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Die Generalversammlung und die gerichtliche Abberufung von

Geschaftsfiihrern

von Univ.-Ass. Mag. Manuel Steiner, Salzburg

Die Generalversammlung ist das zentrale Willensbildungsorgan der GmbH. Nach der hier
vertretenen Auffassung ist sie dies auch vor der gerichtlichen Abberufung des Geschdfts-
fiihrers. Ihre Zustdndigkeit ergibt sich zundchst aus der Kompetenzordnung des GmbHG.
Sie hat nicht nur dariiber zu befinden, ob ein wichtiger Grund vorliegt, der eine Abberufung
des Geschiftsfiihrers rechtfertigen konnte, sondern ihr kommt auch eine mafigebliche
Schlichtungsfunktion zu: Die Generalversammlung ist das Forum fiir Gesellschafterstrei-

tigkeiten.
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I. Einfihrung

Im Unterschied zur Personengesellschaft besteht
im Recht der GmbH die Moglichkeit der Fremd-
organschaft.!) Die Gesetzesverfasser wollten die
Geschéaftsfiihrung der GmbH auch fiir Nichtgesell-
schafter 6ffnen. Bei der Bestellung und Abberufung
unterscheidet das GmbHG grundsétzlich nicht
zwischen Gesellschafter- und Fremdgeschéaftsfiih-
rern.?) Gem §§ 15 Abs 1, 16 Abs 1°) bestellt die Ge-
neralversammlung die Geschéftsfithrer und beruft
diese auch wieder ab. Beides geschieht, mangels
anderer gesellschaftsvertraglicher Regelung, gem
§ 39 Abs 1 durch Gesellschafterbeschluss mit ein-
facher Mehrheit.*)

Mit der GmbH-Novelle 1980°) versuchte der Ge-
setzgeber Unzuldnglichkeiten auf Leitungsebene

1) Vgl N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer (Hrsg),
GmbHG (2014) § 15 Rz 3.

%) Die Abberufung des geschéftsfithrenden Gesell-
schafters kann im Gesellschaftsvertrag auf wichtige
Griinde beschréankt bzw ein Sonderrecht auf Geschéfts-
fithrung eingeraumt werden.

%) Paragraphen ohne Bezeichnung sind solche des
GmbHG.

%) Vgl Zib in U. Torggler (Hrsg), GmbHG (2014)
§ 16 Rz 4.

) BGBI 1980/320.

der GmbH zu beseitigen.®) Vor der Reform bestand
namlich nach der Rsp des OGH keine Méglichkeit,
einen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer abzuberufen,
wenn er liber die Mehrheit der Stimmen verfiigte.”)
Das Hochstgericht stiitzte sich vor allem auf den
Wortlaut des § 39 Abs 5. Nach dieser Bestimmung
ist ein Gesellschafter ua dann nicht in seinem
Stimmrecht beschriankt, wenn iiber seine eigene
Abberufung als Geschéaftsfiihrer abgestimmt wird.
Diese Auslegung fiithrte bei der Abberufung aus
wichtigem Grund zu einem Interessenkonflikt. Ein
geschaftsfithrender Mehrheitsgesellschafter konnte
trotz grober Verfehlungen contra voluntatem suam
nicht abberufen werden.?) Erst mit § 16 Abs 2 wur-
de eine Bestimmung eingefligt, die es ermoglicht,
einen Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer aus wichti-
gem Grund durch rechtsgestaltendes Urteil abzu-
berufen.

Diese Neuerung hat allerdings nicht sédmtliche
Probleme beseitigt. Nach der Judikatur war
§ 16 Abs 2 nédmlich nur auf die gerichtliche Abbe-
rufung von Gesellschafter-Geschéaftsfithrern anzu-
wenden.’) Ein Fremdgeschéaftsfithrer, der einen
wichtigen Grund setzte, konnte gegen den Willen
der Gesellschaftermehrheit nicht abberufen wer-
den. Entgegen verschiedenen Vorschlagen'’), den

%) Vgl dazu Kastner, Gesellschaft mbH Gesetz-Novelle
1980, JB1 1980, 617; P. Doralt, Die GmbHG-Novelle 1980,
OStZ 1981, 74; Wiinsch, Die Organe der GmbH im Lichte
der Novelle 1980, GesRZ 1980, 165; Zawischa, Teilreform
des GmbH-Rechts in Osterreich, RIW 1980, 691.

) Vgl OGH 1.10.1952, 2 Ob 215/52, JB1 1953, 129; 17.3.
1954, 3 Ob 159/54, SZ 27/71.

%) Vgl Ostheim, Zur Abberufung von Gesellschafter-
Geschéftsfithrern bei der Gesellschaft mit beschrankter
Haftung, FS Hammerle (1972) 245 ff; Eckert, Die Abbe-
rufung des GmbH-Geschaftsfiithrers (2003) 59.

%) OGH 26.4.1988, 3 Ob 549/86, wbl 1988, 234; Eckert,
Abberufung 60.

1) Vgl C. Nowotny, Der ,lastige“ Gesellschafter in
der GmbH & Co KG, NZ 1982, 89; abl Reich-Rohrwig,
Gerichtliche Abberufung von GmbH-Geschéftsfithrern,
JBI 1981, 191; Wiinsch, Aus zweifachem AnlaB: Zur Ab-
berufung von GmbH-Geschaftsfiihrern, FS Ostheim
(1990) 448.
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Anwendungsbereich des § 16 Abs 2 auch auf den
Fremdgeschaftsfiihrer zu erstrecken, hielt der OGH
unter Hinweis auf den Wortlaut des § 16 Abs 2 da-
ran fest, diese Bestimmung nur auf den geschafts-
fiihrenden Gesellschafter anzuwenden. Erst mit
dem IRAG 1997") wurde erneut Abhilfe geschaf-
fen. § 16 Abs 2 erhielt einen dritten Satz. Seitdem
konnen jene Gesellschafter, die nicht fiir die Abbe-
rufung gestimmt haben, auf Zustimmung geklagt
werden. § 16 Abs 2 S 3 bildet zugleich den Aus-
gangspunkt des vorliegenden Beitrags.

Die Bestimmung lasst keinen Zweifel dartber,
dass vor Einbringung der sog ,,Mitwirkungsklage“
ein die Abberufung ablehnender Beschluss einge-
holt werden muss (arg ,,...die nicht fiir die Abberu-
fung gestimmt haben...“).'?) Es ist zu tiberlegen, ob
vor Einbringung der Mitwirkungsklage — eine be-
reits durch den Wortlaut indizierte — gesellschafts-
interne Auseinandersetzung stattzufinden hat.

Die Frage nach der Einbeziehung der Gesell-
schafterversammlung, stellt sich auch vor der ge-
richtlichen Abberufung des Gesellschafter-Ge-
schéftsfithrers. Fiir diese leistet der Wortlaut des
§ 16 Abs 2 S 1 und 2 hingegen keine Dienste. Ein
Gesellschafter-Geschéftsfithrer kann bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes durch Klage abberufen
werden.

Auf den ersten Blick erscheint die Teleologie mit
jener der Abberufung des Fremdgeschaftsfiihrers
vergleichbar: Ein Geschéaftsfithrer, der einen wich-
tigen Grund setzt, soll nicht im Amt bleiben. Die
Fassung eines ablehnenden Beschlusses kann unter
Umsténden eine sachlich gerechtfertigte Abberu-
fung aus wichtigem Grund verhindern. Die Storung
der Handlungsfdhigkeit der Gesellschaft kann
durch Rechtsgestaltungsklage beseitigt werden.'?)

