GESELLSCHAFTS

ZUM NOTGESCHAFTSFUHRER /

ZUR BEHANDLUNG DER VON EINEM vOM
STIMMRECHT AUSGESCHLOSSENEN
GESELLSCHAFTER ABGEGEBENEN STIMME

1. Im Verfahren zur Bestellung eines Notgeschéfisfihrers haben die Gesellschafter und der bestellte
Notgeschéftsfihrer, nicht aber ein verbliebener Geschaftsfuhrer Parteistellung.

2. Die Bestellung eines NotgeschéftsfGhrers kommt auch dann in Betracht, wenn zwar ein Geschéfts-
fuhrer vorhanden ist, aber eine Interessenkollision vorliegt.

3. Der Notgeschdéftsfuhrer ist an mit Gesellschafterbeschluss gefasste Geschéftsfuhrungsentscheidungen
der Gesellschafter gebunden.

4. Auch die von einem vom Stimmrecht ausgeschlossenen Gesellschafter abgegebene Stimme ist grund-
satzlich als gultig zu behandeln; die Nichtigkeit eines solchen Gesellschafterbeschlusses kann nur im
Anfechtungsverfahren geméf3 §8 41 ff GmbHG ausgesprochen werden.

8§ 150, 41 GmbHG, § 15 FBG

Aus der Begrindung:

[...] Im Verfahren zur Bestellung eines Notgeschiftsfihrers
genieBen die Gesellschafter (Burgstaller in Jabornegg, HGB
§ 15 FBG Rz 20 aE; Paltner, Notgeschiftsfithrer 81 ff;
Kostner/ Umfahrer, GmbH Rz 202; G. Kodek in Kodek/ Nowotny/
Umfabrer § 15 FBG Rz 87) und der bestellte Notgeschifts-
fihrer, nicht aber ein verbliebener Geschiftsfithrer im eige-
nen Namen Parteistellung (Paltner 2aO 81; G. Kodek 220).
Det gegenteiligen Auffassung von  Kostner/ Umfabrer
(GmbHG Rz 202) und Reich-Robrwig (GmbHG 12
Rz 2/62) ist nicht zu folgen, weil durch die Be-
stellung eines Notgeschiftsfithrers eigene Rechte
(vl § 2 Abs 1 Z 3 AuB3StrG) des Geschiftsfith-
rers nicht betroffen sind. Hier muss Gleiches gel-
ten wie bei der Abberufung eines Geschiftsfithrers
oder bei der Eintragung eines Geschiftsfithrerwech-

sels, wo nach herrschender Lehre und Rechtsprechung dem
Geschiftsfihrer auch keine Parteistellung und (damit)
Rekurslegitimation im eigenen Namen zukommt (vgl G.
Kodek in Kodek/Nowotny/ Umfabrer, FBG § 15 Rz 177; Ober-
hofer/ Santner, Antrage zum Firmenbuch I 13.2.5; EvBl
1967/133; HS 6600; GesRZ 1984, 219; OLG Wien NZ
1998, 380). [...]

2.1 Nach § 152 Abs 1 GmbHG hat das Gericht, soweit die
zur Vertretung der Gesellschaft erforderlichen Geschifts-
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fithrer fehlen, in dringenden Fillen auf Antrag eines Betei-
ligten fiir die Zeit bis zur Behebung des Mangels einen Not-
geschiftsfithrer zu bestellen. Als ,,beteiligt™ im Sinne dieser
Gesetzesstelle ist jeder anzusehen, der ein Interesse an der
ordnungsgemifien Organzusammensetzung geltend ma-
chen kann. Dazu gehoéren die Gesellschafter, die Organe der
Gesellschaft sowie diejenigen Personen, die einen gegen die
Gesellschaft durchzusetzenden Anspruch behaupten (RIS-

Justiz RS0113161; zuletzt 6 Ob 10/06y; 6 Ob 1/85 =
EvBl 1986/39; 6 Ob 36/85 = SZ 59/172; 6 Ob

2378/96s = SZ 70/81; RIS-Justiz RS00609013).

2.2 Nach herrschender Rechtsprechung sind die
Voraussetzungen fiir die Bestellung eines Notge-
schiftsfihrers durch das Firmenbuchgericht streng
auszulegen (6 Ob 8/93; 6 Ob 10/06y). Auch nach der
Lehre handelt es sich bei § 152 GmbHG um eine Ausnah-
mebestimmung; die Bestellung eines Notgeschiftstithrers ist
demnach gegentiber der gesellschaftsautonomen Vorsorge fiir
die Vertretung subsididr (Po/tner, Notgeschaftsfihrer 57 ff).

2.3 Nach herrschender Lehre (Péltner, Notgeschiftsfithrer
40 ff; vgl auch Koppensteiner, GmbHG? § 15a Rz 3) und
Rechtsprechung (6 Ob 36/85 = SZ 59/172) kommt die Be-
stellung eines Notgeschiftsfithrers auch dann in Betracht,

wenn ein Geschiftsfithrer zwar vorhanden ist, aber — wie im



vorliegenden Fall — eine Interessenkollision vorliegt.

