25.0ktober 1954
kam die Geschaftsfiihrung Wilhelm L*** sen, dem 1983 verstorbenen Bruder des Beklagten und Vater des Dritt- und
Viertklagers, und dem Beklagten zu. Nun sind der Drittklager und der Beklagte allein geschaftsfiuhrungsbefugte
Geschaftsfuhrer, zu auBergewdhnlichen Geschaftsfihrungshandlungen sind die beiden Gesellschafter jedoch nur
gemeinsam berechtigt. Der in der Gesellschaft tatige, im wesentlichen Botendienste erbringende, 33-jahrige Sohn des
Beklagten bezieht ein Bruttogehalt von rund 48.000 S, die 41-jahrige, als Verkauferin tatige Tochter ein solches von
rund 38.000 S; beide "sind ihre Gehalter bei weitem nicht wert". Bei den Bezligen fir seine Kinder orientierte sich der
Beklagte etwa an den Betragen, die sein verstorbener Bruder seinen Kindern (Dritt- und Viertklager) als
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Angestelltengehalt zugestanden hatte. Nur seinem Sohn Thomas gewahrte der Beklagte in letzter Zeit etwas hohere
Bezlge, weil er sich oft in Wien aufhielt. Der Umsatz der Gesellschaft halbierte sich in den letzten vier bis funf Jahren
auf rund 41,000.000 S; die Personalkosten betragen derzeit rund 21,000.000 S, die Gehélter der beiden Kinder des
Beklagten belasten die Gesellschaft mit jahrlich rund 1,500.000 S. Der Drittklager dachte deshalb daran, sie allenfalls zu
kiindigen. Der Beklagte vereinbarte ohne Zustimmung des Drittkldgers und der ubrigen Gesellschafter fur die
Gesellschaft am 12.Februar 1986 mit seinen beiden Kindern, daRR deren Angestelltenverhdltnis in der bisher
bestehenden Form bis Ende 1999 aufrecht bleiben und vor diesem Zeitpunkt keinesfalls aufgekiindigt werden kdnne,
weil er von einigen Leuten in der Gesellschaft und in der Stadt Salzburg gehoért hatte, dal3 seine Kinder vom Drittklager
gekundigt wirden, wenn er langer krank sei oder ihm sonst etwas zustoRen wirde. Durch die Vereinbarung der
befristeten Unklndbarkeit der Dienstvertrage seiner Kinder wollte ihnen der Beklagte einen "Schutzbrief" gegen die
Kiandigung durch die Neffen geben. Einen Verzicht auf Kindigung im Rahmen des Unternehmens hatte es bei der
Gesellschaft bisher nur gegenlber einer besonders verdienten Mitarbeiterin fir die Dauer von vier Jahren bis zu deren
Pensionierung gegeben. Die Tochter des Beklagten erklarte sich Gber dessen Bemuihungen schriftlich bereit, das
befristete Dienstverhaltnis in ein unbefristetes umzuwandeln, Thomas L*** ist derzeit noch nicht bereit, die
Unklndbarkeit seines Dienstverhdltnisses aufzugeben.

Der Beklagte verpflichtete die Gesellschaft als Solidarschuldnerin fur die Verbindlichkeiten der ihm gemeinsam mit
seinem Sohn gehdrigen Christian L*** Gesellschaft mbH aus zwei am 1. Oktober 1986 und 18.Mai 1987
aufgenommenen Krediten Uber 1,000.000 S und 300.000 S, war sich aber nicht bewuf3t, da er damit seine
Mitgesellschafter in eine Haftung bringe; beide Kredite zahlte er zurtck.

Zur Sicherung ihres Hauptbegehrens auf AusschluR des Beklagten aus der Gesellschaft und ihres Eventualbegehrens
auf Entzug der Geschaftsfuhrungsbefugnis und Vertretungsmacht beantragten die Klager, dem Beklagten durch
einstweilige Verfligung fir die Dauer des Rechtsstreites die Geschaftsfiihrungsbefugnis und Vertretungsmacht fur die
Gesellschaft zu entziehen. Die Anstellung eines neuen Geschéaftsfihrers sowie Verkaufsgesprache seien wegen der
Dienstvertrage mit den Kindern des Beklagten gescheitert. Das Verhalten des Beklagten habe jede Vertrauensbasis
zwischen den Klagern und dem Beklagten endgultig zerstdrt. Die Gesellschaft arbeite schon seit langerer Zeit mit
Verlust und kénne sich nur unter einer einheitlichen, seriésen Fihrung erholen. Auf Grund der obgenannten Vorfalle
bestehe die Gefahr, dal} der Beklagte bei Fortbestand seiner Geschaftsfihrungsbefugnis und Vertretungsmacht
weitere Handlungen zum Nachteil der Gesellschaft setzen werde. Die einstweilige Verfigung sei im Interesse der
Gesellschaft dringend geboten.