Nicht nur der Geschaftsfiihrer, sondern auch ein
Mitglied des Aufsichtsrats hat sein Amt am Gesell-
schaftsinteresse auszurichten.'*) Setzt es einen
wichtigen Grund, kann es nach § 30b Abs 5 durch
Antrag einer 10 %-Minderheit im auBerstreitigen
Verfahren abberufen werden. Die Parallele zur ge-
richtlichen Abberufung des Geschaftsfiihrers legt
auch die Priifung nahe, ob die Gesellschafterebene
vor der gerichtlichen Abberufung eines Aufsichts-
ratsmitglieds zu befassen ist.

Il. Einbeziehung vor Abberufung des Geschéfts-
fuhrers

Wie eingangs erortert, differenziert das Gesetz
hinsichtlich der Art der Bestellung und Abberu-
fung des Geschéaftsfithrers zunachst grundsétzlich
nicht zwischen Gesellschafter- und Fremdge-

1) BGBI1 1997/114.

12) Vgl Koppensteiner/Riiffler,
§ 16 Rz 30b.

%) Die Frage, wie ein Gesellschafter vorzugehen hat,
der iber keine zur Einberufung der Generalversammlung
hinreichende Minderheit iSd § 37 Abs 1 verfiigt, wird
vorerst ausgeklammert. Sie hingt zunichst davon ab, ob
eine Generalversammlung tiberhaupt erforderlich ist (vgl
dazu I1.2.d).

) Vgl A. Heidinger
§ 33 Rz 11.

GmbHG?  (2007)

in Gruber/Harrer, GmbHG
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schaftsfihrer. Erst bei der gerichtlichen Abberu-
fung aus wichtigem Grund lassen sich Unterschie-
de ausmachen. Wahrend die gerichtliche Abberu-
fung des Gesellschafter-Geschaftsfithrers nach
§ 16 Abs 2 S 1 und 2 durch Rechtsgestaltungsklage
in sinngeméafBer Anwendung der §§ 117, 127 UGB
erfolgt, wird jene des Fremdgeschaftsfithrers durch
die sog Zustimmungsklage verwirklicht.!®) Jene
Gesellschafter, die nicht fiir die Abberufung des
Geschaftsfiithrers gestimmt haben, sind auf Zustim-
mung zu klagen. Es wird sich zeigen, ob Wertungs-
gesichtspunkte eine differenzierende Betrachtung
rechtfertigen konnen.'®)

Zunichst erscheint es aber hilfreich, den Mei-
nungsstand zur Einbeziehung der Generalver-
sammlung, vor der gerichtlichen Abberufung des
Gesellschafter- und jener des Fremdgeschaftsfiith-
rers getrennt zu beleuchten.

1. Meinungsstand

a) Gesellschafter-Geschiftsfiihrer nach § 16 Abs 2
S 1und 2 GmbHG

Den Leading case bildet weiterhin die Entschei-
dung des OGH vom 30.4.1990.'") Ein Gesellschaf-
ter-Geschaftsfithrer, der lediglich mit 25 % an der
Gesellschaft beteiligt war, wurde von Ehefrau und
Tochter, die gemeinsam 75 % der Geschéaftsanteile
hielten auf Abberufung geklagt. Das Gericht wies
die Klage mangels Vorliegens eines wichtigen
Grundes ab. Aicher'®) kritisierte diese Entschei-
dung: Aufgrund der Beteiligungsverhéltnisse ware
eine gesellschaftsinterne Abberufung ohne weiteres
moglich gewesen. Das Erfordernis einer gesell-
schaftsinternen Regelung ergibe sich aus dem ,,his-
torischen® Ultima-Ratio-Zweck des § 16 Abs 2 S 1.
Erst im Folgejudikat OGH 7 Ob 559/91 lehnt das
Hochstgericht eine obligatorische Generalver-
sammlung vor Einbringung der Abberufungsklage
ausdriicklich ab.!) Im Wesentlichen stiitzt es sich
dabei auf die von Reich-Rohrwig®*’) vorgebrachten
Bedenken. Demnach sei bei entsprechenden Betei-
ligungsverhaltnissen die Gesellschafterversamm-
lung lediglich ein ,unnétiger Formalismus“. Zu-
dem verweise § 16 Abs 2 S 1 auf die §§ 117,
127 UGB.?!) Die §§ 117, 127 UGB seien sinngemal
anzuwenden. Die hA zu diesen Bestimmungen ver-
lange keine Generalversammlung. Das miisse auf-
grund der analogen Geltung auch im GmbH-Recht
der Fall sein. Das zentrale Argument von Reich-
Rohrwig ist allerdings ein anderes: § 37 Abs 1 er-
mogliche lediglich Gesellschaftern, die iiber eine
Beteiligung von mindestens 10 % am Stammkapi-
tal verfiigen, die Einberufung einer Generalver-

%) Vgl Eckert, Abberufung 106 f.

16) Vgl I1.2.c.

1) Vgl OGH 4 Ob 507/90, wbl 1990, 383.

18) whbl 1990, 383.

19) Vgl OGH 11.7.1991, 7 Ob 559/91, wbl 1992, 63.

20) Zur gerichtlichen Abberufung des GmbH-Ge-
schaftsfiihrers, ecolex 1990, 87 ff.

%) Vgl Reich-Rohrwig, ecolex 1990, 87 f; zust OGH
11.7.1991, 7 Ob 559/91, wbl 1992, 63; OLG Wien 1.6.1990,
3 R 28/90, ecolex 1990, 755.
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sammlung zu erzwingen.??) Eine verpflichtende ge-
sellschaftsinterne Regelung konne deshalb nicht
verlangt werden, da es dem Gesetzgeber nicht zu
unterstellen sei, dass er fiir die Abberufungsklage
eine 10 %-Beteiligung voraussetze.?)

Eckert*) fiihrt weitere Argumente gegen eine
vorangehende Gesellschafterversammlung an.
Sowohl beim Gesellschafter- als auch beim
Fremdgeschéftsfithrer sei eine vorangehende Be-
fassung der Gesellschafter nicht erforderlich.?)
Die seit dem IRAG 1997 hA verlange zwar vor der
gerichtlichen Abberufung des Fremdgeschafts-
fithrers eine obligatorische Generalversammlung.
Sie begriinde dies mit dem in § 16 Abs 2 S 3 neu
eingefligten Relativsatz, der normiert, dass jene
Gesellschafter, die nicht fiir die Abberufung ge-
stimmt haben, auf Mitwirkung geklagt werden
konnen. Diese Annahme sei jedoch nicht zwin-
gend. Es kénne auch nicht flir etwas gestimmt
werden, indem eine Abstimmung génzlich unter-
bliebe.?®) Selbst wenn man von einer verpflich-
tenden Generalversammlung beim Fremdge-
schaftsfithrer ausginge, konne man dieses Erfor-
dernis nicht auf den Gesellschafter-Geschéafts-
fithrer tibertragen.?”) Die Abberufung des Gesell-
schafter-Geschéaftsfithrers erfolge mittels Rechts-
gestaltungsklage, jene des Fremdgeschaftsfith-
rers hingegen durch Leistungsklage. Nach der
Intention der Gesetzesverfasser, sei eine voran-
gehende Generalversammlung bei der Abberu-
fung nach § 16 Abs 2 S 3 vor Klagseinbringung
deshalb notwendig, um die Stimmabgabe zu er-
setzen, weil nach hA ein Beschluss mittels Leis-
tungsklage nicht ersetzt werden konne. Da aber
der Gesellschafter-Geschaftsfithrer durch die
rechtsgestaltende Wirkung des Urteils abberufen
werde, sei eine Generalversammlung obsolet.