2.4 Bei der Beurteilung des Vorliegens der in § 152 GmbHG
als (weitere) Voraussetzung fiir die Bestellung eines Not-
geschiftsfithrers normierten Dringlichkeit ist danach zu
differenzieren, wer die Bestellung begehrt (Koppensteiner,
GmbHG? § 15a Rz 6). Bei der hierbei vorzunehmenden Ab-
wigung sind grundsitzlich auch dem Antragsteller offen
stechende andere Moglichkeiten der Rechtsdurchsetzung zu
berticksichtigen (vgl Koppensteiner aaO). |...]

Die Rechtsstellung des Notgeschiftsfiihrers entspricht der-
jenigen des gesellschaftsautonom bestellten Geschiftsfih-
rers (Poltner aaO 108). Der Notgeschiftsfihrer ist daher an
Geschiftsfithrungsentscheidungen der Gesellschafter, die
bestimmte Fragen allgemein durch Satzung oder im Einzel-
fall durch Beschluss an sich gezogen haben (vgl § 20 Abs 1
GmbHG), gebunden (Piltner aaO; vgl auch Koppensteiner,
GmbHG? § 15a Rz 11, nach dem die Befugnis des Notge-
schiftsfithrers lediglich eingeschrinkt, nicht aber erweitert
werden kann). Selbst treuwidrige Geschiftsfithrungsent-
scheidungen der Gesellschafter sind nach herrschender Auf-
fassung jedenfalls dann zu beachten, wenn sie — wie im vor-
liegenden Fall — nicht mehr angefochten werden kénnen
(ausfithrlich Harrer, Haftungsprobleme bei der GmbH
[1990] 80 ff, insb 87 ff; Koppensteiner GmbHG2 § 20 Rz 9;
Piltner aaO 108; ebenso wohl Reich-Robrwig, GmbH-Recht I
Rz 2/259). Eine Authebung der Bindung des Notgeschifts-
fithrers an derartige Beschliisse der Gesellschafter kommt —
wie Piltner (aaO 109 ff) diberzeugend nachgewiesen hat —
nicht in Betracht. Die Bestellung eines Notgeschiftsfihrers
soll die Vertretung der Gesellschaft ermdglichen; sie soll
aber nicht dazu dienen, Rechtshandlungen der Gesellschaft
zu erzwingen. Die Entscheidung Giber den richtigen ,,Kurs*
des Unternehmens muss bei der Generalversammlung blei-
ben. Das Gericht ist nicht befugt, in Geschiftsfithrungsent-
scheidungen einzugreifen Paltner (aaO 110; SZ 58/27).
Darin liegt auch keine Beeintrichtigung des Rechtsschutzes
des Minderheitsgesellschafters, steht diesem doch neben der

ANMERKUNG

Die Aussage des OGH, wonach die von einem vom
Stimmrecht ausgeschlossenen Gesellschafter abgege-
bene Stimme grundsétzlich als gultig zu behandeln sei
und die Nichtigkeit eines solchen Beschlusses nur im
Wege einer Beschlussanfechtungsklage ausgesprochen

werden kénne, ist so nicht richtig. Die in der Entschei-
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Nichtigkeitsklage nach § 41 GmbHG im Fall einer allfilligen
missbriuchlichen Unterlassung der Geltendmachung von
Ansprichen durch die (Mehrheit der) Gesellschafter bzw
den Geschiftsfuhrer die Klageméglichkeit nach § 48
GmbHG offen.

2.7. Damit bleibt im vorliegenden Fall aber — wie schon das
Erstgericht zutreffend erkannt hat — fiir eine sinnvolle T4-
tigkeit eines Notgeschiftsfithrers kein Raum. Dieser wire
vielmehr an den die gerichtliche Geltendmachung der be-
haupteten Anspriiche ablehnenden Beschluss der General-
versammlung vom 24.8.2004 gebunden. Dabei kann auch
keine Rede davon sein, dass die betreffenden Beschlusse —
wie der Gesellschafter Elmar K***** yermeint — ,,absolut
nichtig® seien. Vielmehr ist aus Griinden der Rechtssicher-
heit auch die von einem vom Stimmrecht ausgeschlossenen
Gesellschafter abgegebene Stimme grundsitzlich als giiltig
zu behandeln; die Nichtigkeit eines solchen Beschlusses
kann nur im Anfechtungsverfahren gemiB3 §§ 41 ff
GmbHG ausgesprochen werden (1 Ob 573/85 = SZ 58/88,;
Kostner/ Umfahrer, GmbHG® Rz 473). Die gegenteilige An-
sicht von Koppensteiner (GmbHG? § 39 Rz 6) steht im Wider-
spruch zur Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs.
AuBerdem vertritt auch Koppensteiner tiir den Fall, dass un-
giiltige Stimmen berticksichtigt wurden und der Inhalt des
gefassten Beschlusses — unabhingig von einer formlichen
Feststellung (vgl Koppensteiner aaO § 34 Rz 16 und § 39 Rz 7)
— feststeht, dass diesfalls nur eine Beseitigung im Wege der
Anfechtung nach §§ 41 ff GmbHG in Betracht kommt
(Koppensteiner aaO § 39 Rz 7). Eine Priifung der Nichtigkeit
bzw Anfechtbarkeit des Beschlusses der Generalversamm-
lung blof} inzidenter, etwa im Zuge eines Firmenbuchver-
fahrens oder im Verfahren zur Bestellung eines Notge-
schiftsfuhrers, kommt schon aus Grunden der Rechts-
sicherheit nicht in Betracht (vgl Koppensteiner, GmbHG? § 41
Rz 23); die Erwihnung der Nichtigerklirung mittels Be-
schlusses in § 44 GmbHG bezieht sich lediglich auf den
mittlerweile aufgehobenen § 43 GmbHG (6 Ob 12/79 =
GesRZ 1981, 110). [...]