Der Beklagte sprach sich gegen den Sicherungsantrag aus, seine Kinder seien seit vielen Jahren im Unternehmen
beschaftigt. Das Erstgericht erlieR3 die einstweilige Verfligung, weil sie im Interesse der Gesellschaft dringend geboten
sei.

Das Rekursgericht wies den Sicherungsantrag ab, bewertete den Entscheidungsgegenstand mit mehr als 50.000 S und
lie} den Revisionsrekurs zu. Es Gbernahm den vom Erstgericht als bescheinigt angenommenen Sachverhalt, zusatzlich
nahm es nicht als bescheinigt an, wann und mit welcher Vereinbarung der Beklagte seinen Kindern die derzeitigen
Gehalter eingerdaumt habe, wann die Klager hievon Kenntnis erhalten haben und daR die Gefahr bestehe, der Beklagte
werde in Zukunft weitere Handlungen zum Nachteil der Gesellschaft setzen.

In rechtlicher Hinsicht erachtete die zweite Instanz den Kindigungsverzicht des Beklagten gegentiber seinen Kindern
als auBergewohnliche Geschéftsfihrungshandlung. Die vom Beklagten begangenen Verfehlungen erreichten zwar
nicht die fur einen Ausschlul aus der Gesellschaft nach § 140 HGB erforderliche Intensitat, kdnnten aber als wichtiger
Grund fur den Entzug der Geschaftsfihrungsbefugnis und Vertretungsmacht gelten. Es fehle aber eine Gefahrdung
der Klager iS des § 381 EO. Die Klager hatten keine Umstande glaubhaft machen kdnnen, die eine solche Gefahrdung
ihrer Interessen durch die weitere Austbung der Geschaftsfihrung und Vertretung durch den Beklagten als gegeben
erscheinen lieRen, dal3 eine vorlaufige Entziehung der Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis des Beklagten
gerechtfertigt ware. Die Einrdumung der befristeten Unklndbarkeit der seine Kinder betreffenden Dienstvertrage sei
unter besonderen Umstanden erfolgt; die Klager hatten nicht einmal behauptet, es bestehe die Gefahr, dal3 der
Beklagte weiteren Angehorigen zur Versorgung Sonderrechte einrdumen werde, sondern nur allgemein vorgebracht,
es bestehe die Gefahr, dall der Beklagte weitere Handlungen zum Nachteil der Gesellschaft setzen wirde. Diese
Gefahr sei nicht anzunehmen, weil der Beklagte den Zweck, seine Kinder vor einer Kiindigung durch den Drittklager zu
schitzen, bereits erreicht habe; die Begrindung der Solidarhaftung der Gesellschaft fir Kredite Dritter sei unbewuf3t
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erfolgt, infolge Rlckzahlung sei eine Schadigung der Gesellschaft nicht eingetreten; diese Vorfdlle lagen bereits so
lange zurtick, daB eine Wiederholung nicht wahrscheinlich sei. Dall der Niedergang des Unternehmens der
Gesellschaft auf eine mangelhafte Geschaftsfuhrung des Beklagten zurlickgehe, hatten die Klager nicht behauptet.
Selbst der von den Kldgern ins Treffen gefuhrte Umsatzrickgang kdnne mit dem héheren Einkommen, insbesondere
von Thomas L***, nicht in Verbindung gebracht werden.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs der Klager ist nicht zulassig.

Gegenstand des Provisorial- und damit auch des Revisionsrekursverfahrens ist nicht allein die Frage, ob die
Vereinbarung einer Mithaftung der Gesellschaft fur gesellschaftsfremde Darlehen wie die Einrdumung von sachlich
nicht gerechtfertigten Sonderbegulinstigungen an im Unternehmen als Angestellte tatige eigene Kinder (Befristung der
Dienstverhaltnisse fur die nachsten 13 Jahre) zu deren Versorgung durch einen von mehreren geschaftsfihrenden
Gesellschaftern schuldhaft grobe Pflichtverletzungen und damit einen "wichtigen Grund" iS der 88 133, 140, 117, 127
HGB darstellen, sondern auch, ob die Voraussetzungen des 8§ 381 EO vorliegen.