Harrer?®) hingegen tritt fiir eine verpflichtende
Auseinandersetzung auf Gesellschafterebene vor
Klagsfiihrung ein. Unabhingig von den Beteili-
gungsverhiltnissen miisse ein Gesellschafter vor
Einbringung einer Abberufungsklage zumindest
den Versuch einer gesellschaftsinternen Losung
unternehmen. Dies sei Folge von Treu- und Loyali-
tatsbindungen. Auch stiinde § 37 Abs 1 einer gesell-
schaftsinternen Regelung nicht entgegen. Ein Ge-
schaftsfithrer sei aufgrund der Interessenwah-
rungspflicht auch gegeniiber einem Gesellschafter,
der die 10 %-Hiirde nicht erreiche, verpflichtet,
eine Gesellschafterversammlung einzuberufen.

22) 1dS Wiinsch in FS Ostheim 452.

%) IdS auch N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer,
GmbHG § 16 Rz 56, die aber das Rechtsschutzinteresse
fiir jene Falle verneinen, in denen ein abberufungswilli-
ger Gesellschafter die ausreichende Beteiligung zur Ein-
berufung der Generalversammlung und Durchfithrung
der Abberufung in dieser hat; &hnlich bereits Paschinger,
GmbHG-Novelle 1980 Nachtrag (1982) 21.

) Abberufung 106 ff, 131 ff.

%) Vgl auch Zib in U. Torggler, GmbHG § 16 Rz 40.

26) Vgl Eckert, Abberufung 106.

1) Vgl Eckert, Abberufung 106 £.

28) In Gruber/Harrer, GmbHG § 39 Rz 74; ders, Case-
book Gesellschaftsrecht (2015) 21 £; idS bereits C. Nowotny,
NZ 1982, 90.

Weigere sich ein Geschéaftsfiihrer dennoch, eine Ge-
neralversammlung in die Wege zu leiten, setze er
einen weiteren wichtigen Grund, der seine Abbe-
rufung rechtfertige.?)

U. Torggler®) differenziert zwischen Geschéafts-
fithrern mit und ohne Sonderrecht. Ein Geschéafts-
fithrer mit Sonderrecht sei nach § 16 Abs 2 S 2 ab-
zuberufen. Fiir alle anderen sei § 16 Abs 2 S 3 ein-
schlagig. Eine Abberufung hétte durch Beschluss
zu erfolgen.

b) Fremdgeschdftsfiihrer nach § 16 Abs 2 S 3
GmbHG

Zur gerichtlichen Abberufung des Fremdge-
schaftsfiihrers liegt kaum Judikatur vor. Dies ist auf
den Umstand zuriickzufiihren, dass die Regelung,
die eine gerichtliche Abberufung des Fremdge-
schaftsfiihrers ermoglicht, wesentlich spéter in
Kraft getreten ist, als jene, die die gerichtliche Ab-
berufung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers be-
trifft. Die zur gerichtlichen Abberufung des Fremd-
geschaftsfiihrers ergangene Rsp tendiert zu einer am
Wortlaut ausgerichteten Interpretation. Der Ent-
scheidung OGH 6 Ob 213/07b liegt nachstehender
Sachverhalt zugrunde: Aufgrund eines behaupteten
VerstoBes gegen ein gesellschaftsvertragliches Kon-
kurrenzverbot, hitte der Fremdgeschaftsfiithrer in
der Gesellschafterversammlung abberufen werden
sollen. In dieser kam es jedoch zu einer Pattstellung.
Die Hilfte der Gesellschafter stimmte gegen, die an-
dere fiir die Abberufung. Daraufhin wurde Mitwir-
kungsklage nach § 16 Abs 2 S 3 eingebracht und je-
ner Gesellschafter, der gegen die Abberufung ge-
stimmt hatte auf Zustimmung geklagt.

Die Klage wurde mangels Vorliegens eines wich-
tigen Grundes abgewiesen. Aus der Begriindung
geht allerdings hervor, dass der OGH bei der Mit-
wirkungsklage iSd § 16 Abs 2 S 3 ein wortlautkon-
formes Vorgehen verlangt. Demnach konne ein
Fremdgeschéftsfithrer, fiir dessen Abberufung sich
keine Mehrheit finde, mit Hilfe des Gerichts auf die
in § 16 Abs 2 S 3 vorgezeichnete Weise abberufen
werden.

Auch Koppensteiner/Riiffler’!) leiten aus dem
Wortlaut des § 16 Abs 2 S 3 ab, dass vorher zumin-
dest der Versuch einer gesellschaftsinternen Rege-
lung zu unternehmen ist.

Trotz des Wortlauts hélt die iiberwiegende Auf-
fassung auch bei der Abberufung des Fremdge-
schaftsfiihrers eine Befassung der Generalver-
sammlung fiir nicht erforderlich.??)

Nach Eckert®®) wurde eine Beschlussfassung des-
halb vorgeschrieben, um dem Zustimmungsurteil
eine abberufende Wirkung beimessen zu koénnen.
Anstelle einer Generalversammlung hilt dieser die
Teilnahme sédmtlicher Gesellschafter am Abberu-

29) Vgl Harrer, Casebook Gesellschaftsrecht 21 £.

3 Anm zu OGH 9.11.2006, 6 Ob 190/06v,
GesRZ 2007, 129 f.

3) GmbHG?® § 16 Rz 30b; zust Ratka in WK, GmbHG
(2013) § 16 Rz 56.

32) Vgl Zib in U. Torggler, GmbHG § 16 Rz 53; Eckert,
Abberufung 131 ff.

33) Abberufung 131 ff.
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fungsprozess fiir ausreichend. Er hebt hervor, dass
der Wortlaut des § 16 Abs 2 S 3 eine Gesellschafter-
versammlung indiziere.?*) Diese Annahme sei aller-
dings nicht zwingend. Es konne ndmlich auch nicht
fiir etwas gestimmt werden, indem eine Beschluss-
fassung zur Génze unterbliebe. Letztlich raumt
Eckert®) ein, dass die Ansicht Koppensteiners der
gesetzgeberischen Intention ndher kime.

2. Stellungnahme
a) Wortlaut des § 16 Abs 2 S 3 GmbHG

Wie bereits gesagt, hat nach dem Wortlaut des
§ 16 Abs 2 S 3 eine verpflichtende Beschlussfassung
vor Einbringung der Mitwirkungsklage (arg ,,...die
nicht fiir die Abberufung gestimmt haben®) stattzu-
finden. In der oben referierten Entscheidung
OGH 6 Ob 213/07b stellte das Hochstgericht zu-
nichst klar, dass die Abberufung des Fremdge-
schéftsfithrers nach der Intention der Gesetzesver-
fasser zu erfolgen hat. Wenn sich fiir die Abberu-
fung keine Mehrheit findet — so der OGH - ist nach
dem in § 16 Abs 2 S 3 vorgezeichneten Weg vorzu-
gehen. Ob sich fir eine Abberufung eine Mehrheit
findet oder nicht, 1asst sich erst nach der Beschluss-
fassung verbindlich festlegen. Eine Gesellschaft
duBert ihren Willen rechtsverbindlich in Form von
Gesellschafterbeschliissen. Es wird ein kollektiver
Wille gebildet.?®) Informelle Gesprache unter den
Gesellschaftern kénnen eine Beschlussfassung hin-
gegen nicht ersetzen.

