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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Prasidentin des Obersten Gerichtshofs Hon.-
Prof. Dr. Lovrek als Vorsitzende, die Hofratinnen Dr. Fichtenau, Dr. Grohmann und Mag. Korn sowie den Hofrat
MMag. Sloboda als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Mag. R***** gegen die beklagte Partei
Republik Osterreich, vertreten durch die Finanzprokuratur, Wien 1, SingerstraRe 17-19, wegen 4.252,50 EUR sA und
Feststellung (Streitwert 30.500 EUR), Uber die auBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom 19. November 2020, GZ 5 R 81/20a-26, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

[1] 1. Nur eine unvertretbare Rechtsanwendung begriindet Amtshaftungsanspriche (RIS-Justiz RS0050216;
RS0049955). Eine Unvertretbarkeit der Rechtsansicht und damit ein Verschulden des Organs wird in der Regel verneint,
wenn sie auf einer bei pflichtgemaRer Uberlegung vertretbaren Rechtsauslegung oder Rechtsanwendung beruht
(RS0049974 [T2], RS0050216 [T1]). Der Beurteilung der Richtigkeit der Vorgehensweise eines Organs kommt daher im
Amtshaftungsprozess keine entscheidungswesentliche Bedeutung zu, wenn das Handeln des Organs - ohne
aufzugreifende Fehlbeurteilung - als jedenfalls vertretbar beurteilt wurde (vgl 1 Ob 184/18f = RS0049951 [T12]).

[2] Die Prufung der Vertretbarkeit einer Rechtsauffassung ist von den Umstanden des Einzelfalls abhangig und
entzieht sich deshalb regelmaRig einer Beurteilung als erhebliche Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO (RS0110837).

[3] 2. Der Klager leitet Amtshaftungsanspriiche aus angeblich unrichtigen Entscheidungen von Zivilgerichten in
drei verschiedenen Anlassverfahren ab.

[4] Soweit er beanstandet, dass das Erstgericht aus diesen Anlassverfahren nur kursorische Feststellungen
getroffen hat, die vom Berufungsgericht unzuldssig erganzt wurden, ist er darauf zu verweisen, dass der Inhalt der
Akten unstrittig ist und daher auch ohne Feststellungen der Entscheidung zugrunde gelegt werden kann (vgl
2 Ob 206/09x = RS0121557 [T4] ua). Ein Verfahrensmangel wird damit nicht aufgezeigt.

[5] 3.1. Im Anlassverfahren AZ 11 Cg 86/13d des Handelsgerichts Wien begehrte der Klager als Gesellschafter
einer GmbH gegenlber den Mitgesellschaftern die Enthebung des Geschaftsflhrers. Er fordert Amtshaftung, weil sein
damit verbundener Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung, womit dem Geschaftsfihrer mit sofortiger
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Wirkung die Vertretungsbefugnis entzogen, diese im Firmenbuch geldscht und er selbst als Notgeschaftsfiihrer bestellt
und eingetragen wird, abgewiesen wurde.

[6] 3.2. Durch das IRAG 1997 wurde in § 16 Abs 2 Satz 3 GmbHG die Méglichkeit zur gerichtlichen Abberufung
von Fremdgeschaftsfiihrern aus wichtigem Grund neu geschaffen. Die nur die Abberufung von Gesellschafter-
Geschéftsfihrern regelnde Vorlauferbestimmung war nach herrschender Ansicht auf Fremdgeschaftsfihrer nicht,
auch nicht analog, anwendbar. Eine Ausnahme machte die Rechtsprechung, wenn ein Geschaftsfiihrer zwar mangels
Beteiligung an der Gesellschaft ,formell” FremdgeschaftsfUhrer war, wegen der ,tatsachlichen wirtschaftlichen
Identitat” mit einem Gesellschafter der GmbH aber denselben beherrschenden Einfluss wie der Gesellschafter selbst
ausliben konnte. An dieser Rechtsprechung festzuhalten bestand aber nach der neuen Rechtslage unter
Rechtsschutzaspekten kein Grund mehr (6 Ob 212/10Kk).