Zur Sicherung des Anspruches auf Ausschlul’ eines Gesellschafters aus der Gesellschaft (8 140 HGB), auf Entziehung
der Geschaftsfuhrungsbefugnis (8 117 HGB) und/oder der Vertretungsmacht (8 127 HGB) kénnen nach herrschender
Lehre und nun standiger Rechtsprechung einstweilige Verfugungen, mit der die GeschaftsfUhrungs- und
Vertretungsmacht vorldufig entzogen wird, erlassen werden (SZ 55/8, SZ 49/11, SZ 26/184 ua; Torggler-Kucsko in
Straube, Rz 21 zu 8 117 HGB; Koppensteiner in Straube, Rz 9 zu 8 127 HGB; Neuwirth, Die Entziehung der
Geschéftsfiihrungsbefugnis und Vertretungsmacht im Gesellschaftsrecht in OJZ 1956, 289, 291; Schlegelberger-GeRler,
HGB4, Rz 18 zu 8 117, Rz 12 zu § 127; Fischer in GroBkommHGB3, § 127 Anm 11, Emmerich in Heymann, Rz 20 zu 8 117
HGB, Rz 7 zu § 127 HGB). Auch ein Eventualbegehren kann grundsatzlich durch einstweilige Verfugungen gesichert
werden (EvBI 1980/145), sofern sich Haupt- und Eventualbegehren nicht gegeneinander ausschlieBen (JBI 1987, 795; SZ
55/8). Voraussetzung einer derartigen einstweiligen Verfugung ist aber nicht bloR die Bescheinigung eines "wichtigen
Grundes" iS der 88 117, 127 HGB, sondern auch der konkreten Anspruchsgefahrdung nach § 381 EO. Gemal3 § 381 Z 2
EO kann zur Sicherung eines anderen Anspruches als einer Geldforderung eine einstweilige Verfigung ua dann
getroffen werden, wenn dies zur Abwendung eines drohenden unwiederbringlichen Schadens nétig erscheint. Bei
Beurteilung der Anspruchsgefahrdung iS des § 381 EO kommt es auf die Umstdnde des Einzelfalles an (SZ 42/135; )BI
1970, 322 ua), wobei die Bescheinigung einer konkreten Gefahr gefordert wird. Nicht schon jede abstrakte oder
theoretische Mdglichkeit der Herbeifihrung eines unwiederbringlichen Schadens stellt eine Anspruchsgefahrdung iS
des § 381 Z 2 EO dar (EvBI 1981/188, EvBI 1974/153; SZ 42/135 ua). Die Behauptungs- und Bescheinigungslast fur das
Vorliegen konkreter Umstande, die diese Voraussetzungen begriinden, liegt ausschlieBlich bei der gefahrdeten Partei
(MietSlg. 35.881, 2 Ob 576, 577/89 ua). Hier deckt sich das Sicherungsbegehren mit dem Urteilseventualbegehren.
Deckt sich der Inhalt der angestrebten einstweiligen Verfigung mit dem Urteilsbegehren, wirde sohin mit der
einstweiligen Verfligung der endglltigen Entscheidung vorgegriffen werden, kann sie nur nach MaRRgabe des § 381 Z 2
EO erlassen werden (JBl 1988, 112; MietSlg 35.880, 30.681; 2 Ob 576, 577/89;6 Ob 545/88 ua; Heller-Berger-Stix aaO,
2692 f und 2723). Diese Voraussetzungen, die im Hinblick darauf, daR der Prozel3erfolg auf Grund eines bloR
bescheinigten Sachverhaltes vorweggenommen werden soll, streng auszulegen sind (6 Ob 545/88, 5 Ob 567/83 ua),
mussen von der gefdhrdeten Partei konkret behauptet und bescheinigt werden (MietSlg 35.880, 34.865; 6 Ob 545/88
ua).

Ob aber nun im hier vorliegenden, konkreten Einzelfall die Klager ihre konkrete Gefdhrdung, die durch
Sicherheitsleistung nicht ersetzt werden kann (JBI 1988, 658; SZ 42/135 ua; Heller-Berger-Stix aaO, 2837) ausreichend
dargetan haben oder nicht, wie das Rekursgericht im wesentlichen unter Hinweis auf die Charakteristik des
Familienunternehmens annimmt, wirft keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iS der 88 526 Abs 2, 528 Abs 1,
502 Abs 1 ZPO idF der WGN 1989 auf (RpflSIgE 1985/16;5 Ob 1016/85; 8 Ob 1505, 1506/84). Da der Oberste
Gerichtshof bei der Prifung der Zulassigkeit eines Rekurses an einen Zulassungsausspruch des Gerichtes zweiter
Instanz Uber das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage nicht gebunden ist (§ 526 Abs 2 zweiter Satz ZPO idF der
WGN 1989), sind die Revisionsrekurse der Klager zuriickzuweisen. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 78, 402 EO
iVm 88 40, 50 ZPO. Der Gegner der gefahrdeten Parteien hat auf die Unzuldssigkeit des Rechtsmittels nicht
hingewiesen.
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