Das Argument Eckerts, der Wortlaut der Bestim-
mung lasse nicht zwingend auf eine verpflichtende
gesellschaftsinterne Regelung schlieBen, tiberzeugt
aus historischen Griinden nicht. Der Gesetzgeber
wollte ein Problem, das sich in der Gesellschafter-
versammlung ergeben hat, in der die Abberufung
eines Fremdgeschaftsfiihrers auf der Tagesordnung
steht, 16sen. In einer Gesellschafterversammlung,
die sich mit der Abberufung des Geschaftsfiithrers
befasst, wird auch dariiber abgestimmt, ob der Ge-
schaftsfiihrer im Amt bleiben soll oder nicht. Diese
Sichtweise deckt sich auch mit der Organisations-
verfassung des GmbHG. Nach § 34 Abs 1 werden
die durch das Gesetz oder Gesellschaftsvertrag den
Gesellschaftern vorbehaltenen Beschliisse in der
Generalversammlung gefasst.

Eine Korrektur dahingehend, dass eine Be-
schlussfassung durch die Teilnahme sédmtlicher Ge-
sellschafter am Verfahren ersetzt wird, vernachlés-
sigt den Zusammenhang innerhalb der Norm. Nach
§§ 15 Abs 1, 16 Abs 1 werden die Geschaftsfiihrer
von der Generalversammlung bestellt und auch
wieder abberufen.?’) Ergeben sich bei der Abberu-

3) Vgl Eckert, Abberufung 106.

) Abberufung 132.

%) Vgl Zollner, Die Schranken mitgliedschaftlicher
Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personen-
verbinden (1963) 11.

37) Dabei handelt es sich um eine zwingende, nicht
entziehbare Kompetenz der Generalversammlung.
Vgl Kraus, Kompetenzverteilung bei der GmbH, eco-
lex 1998, 631 f; vgl zu § 38 dGmbHG, Werner, Abberu-
fung des Gesellschafter-Geschéaftsfithrers aus wichtigem
Grund, GmbHR 2015, 1189.
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fung eines Fremdgeschaftsfithrers Probleme, kann
darauf mit der Zustimmungsklage geantwortet
werden.

Die Gegenauffassung wiirde die Abberufungs-
kompetenz der Generalversammlung weitestge-
hend beseitigen, wenn ein wichtiger Grund be-
hauptet wird. § 16 Abs 2 S 3 schlielt die Anwen-
dung des § 16 Abs 1 nicht aus, sondern erginzt die-
sen in besonders gelagerten Problemfillen. Nach
der Intention der Gesetzesverfasser kommt
§ 16 Abs 2 S 3 eine klarstellende Funktion zu. Es
sollte die Moglichkeit geschaffen werden, einen von
der Mehrheit getragenen Fremdgeschaftsfithrer
seines Amtes zu entheben.?®) Dies war vor der Rich-
tigstellung durch das IRAG 1997 umstritten.?)
§ 16 Abs 2 S 3 stellt aber auch klar, dass die Abbe-
rufung des Fremdgeschiftsfithrers regelmifig
nicht zu einer Verschiebung der Zustindigkeit
fiihrt. Die Abberufung soll nach wie vor grundsatz-
lich durch die Gesellschafterversammlung erfol-
gen.

b) Wertungen des GmbH-Rechts

Die Generalversammlung fungiert als zentrales
Willensbildungsorgan der GmbH.*’) Das GmbHG
enthilt in § 35 Abs 1 eine Zustidndigkeitszuweisung
an die Gesellschafterversammlung.!!') Nach dieser
Bestimmung unterliegen der Beschlussfassung der
Generalversammlung neben den im GmbHG an an-
deren Stellen bezeichneten Gegenstinden zB:
~Mafregeln zur Uberprifung und Uberwachung
der Geschidftsleitung® (Z 5) und die ,,Geltendma-
chung wvon Ersatzanspriichen der Gesellschaft
gegen die [...] Geschdftsfithrer” (Z 6). Die Zustan-
digkeit der Generalversammlung ist in dieser Be-
stimmung nur liickenhaft geregelt.*?) Der Verweis
auf die an anderen Stellen des GmbHG bezeichne-
ten Beschlussgegenstinde der Generalversamm-
lung ist deshalb von besonderem Interesse. Die hA
erblickt ndmlich auch in der Bestellung und Abbe-
rufung der Geschéftsfithrer nach §§ 15 Abs 1,
16 Abs 1 eine zwingende, der Beschlussfassung
durch die Gesellschafter unterliegende Kompe-
tenz.**) Die Nichtnennung der Bestellung und Ab-
berufung in § 35 Abs 1 steht einer Einordnung als
zwingende Kompetenz der Generalversammlung
nicht entgegen.**) Mithin ist zu erortern, ob auch
diein § 16 Abs 2 S 3 angedeutete Zustandigkeit der
Generalversammlung ein ,an anderer Stelle be-
zeichneter Gegenstand* ist, der zwingend einer Be-
schlussfassung bedarf.

3) EBRV 734 BlgNR. XX. GP, S. 66.

39) Vgl Fn 9.

40) Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 35 Rz 2;
C. Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschafts-
recht (2008) Rz 4/280; Enzinger in WK, GmbHG § 35 Rz 2;
Vogel, Gesellschafterbeschliisse und Gesellschafterver-
sammlung? (1985) 11.

#1) Vgl Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG § 35 Rz 1.

#2) Vgl Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG § 35 Rz 1.

#) Vgl Kraus, ecolex 1998, 631; Harrer in Gruber/
Harrer, GmbHG § 35 Rz 80; Eckert, Abberufung 20 ff; aA
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 35 Rz 45.

) Vgl Eckert, Abberufung 23 ff, mit ausfiihrlicher Be-
grindung.
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Bereits ein Blick auf das unmittelbare normative
Umfeld erweist sich als hilfreich. Die gerichtliche
Bestellung eines Notgeschéaftsfithrers war auch Be-
standteil der GmbH-Reform 1980. § 15a Abs 1 bil-
det gleichsam den Gegenpol zu § 16 Abs 2. Beide
Normen dienen der Behebung von Unzuldnglich-
keiten im Zusammenhang mit der Geschaftsfiih-
rung und der daraus resultierenden Handlungsun-
fahigkeit der Gesellschaft.*’) Bei § 16 Abs 2 soll ein
nicht mehr tragfdhiger Geschéftsfithrer von der
Geschiftsleitung ausgeschlossen werden. Fiir den
Fall, dass die zur Vertretung der Gesellschaft er-
forderliche Zahl von Geschaftsfithrern fehlt®),
greift § 15a ein. Beide Bestimmungen beriihren
zwingende Kompetenzen der Gesellschafterver-
sammlung.*’) § 15a betrifft die Bestellung und
§ 16 Abs 2 die Abberufung des Geschaftsfiihrers.
Nach jener Bestimmung kann auf Antrag eines Be-
teiligten in dringenden Fillen durch das Gericht
ein Notgeschaftsfithrer bestellt werden.*®) Eine ge-
richtliche Bestellung ist nach dem Wortlaut nur fir
den Zeitraum bis zur Behebung des Mangels mog-
lich und beschréankt sich auf dringende Félle. Nach
der hA liegt Dringlichkeit nur dann vor, wenn nicht
auf anderem Wege Abhilfe geschafft werden kann
und der Gesellschaft ein Schaden droht.*’) Dring-
lichkeit ist insb dann nicht gegeben, wenn die Ge-
sellschafter aufgrund ausreichender Beteiligung
iSd § 37 Abs 1 selbst eine Gesellschafterversamm-
lung in die Wege leiten konnten.’®’) Dementspre-
chend hat das Firmenbuchgericht bei der Priifung,
ob ein Notgeschaftsfithrer erforderlich ist, einen
strengen MaBstab anzulegen.’) Der Bestellung
eines Notgeschéaftsfithrers kommt eine Ultima-Ra-
tio-Funktion zu.*?) Koppensteiner/Riiffler®) weisen
zutreffend darauf hin, dass die Bestellung des Ge-
schaftsfithrers prinzipiell eine gesellschaftsinterne
Angelegenheit sei. Lediglich Gesellschafter, die
iiber keine Beteiligung iSd § 37 Abs 1 verfiigen,
konnten direkt den Antrag auf Bestellung eines
Notgeschaftsfiithrers stellen.?)