[7] 3.3. Wenn die Gerichte im Anlassverfahren die Abberufung des Geschaftsflhrers, der unstrittig nicht selbst
Gesellschafter war, unabhangig von allfalligen wirtschaftlichen Verflechtungen mit einem der Gesellschafter als
Abberufung eines Fremdgeschéftsfiihrers behandelten, steht dies mit der Rechtslage nach dem IRAG 1997 und der
zuvor zitierten Entscheidung in Einklang. Gegen die Beurteilung der Vorinstanzen, dass diese Vorgehensweise daher

vertretbar war, bestehen keine Bedenken.

[8] Soweit der Klager sich darauf beruft, dass durch das IRAG 1997 der Rechtsschutz der Gesellschafter gegen
Fremdgeschaftsfuhrer gestarkt werden sollte, so liegt darin kein Widerspruch. Durch die neu geschaffene Moglichkeit
zur gerichtlichen Abberufung von Fremdgeschaftsfuhrern wurden die Rechte der Gesellschafter durch Beseitigung
einer Regelungsliicke erweitert, weshalb eine Analogie zu den Bestimmungen zur Absetzung von Gesellschafter-
Geschéftsfihrern gerade nicht mehr erforderlich und aufgrund der nunmehr ausdricklichen Regelung auch nicht
mehr zulassig ist.

[9] 3.4. Die Rechtsauffassung der Gerichte im Anlassverfahren, dass die gerichtliche Abberufung eines
Fremdgeschaftsfuhrers voraussetzt, dass zuvor eine Abstimmung Uber eine Abberufung erfolgt ist, entsprach der
damals und jetzt Uberwiegenden Lehre (Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3 [2007] & 16 Rz 30b;Ratka in
Straube/Ratka/Rauter WK GmbHG [Stand 1. 8. 2020, rdb.at], § 16 Rz 56;Fantur, Prozessuales zur gerichtlichen
Abberufung vom GmbH-Geschaftsfuhrern, GES 2017, 132 ff; der darauf verweist, dass der eindeutige Wortlaut von § 16
Abs 2 GmbHG fir eine gegenteilige Auslegung keinen Spielraum zulasse; aAZib inU. Torggler, GmbHG [Stand
1. 8.2014, rdb.at] § 16 Rz 53, N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 16 Rz 58, die beide davon sprechen, dass
diese Frage strittig sei).

Rechtsprechung des OGH zu dieser Frage fehlt:

[10] Die vom Klager zur Begriindung seiner gegenteiligen Ansicht zitierte Entscheidung?7 Ob 559/91 bezog sich
auf die Rechtslage vor dem IRAG 1997 und betraf im Ubrigen einen Gesellschafter-Geschéftsfihrer.

[11] Soweit er sich auf eine ,einhellige” anderslautende Lehre beruft, handelt es sich bei der von ihm angeflihrten
Literatur zum Teil um Stellungnahmen ebenfalls zur Rechtslage vor Inkrafttreten des IRAG 1997 (etwa Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht?, [1997] Rz 2/657; ders, Zur gerichtlichen Abberufung des GmbH-Geschéftsfihrers, ecolex 1990, 87 ff),
zum Teil um Kommentare zur Klage auf Abberufung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers, wobei die vom Klager
zitierten Autoren zum Fremdgeschaftsfuhrer sehr wohl von der Notwendigkeit eines vorangehenden
Absetzungsversuchs ausgehen (Koppensteiner/Riuffler, GmbHG3, § 16 Rz 22;Ratkai n Straube/Ratka/Rauter WK
GmMbHG, § 16 Rz 44).