dungsbegrindung fir diese Rechtsauffassung zitierte
OGH-Entscheidung SZ 58/88, auf die auch die eben-
falls zitierten Kostner/Umfahrer (GmbHG?®, Rz 473)
verweisen, ist Uberholt und entspricht nicht mehr
dem heutigen Stand sowohl von Rechtsprechung als

auch von Lehre. In einer jiUngeren Entscheidung vom
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12.5.1992, 4 Ob 7/92 (= wbl 1992, 406) hat der 4. Senat des
OGH ausgesprochen, dass es der Stimmrechtsausschluss eines
Gesellschafters mit sich bringt, dass der Beschluss mit der Mehr-
heit der Ubrigen an der Abstimmung teilnehmenden Gesell-
schafter gefasst werden kann und derartig gefasste BeschliUsse

nicht zu beanstanden sind.

In einer weiteren Entscheidung vom 24.2.1999 (EvBl 1999/128)
hat der OGH (9. Senat) seinen offensichtlichen Meinungswan-
del bestatigt und festgehalten, dass bei der Berechnung der ab-
gegebenen Stimmen die ungultigen Stimmen unbericksichtigt

zu bleiben haben.

Die vom OGH in der vorstehend abgedruckten Entscheidung zu
dieser Frage zitierte 5. Auflage des Werkes von Kostner/Umfah-
rer und die von diesen Autoren und in der Entscheidung zitier-
te Judikatur (Entscheidungsjahr von SZ 58/88 war 1985) hinge-
gen ist mittlerweile Uberholt. Die in der obigen Entscheidung
zitierte Ansicht von Koppensteiner (GmbHG?2, § 39 Rz 6) steht
daher heute durchaus nicht im Widerspruch zur Rechtsspre-
chung des Obersten Gerichtshofs, sieht man von der hier be-

sprochenen Entscheidung ab.

Nicht Gbersehen werden darf allerdings, dass das Nicht-Mit-
zdhlen ungultiger Stimmen nur dann in Frage kommt, wenn es
einen legitimierten Versammlungsleiter gibt, der die Stimmaus-
zdhlung vornimmt und ein Beschlussergebnis feststellt, oder
wenn sich alle Anwesenden auch sonst Uber das Nicht-Mitzéh-

len einig sind (kommt in der Praxis allerdings nie vor).

Nach Ansicht von Théni (Rechisfolgen fehlerhafter Gesellschaf-
terbeschlusse [1998], 148) ist ein Verhandlungsleiter nicht nur
befugt, sondern auch verpflichtet, ungiltige Stimmen nicht mit-

zuzdhlen.

Nur wenn es keinen Verhandlungsleiter gibt und somit ein
Beschlussergebnis nicht festgestellt wird und auch sonst keine
Einigkeit Uber das Beschlussergebnis herrscht, kommt daher der
der hier abgedruckten Entscheidung vorangestellte, wiederge-
gebene Leitsatz des OGH zur Anwendung. Méglicherweise
wollte der OGH diese eingeschrinkte Anwendbarkeit seines

Rechtssatzes andeuten (argum: ,grundsétzlich”).
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Kerres & Diwok Rechtsanwalte GmbH in Wien.

2005, 804 Seiten, geb., 3-7046-0388-0, € 220,—

Der erste Band des auf drei Bande ausgelegten Werkes zum BWG be-
fasst sich mit den Regelungen Uber die Berechtigung zum Betreiben
von Bankgeschéften in Osterreich, mit den Eigentiimerbestimmungen
sowie ausfuhrlich und vollstandig mit den Ordnungsnormen. Dabei wer-
den insbesondere auch die komplexen Regelungen uber die Unterle-
gung von Kreditrisiken, Fremdwahrungs- und Zinsanderungsrisiken im
Bank- und Handelsbuch sowie GroBveranlagungen und Beteiligungsri-
siken kommentiert. Das Buch wendet sich an den Bankrechtspraktiker
und zeigt auch die Nahtstellen zu handels- und steuer- sowie bilanz-
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