) § 15a bezieht sich expressis verbis zwar nur auf die
Vertretung. Vertretung wird hier aber nicht als terminus
technicus verwendet. Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?
§ 15a Rz 3; OGH 26.1.2006, 6 Ob 10/06y, HS 37.107.

#) Fur die folgenden Ausfithrungen wird von einem
tatsédchlichen Fehlen der Geschéaftsfithrer ausgegangen.

47) Vgl Kraus, ecolex 1998, 631; C. Nowotny in Kalss/
Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 4/281.

) Vgl § 15a Abs 1.

49) Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15a Rz 5.

%) Vgl N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG
§ 15a Rz 24. Nach diesen Autoren liegt ein dringender
Fall hingegen dann vor, wenn eine Pattstellung vorldge
oder mit der Dauer der Einberufungsprozedur erhebli-
che Nachteile verbunden seien. Vgl dazu bereits Koppen-
steiner/Riiffler, GmbHG?® § 15a Rz 6 mwN.

1) Vgl OGH 16.6.2011, 6 Ob 79/11b, RAW 2011, 533.

%) Vgl N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG
§ 15a Rz 9; idS Poltner, Der Notgeschaftsfiihrer in der
GmbH (2002) 57 ff.

%) GmbHG? § 15a Rz 6; N. Arnold/Pampel in Gruber/
Harrer, GmbHG § 15a Rz 9; C. Nowotny in Kalss/Nowotny/
Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 4/154.

) Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15a Rz 6.

Aber nicht nur im Umfeld des § 16 sieht das Ge-
setz eine subsididre Kompetenz des Gerichts vor.
Im GmbHG finden sich auch einige Minderheiten-
rechte.?®) § 45 regelt die Sonderpriifung. Nach die-
ser Bestimmung kann das Gericht auf Antrag einer
Minderheit, deren Stammeinlagen den zehnten Teil
des Stammkapitals oder den Nennbetrag von
€ 700.000,-- erreichen, sachverstindige Revisoren
bestellen. Durch die Beiziehung externer Spezialis-
ten sollen Unzuldnglichkeiten, die den letzten Jah-
resabschluss betreffen, zu Tage gefordert werden.>®)
Die Aufstellung des Jahresabschlusses fillt in den
Zustandigkeitsbereich der  Geschaftsfiihrer.5")
Kommen die Sonderpriifer zu dem Ergebnis, dass
es bei der Aufstellung des letzten Jahresabschlusses
zu Unredlichkeiten gekommen ist, kann dies eine
Abberufung des Geschaftsfithrers aus wichtigem
Grund rechtfertigen.®®)

Zudem setzt die gerichtliche Bestellung von Son-
derpriifern voraus, dass der Antrag auf Bestellung
von Revisoren zur Priifung des letzten Jahresab-
schlusses abgelehnt wird.>?)

Das GmbHG sieht also ein zweigliedriges Modell
vor. Die dahinterstehende legislatorische Idee hat
die Zustandigkeitsabgrenzung des GmbH-Rechts
vor Augen. § 35 Abs 1 Z 5 weist die Priifung und
Uberwachung der Geschiftsfithrung vorrangig
dem Zustandigkeitsbereich der Gesellschafter zu.
Die Bestellung von Sonderpriifern ist eine Moglich-
keit, um die Téatigkeit der Geschaftsfiihrung zu
tiberpriifen. In die Kompetenzordnung des GmbHG
kann durch Antrag einer qualifizierten Minderheit
nur ausnahmsweise eingegriffen werden. Die ge-
richtliche Geltendmachung ist erst zuldssig, wenn —
nach Ansicht der Minderheit — die Generalver-
sammlung ihre Kompetenzen nicht im Sinne des
Gesellschaftswohls wahrnimmt. Erklaren sich die
Gesellschafter ohnedies bereit, eine Sonderpriifung
in die Wege zu leiten, ist eine Auseinandersetzung
auf gerichtlicher Ebene nicht erforderlich. Erst
wenn sich die dissentierende Haltung der Gesell-
schafter manifestiert hat, ist eine qualifizierte Min-
derheit befugt, gerichtliche Hilfe in Anspruch zu
nehmen. Die Gesellschafter werden ihre negative
Haltung vor allem durch einen ablehnenden Gesell-
schafterbeschluss zum Ausdruck bringen.®’) Dabei
ist nach hA die Anfechtung des Beschlusses nicht
erforderlich.f!) Das Schrifttum tritt fiir ein weites
Verstiandnis des Ablehnungsbegriffs ein.®?) Dem-

) Vgl §§ 45 ff.

%) Vgl Wiinsch, Rechtliche Probleme im Umfeld der
Sonderpriifung, FS Egger (1997) 558; Harrer in Gruber/
Harrer, GmbHG § 45 Rz 9.

") Vgl Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 22 Rz 16.

%) Vgl Geist, Zum Gegenstand der Sonderpriifung
auf Minderheitsantrag im GmbH-Recht, OJZ 1995, 662;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 45 Rz 3; Haberer in
U. Torggler, GmbHG § 45 Rz 13 in fine.

) Vgl § 45 Abs 1S 1.

60) Vgl Wehner, Die Sonderpriifung bei Kapitalgesell-
schaften (2011) 258.

1) Vgl Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG § 45 Rz 11;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 45 Rz 6; Enzinger in
WK, GmbHG § 45 Rz 6.

62) Vgl Wehner, Sonderpriifung 258.
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nach sind der Versagung durch Beschluss jene Falle
gleichgestellt, in denen die Gesellschafter auf ande-
re Weise eine Revision verhindern.®) Dies ist immer
dann der Fall, wenn etwa ein befangener Revisor
bestellt wird oder wenn sich die Gesellschafter
nicht mit dem Antrag beschlussméfBig befassen.)
Eine abweisende Bemerkung eines Mehrheitsge-
sellschafters auBlerhalb eines Beschlussverfahrens
reicht hingegen nicht aus, um die negative Haltung
zu manifestieren.5?)

Die Sonderprifung kann auch bei der Geltend-
machung von Ersatzanspriichen gegen Geschéafts-
fithrer oder den Aufsichtsrat unterstiitzend heran-
gezogen werden. In diesem Zusammenhang dient
die Sonderpriifung als Entscheidungsgrundlage, ob
eine gerichtliche Vorgehensweise sinnvoll er-
scheint. § 48 Abs 1 normiert die Geltendmachung
von Ersatzanspriichen der Gesellschaft gegen die
Gesellschafter, Geschéaftsfiihrer und Mitglieder des
Aufsichtsrats. Eine qualifizierte Minderheit, die
entweder mit 10 % am Stammkapital beteiligt ist
oder den Nennbetrag von € 700.000,-- erreicht,
kann Anspriiche der Gesellschaft geltend machen.
Dies setzt wiederum voraus, dass der Antrag iiber
die Verfolgung der Anspriiche der Gesellschaft zu-
vor durch Beschluss der Gesellschafter abgelehnt
oder der Antrag nicht zur Beschlussfassung ge-
bracht worden ist.®®) Das Erfordernis einer voran-
gehenden, ablehnenden Beschlussfassung der Ge-
sellschafter ergibt sich erneut aus der Kompetenz-
zuordnung des GmbHG.*")