[12] Der Vorwurf, die Vorinstanzen hatten Ubersehen, dass in der Gesellschafterversammlung vom 29. 10. 2013
von den Beklagten im Anlassverfahren ohnehin gegen eine Absetzung des Geschéftsfihrers gestimmt wurde, ist
unberechtigt: Ein entsprechendes Vorbringen wurde im Anlassverfahren vor der Beschlussfassung erster Instanz am
30. 10. 2013 nicht erstattet. Ob dieser Umstand im nachfolgenden Verfahren zu Unrecht nicht bericksichtigt wurde, ist
nicht von Relevanz, weil daraus vom Klager keine Anspriche abgeleitet werden.

[13] 3.5. Dass der Klager im Vorfeld der Klagefiihrung erfolglos eine Vorgangsweise nach 8§ 37, 38 GmbHG
versucht hatte und deshalb eine andere Beurteilung hatte erfolgen missen, wird in der Revision nicht behauptet.

[14] 3.6. Die Rechtsauffassung der Vorinstanzen, dass der Antrag des Klagers auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung im Anlassverfahren aufgrund mangelnder Bescheinigung des Anspruchs vertretbar nicht abgewiesen
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wurde, ist daher nicht zu beanstanden, weshalb es nicht darauf ankommt, ob der Klager einen drohenden Schaden
der Gesellschaft Uberhaupt ausreichend darlegte.

[15] 4.1. Im Verfahren AZ3 Se 393/13h des Handelsgerichts Wien wurde der Insolvenzantrag des Klagers
abgewiesen, weil zwischen dem Kldger und der Gesellschaft, hinsichtlich derer er eine Erdffnung des
Insolvenzverfahrens anstrebte, strittig sei, ob seine Forderung von der Rlckzahlungssperre des § 14 EKEG erfasst sei
und der Klager dem keine durch parate Bescheinigungsmittel untermauerten Behauptungen entgegengesetzt habe.

[16] 4.2. Das Rekursgericht im Anlassverfahren hat entgegen den Ausfiihrungen des Klagers weder verkannt, dass
ein Glaubiger, der eine Forderung aus einer Eigenkapital ersetzenden Leistung hat, zur Stellung eines
Insolvenzeréffnungsantrags berechtigt ist, noch dass solche Forderungen nach 8 57a 10 als, wenn auch nachrangige,
Forderungen zu befriedigen sind. Es ist jedoch davon ausgegangen, dass eine Eigenkapital ersetzende Forderung des
antragstellenden Glaubigers bei der Beurteilung der Zahlungsunfahigkeit nicht zu bericksichtigen ist. Der
antragstellende Glaubiger habe in diesem Fall zu behaupten und zu bescheinigen, dass die Schuldnerin selbst ohne
BerUcksichtigung der von der Rickzahlungssperre erfassten Verbindlichkeit zahlungsunfahig sei.

[17] Gegen die Richtigkeit dieser Rechtsansicht wendet sich auch die Revision nicht.

[18] 4.3. Wenn die Vorinstanzen aber auf dieser rechtlichen Grundlage davon ausgegangen sind, dass die
Gerichte im Anlassverfahren die vorgelegten Bescheinigungsmittel Uberzeugend dahin gewurdigt haben, dass dem
Klager diese Bescheinigung nicht gelungen ist, halt sich dies im Rahmen des gesetzlich eingeraumten
Ermessensspielraums.

[19] Auch der Klager verweist letztlich nur darauf, dass er die Falligkeit der Forderung durch den Syndikatsvertrag
ausreichend bescheinigt und darauf hingewiesen habe, dass kein Anwendungsfall des EKEG vorliege. Dies war aber
nach der vom Klager selbst vorgelegten Korrespondenz zwischen ihm und der Gesellschaft gerade strittig; die
finanzielle Lage der Gesellschaft bei Darlehenshingabe war auch nicht belegt.

[20] 5. Auf Anspriiche aus dem Verfahren AZ3 Se 447/13z des Handelsgerichts Wien kommt der Klager im
Revisionsverfahren nicht zuruck.

[21] 6. Da es dem Klager daher insgesamt nicht gelingt, das Vorliegen einer Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO

aufzuzeigen, ist die auBerordentliche Revision zurtickzuweisen.
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