§ 35 Abs 1 Z 6 weist die Geltendmachung von Er-
satzanspriichen gegen Geschéaftsfiihrer der Gesell-
schafterversammlung zu. Diese Bestimmung ist
gem § 35 Abs 2 zwingend. Das Gesetz setzt auch bei
der Geltendmachung von Schadenersatzanspri-
chen durch eine qualifizierte Minderheit voraus,
dass das urspriinglich kompetente Organ, die Ge-
neralversammlung, eine beabsichtigte Klagsfiih-
rung gegen den Geschéaftsfiihrer abgelehnt hat. Ju-
dikatur und Teile des Schrifttums tendieren hin-
gegen nicht selten dazu, die Generalversammlung
als unnotigen Formalismus abzutun.®®) In einer jin-
geren, das Verbot der Einlagenriickgewahr betref-
fenden Entscheidung, hat der OGH das Erfordernis
eines Gesellschafterbeschlusses fiir die Geltendma-
chung des Riickforderungsanspruchs verneint.®)
Ein Gesellschafterbeschluss, der sich gegen die
Geltendmachung der gesetzwidrig geleisteten Zah-
lungen richte, sei gem § 83 Abs 4 nichtig. Deshalb
sei ein Beschluss nicht notwendig. Diese Sichtweise
leuchtet nicht ohne weiteres ein. Richtig ist, dass

%) Vgl Wehner, Sonderpriifung 258; Umfahrer, GmbH?®
(2008) Fn 1239.

%) Vgl Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG § 45 Rz 10;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 45 Rz 4; Wehner, Son-
derprifung 258 f; Keinert, Sonderprifungen im Recht der
Kapitalgesellschaften, GesRZ 1976, 23 mwN.

) Vgl OGH 14.9.1967, 1 Ob 55/67, HS 6606/11.

66) Vgl § 48 Abs 1 in fine.

57) Vgl Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des Oster-
reichischen Gesellschaftsrechts® (1990) 389 Fn 158.
%) Vgl Reich-Rohrwig, ecolex 1990, 87 f;

11.7.1991, 7 Ob 559/91, wbl 1992, 63.
) Vgl OGH 26.4.2016, 6 Ob 72/16f, wbl 2016, 523.

OGH

©Verlag Osterreich 2017

die Gesellschafter verpflichtet sind, gesetzwidrig
geleistete Zahlungen zuriickzufordern.”) Insoweit
ist die Dispositionsfahigkeit beschriankt. Die Art
der Geltendmachung ist aber nach wie vor eine An-
gelegenheit der Generalversammlung.™) Sie ent-
scheidet dariiber, wie diese erfolgen soll. Aufgrund
der zu befiirchtenden negativen Publizitit werden
die Gesellschafter zunéchst eine gesellschaftsinter-
ne Auseinandersetzung bevorzugen.”) Imagever-
luste konnen aber auch bei der gerichtlichen Abbe-
rufung aus wichtigem Grund auftreten.™) Das Inte-
resse der Gesellschaft steht im Vordergrund.
Gegeniiber Glaubigern, Banken und anderen Ge-
schaftspartnern ist der gute Ruf die Wahrung der
Gesellschaft. Dritte tiberlegen, ob die Zusammen-
arbeit fortgesetzt werden soll. Deshalb ist auch in
der Abberufung nach § 16 Abs 2 S 3 ein an anderer
Stelle des GmbHG bezeichneter, der Generalver-
sammlung zugewiesener Beschlussgegenstand zu
erblicken.

c) Analoge Anwendung auf Gesellschafter-Ge-
schdftsfiihrer

Fraglich ist, ob sich diese Wertungen auch auf die
gerichtliche Abberufung des Gesellschafter-Ge-
schéaftsfithrers erstrecken lassen. Dies setzt voraus,
dass das Gesetz planwidrig unvollstandig ist.”*) Das
GmbHG enthédlt zwar eine Regelung in
§ 16 Abs 2 S 1 iiber die gerichtliche Abberufung
eines Gesellschafter-Geschéaftsfiihrers. Ob aller-
dings im Vorfeld das gesetzliche Ausgangsmodell —
Abberufung durch Gesellschafterbeschluss - zur
Anwendung gelangen muss, ist dem Gesetz nicht
unmittelbar zu entnehmen. Dem Gesetzgeber war
klar, dass trotz Einfiihrung der Abberufungsklage
noch einige Fragen ungeklart bleiben wiirden. Des-
halb versuchte er durch den Verweis in
§ 16 Abs 2 S 2 Abhilfe zu schaffen. Diese Rege-
lungstechnik hatte einiges fiir sich. Zu den perso-
nengesellschaftlichen Parallelbestimmungen hatte
sich ndmlich, insbesondere was die Frage des wich-
tigen Grundes betrifft, bereits ein Meinungsstand
etabliert. Zur Frage der Einbeziehung der Gesell-
schafterversammlung vor den Entziehungsklagen
nach den §§ 117, 127 UGB, kann aber nicht von
einem gefestigten Meinungsstand gesprochen wer-
den.

Fir Osterreich haben lediglich Jabornegg/
Artmann dazu Stellung bezogen.”) Im Anschluss
an die hA halten diese einen vorangehenden Gesell-
schafterbeschluss fiir nicht erforderlich. Als Be-
grindung dient der Verweis auf die Entscheidung

) Vgl Harrer, Die Kompetenz der Generalversamm-
lung bei unzulédssigen Entnahmen, F'S Aicher (2012) 235.

) Vgl Harrer in FS Aicher 242.

") Vgl Harrer, Haftungsprobleme bei der GmbH (1990)
215 mwN.

") Vgl dazu Rechberger, Prozesskostenrisiko und
unternehmerische Sorgfalt, GesRZ 2016, 122 ff, der auf
die vielfaltigen Risiken einer Prozessfithrung hinweist.

™) Vgl Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz
(1982) 16 £.

) Vgl Jabornegg/Artmann
(Hrsg), UGB? (2010) § 117 Rz 24.

in Jabornegg/Artmann
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OGH 7 Ob 559/91.7) In dieser Entscheidung hatte
sich das Hochstgericht indes mit der Abberufung
eines GmbH-Geschdftsfiihrers zu befassen. Der
Verweis auf dieses Judikat ldsst nicht die auch fiir
das GmbH-Recht richtungsweisende Annahme zu,
eine Gesellschafterversammlung sei vor der ge-
richtlichen Abberufung/Entziehung nicht erforder-
lich.

§ 16 Abs 2 S 2 verlangt lediglich die sinngemdfie
Anwendung der §§ 117,127 UGB. Die unbeschrankt
haftenden Gesellschafter einer Personengesell-
schaft sind kraft Gesellschaftsvertrag zur Ge-
schaftsfiithrung und Vertretung berechtigt und ver-
pflichtet.”) Bei der GmbH bedeutet die Gesell-
schafterstellung nicht automatisch auch die Uber-
nahme von Leitungsagenden. Bei den Entziehungs-
klagen nach den §§ 117, 127 UGB wird zudem stets
der Gesellschaftsvertrag tangiert.”®) Entscheidend
ist, dass die Geschaftsfiihrungs- und Vertretungs-
befugnis — mangels anderer gesellschaftsvertragli-
cher Regelung — nur durch die §§ 117, 127 UGB ent-
zogen werden konnen.”™) Bereits aus den Materia-
lien zum ADHGB geht hervor, dass sich der Gesetz-
geber gegen eine Entziehung aus wichtigem Grund
durch Gesellschafterbeschluss entschieden hat.®’)
Eine Entziehung der Vertretungsmacht durch Be-
schluss sei insb deshalb abzulehnen, weil fiir Dritte
im Rechtsverkehr, die zwar vom Entziehungsbe-
schluss Kenntnis erlangen, sich aber iiber das tat-
séchliche Vorliegen eines wichtigen Grundes nicht
im Klaren sind eine unsichere Lage ergibe.?!) Der
Entzug der Geschiaftsfithrungs- bzw Vertretungs-
befugnis ist auch ein weitaus stiarkerer Eingriff in
die Gesellschafterstellung als das GmbH-rechtliche
Pendant der Abberufung des Gesellschafter-Ge-
schaftsfithrers. Wahrend der Komplementér unbe-
schrankt und personlich fiir die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft einstehen muss, haftet der Gesell-
schafter-Geschéaftsfiihrer gegeniiber Glaubigern
nicht.??) Die Entziehung schneidet den Komple-
mentér fast vollstindig von der Geschéaftsleitung
ab, die unbeschriankte Haftung bestiinde aber wei-
terhin.??)

Ein Blick ins GmbH-Recht zeigt, dass die histori-
schen Bedenken dort nicht zutreffen. § 16 Abs 3 S 2
geht nadmlich von der Wirksamkeit des Beschlusses

") Vgl OGH 11.7.1991, 7 Ob 559/91, wbl 1992, 63; auf
den Beitrag Reich-Rohrwig, ecolex 1990, 88 wird eben-
falls verwiesen. Eine Begriindung fehlt auch dort.

) Vgl U. Torggler, GesRZ 2007, 129 f.

") Vgl U. Torggler, GesRZ 2007, 130.

) Vgl zu den §§ 117, 127 HGB: BGH 20.12.1982,
II ZR 110/82, BGHZ 86, 177, 180; Fischer, Der Rechts-
streit tiber die Abberufung des GmbH-Geschéftsfiihrers,
BB 2013, 2826.

80) Vgl Hahn/Mugdan, Die gesamten Materialien zu
den Reichsjustizgesetzen, Materialien zum Handelsge-
setzbuch (1897) 266.

81) Vgl Hahn/Mugdan, Materialien 266.

82) Wenn man von Fillen der bis heute in ihren Kontu-
ren unscharfen Durchgriffshaftung absieht.

) Zwar hat der unbeschrankt haftende Gesellschafter
nach wie vor gem § 116 Abs 2 UGB bei auflergewohn-
lichen Geschéften ein Zustimmungsrecht. Am Tagesge-
schéft, welches keinen geringeren Einfluss auf sein Haf-
tungsrisiko hat, kann er hingegen nicht mehr mitwirken.

aus, bis tber die Unwirksamkeit, insbesondere
iiber das Vorliegen eines wichtigen Grundes rechts-
kraftig entschieden ist. Zwar besteht auch hier im-
mer noch die Gefahr eines nichtigen Abberufungs-
beschlusses, hier schiitzen allerdings § 15 UGB und
die allgemeinen Bestimmungen im ABGB Dritte im
Rechtsverkehr.

Es ist daher festzuhalten, dass die Wertungen aus
dem Personengesellschaftsrecht nicht tbertragbar
sind. Das Gesetz ist liickenhaft. Eine SchlieBung
der Liicke innerhalb der Norm liegt mnahe.
§ 16 Abs 3 S 2 hat auch eine weitere StoBrichtung.
Aus ihr ldsst sich entnehmen, dass auch dann, wenn
die Abberufung im Gesellschaftsvertrag auf wich-
tige Griinde beschriankt ist, die Generalversamm-
lung die Abberufung vorzunehmen hat. Die Wirk-
samkeitsfiktion setzt voraus, dass ein Beschluss der
eine Abberufung aus wichtigem Grund zum Gegen-
stand hat, zunachst gefasst wird. Vergleicht man
die Situation vor der Abberufung eines Gesell-
schafter-Geschaftsfithrers mit jener vor der Abbe-
rufung eines Fremdgeschéftsfiihrers, kommt man
zu dem Ergebnis, dass die teleologischen Gedanken
tibertragbar sind. Halt man sich die bereits oben
angesprochene Geltendmachung von Schaden-
ersatzanspriichen vor Augen, erscheint eine Diffe-
renzierung geradezu befremdlich. § 35 Abs 1 Z 6
trennt nicht zwischen der Geltendmachung von
Anspriichen gegen Gesellschafter- und solchen
gegen Fremdgeschéaftsfithrer. Eine Unterscheidung
dahingehend, dass bei der gerichtlichen Abberu-
fung des Gesellschafter-Geschéftsfithrers eine Be-
schlussfassung unterbleiben kann, bei jener des
Fremdgeschaftsfiihrers hingegen stattzufinden hat,
leuchtet nicht ein.

Zudem hat der Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer
die Gelegenheit, seinen Standpunkt darzulegen
und auf die Willensbildung der iibrigen Gesell-
schafter einzuwirken. Aber auch die iibrigen Ge-
sellschafter haben das Recht, iber Gesellschaftsin-
terna informiert zu werden und ihre Meinung zu
artikulieren.?*) Nicht selten wird eine Auseinander-
setzung der Sachlage auf Gesellschaftsebene eine
gerichtliche Vorgehensweise entbehrlich machen.

Erst wenn der Antrag abgelehnt oder nicht zur
Beschlussfassung gebracht wird, ist die gerichtli-
che Geltendmachung unausweichlich. Wie oben er-
ortert, sieht das GmbHG regelméifig ein zweiglied-
riges Modell vor. Auch die Schaffung der Abberu-
fungsklagen ist auf verschiedene Unzulénglichkei-
ten betreffend die Abberufung der Geschéaftsfiihrer
zuriickzufiihren. Ob es zu Unzulanglichkeiten
kommt, kann erst nach der Beschlussfassung in der
Generalversammlung verbindlich festgestellt wer-
den.

Ungeachtet der gerichtlichen Loésungsmoglich-
keiten haben diese Probleme ihren Ausgangspunkt
in der Generalversammlung. Dort sollten sie auch
primar bereinigt werden.

Diese Sichtweise stellt das Gesellschaftswohl in
den Vordergrund. Eine gedeihliche Zusammen-
arbeit nach einem — unter Umstédnden iiberstiirzten
und vielleicht vermeidbaren — Gerichtsverfahren

8) Vgl Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG § 34 Rz 42.
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erscheint lebensfern. Aus all dem folgt, dass auch
die gerichtliche Abberufung des Gesellschafter-
Geschaftsfithrers eine MaBnahme ist, die zunéchst
in den Kompetenzbereich der Generalversammlung
fallt.

d) Fehlende Einberufungsmoglichkeit nach § 37
Abs 1 GmbHG?

Die Untersuchung hat ergeben, dass vor der ge-
richtlichen Abberufung von Geschéftsfiithrern eine
Generalversammlung erforderlich ist. Es erhebt
sich die — vorerst ausgeklammerte — Frage, wie Ge-
sellschafter, die iber eine Beteiligung von weniger
als 10 % verfiigen, vorzugehen haben.?) § 37 nor-
miert ein Minderheitenrecht. Gesellschafter die al-
lein oder gemeinsam eine Beteiligung von mindes-
tens 10 % halten, konnen schriftlich unter Angabe
des Zwecks die Einberufung einer Generalver-
sammlung verlangen. Sollte der Aufforderung nicht
binnen 14 Tagen entsprochen werden, sind die Be-
rechtigten gem § 37 Abs 2 erméchtigt, selbst eine
Gesellschafterversammlung einzuberufen. Ein Ge-
sellschafter, der nach § 37 Abs 1 einberufungsbe-
fugt ist, hat zundchst dem Geschéftsfiithrer die be-
haupteten wichtigen Griinde auseinanderzusetzen
und eine Befassung der Generalversammlung anzu-
regen.’) Ein pflichtgemaB handelnder Geschéfts-
fithrer wird dem Anliegen nachkommen. Sollte der
Aufforderung des Gesellschafters nicht entspro-
chen werden, hat der Gesellschafter nach § 37 Abs 2
vorzugehen und eine Generalversammlung selbst-
standig einzuberufen.

Nach der hA handelt es sich bei der 10 %-Grenze
um eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers
die stets zu respektieren sei.!’) Gleichwohl wird
auch ein 5 %-Gesellschafter zunichst dem Ge-
schéftsfithrer die Bedenken darlegen.®) Dieser ist
nach § 36 Abs 2 verpflichtet eine Gesellschafterver-
sammlung aufler den in der Satzung oder Gesetz
bestimmten Fallen ua dann einzuberufen, wenn es
das Interesse der Gesellschaft erfordert.?’) Wie be-
reits oben angefiihrt, handelt es sich auch bei der
Abberufung nach § 16 Abs 2 zunichst um einen
ausschlieBlich in die Zustdndigkeit der Generalver-
sammlung fallenden Beschlussgegenstand.?’) Des-
halb ist der Geschaftsfiihrer angehalten, die Gene-
ralversammlung unverziiglich einzuberufen. Igno-
riert der Geschaftsfithrer die plausibel geduflerten
Bedenken und hélt sich nicht an die Kompetenz-
ordnung des GmbHG, setzt er einen wichtigen
Grund der seine Abberufung rechtfertigen konn-

%) Die hA verzichtet vor allem deshalb auf das Erfor-
dernis einer vorangehenden Gesellschafterversammlung,
weil Gesellschaftern die liber eine Beteiligung von we-
niger als 10 % verfiigen, die zwangsweise Durchsetzung
dieser verwehrt bliebe. Vgl a).

) Vgl Harrer, Casebook Gesellschaftsrecht 22.

87) Vgl Wiinsch, Zur Einberufung der Generalversamm-
lung durch die Minderheit, GesRZ 1998, 174.

%) Vgl Harrer, Casebook Gesellschaftsrecht 21 f.

) Vgl C. Nowotny, Verlust des halben Stammkapitals,
FS Semler (1993) 236.

9) Vgl Schnurbein/Neufeld, Die fristlose Abberufung
und Kiindigung eines Geschaftsfiihrers mit Minderheits-
beteiligung, BB 2011, 586.
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te.”!) Lediglich bei einer vollig aus der Luft gegrif-
fenen Behauptung eines wichtigen Grundes kann
die Einberufung der Generalversammlung wegen
Rechtsmissbrauchs unterbleiben. Zudem bestiinde
gegen den Geschéaftsfithrer ein Schadenersatzan-
spruch. Dieser wird aber kaum eine verhaltenssteu-
ernde Funktion entfalten, weil der Nachweis eines
Schadens iiberaus schwierig ist.

Verfiigt ein Gesellschafter nicht tiber die zur
Durchsetzung der Einberufung hinreichende quali-
fizierte Minderheit und wird sein Anliegen von der
Geschéftsfithrung und den Mitgesellschaftern nicht
ernst genommen, kann dieser sogleich Klage nach
§ 16 Abs 2 einbringen.

Ill. Rechtsfolgen

Es bleibt zu erdrtern, wie das Gericht vorzugehen
hat, wenn eine gesellschaftsinterne Regelung unter-
bleibt. Nach jenen Autoren, die vor der gerichtli-
chen Abberufung unter bestimmten Umstédnden
eine Beschlussfassung verlangen, fehle es am
Rechtsschutzbediirfnis, wenn diese unterbleibt.’?)
Noch weiter geht Eckert®), der darin lediglich eine
Sollvorschrift sieht, die Kostenfolgen nach sich zie-
he. In diesem Zusammenhang erscheint ein Blick
auf den zu § 35 Abs 1 Z 6 etablierten Meinungs-
stand erneut hilfreich. Entgegen fritherer Stim-
men®*) im Schrifttum, die dem Beschlusserfordernis
lediglich Innenwirkung zuerkennen, erblickt die
hA darin eine auch auf das AuBenverhiltnis durch-
schlagende materiell-rechtliche Voraussetzung.®)
Begriindet wird dies, mit den moglichen negativen
Auswirkungen, die eine liberstiirzte Klagsfithrung
nach sich ziehen kann.%)

§ 35 Abs 1 enthilt eine Zustdndigkeitsabgren-
zung zwischen Generalversammlung und Ge-
schaftsfiihrung.®”) Harrer®®) hebt in diesem Zusam-
menhang hervor, dass die Geltendmachung von
Schadenersatzanspriichen keine Angelegenheit der
Geschaftsfiihrung ist. Die Geschéaftsfithrer sind
schlichtweg unzustandig.®®)

Die gerichtliche Abberufung von Geschéaftsfiih-
rern ist eine Aufgabe, die in den Kompetenzbereich

) Vgl Harrer, Casebook Gesellschaftsrecht 21 f; idS
OLG Koln NZG 2011, 307.

92) Vgl N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG
§ 16 Rz 60; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 16 Rz 30b.

%) Vgl Eckert, Abberufung 132 f.

%) Vgl zur deutschen Parallelbestimmung des § 46 Nr 8
dGmbHG: Fastrich, Zur Zustandigkeit der Geschaftsfiih-
rer der GmbH bei der Beantragung von MaBnahmen des
einstweiligen Rechtsschutzes zur Sicherung von Ersatz-
anspriichen gegen Geschéftsfithrer und Gesellschafter,
DB 1981, 926 f.

%) Vgl bereits OGH 8.2.1990, 6 Ob 747/89, RAW 1990,
285.

%) S auch die hA in Deutschland K. Schmidt in Scholz
(Hrsg), GmbHG! (2014) § 46 Rz 141; Hiiffer/Schiirnbrand
in Ulmer (Hrsg), GmbHG? (2014) § 46 Rz 100.

) Vgl Hiiffer/Schiirnbrand in Ulmer, GmbHG? § 46
Rz 2.

%) in Gruber/Harrer, GmbHG § 35 Rz 57; ders in FS
Aicher 237.

9) Vgl Hiiffer/Schiirnbrand in Ulmer, GmbHG? § 46
Rz 2.
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der Generalversammlung fallt. Die gerichtliche
Verfolgung setzt voraus, dass zuvor die interne
»3chlichtungseinrichtung“ Generalversammlung
konsultiert wird.°?)

Zunichst hat das Gericht ex offo zu Uberpriifen,
ob eine gesellschaftsinterne Regelung stattgefun-
den hat. Ist diese unterblieben, hat es dem Klager
die Verbesserung aufzutragen. Seit der Zivilverfah-
rens-Novelle 1983 sind auch Inhaltsmangel verbes-
serungsfdahig.l’) Dabei sind nach hA nicht nur
ginzliche Unvollstdndigkeiten erfasst, sondern
auch jene die eine Sachentscheidung hindern.!%?)
Das Gericht hat dem Klager aufzutragen die Gene-
ralversammlung zu befassen bzw die Erfolglosig-
keit seines Versuchs darzutun. Als angemessene
Frist iSd §§ 84 Abs 1 iVm Abs 3 ZPO ist dabei auf
den Zeitraum abzustellen, der fiir die ordnungsge-
maBe Einberufung der Generalversammlung — ge-
gebenenfalls auch qua Selbsthilferecht iSd
§ 37 Abs 2 — erforderlich ist.

Gegen die zwischenzeitlich méglicherweise auf-
tretende Gefiahrdung von Gesellschaftsinteressen
stellt der einstweilige Rechtsschutz ein probates
Mittel dar.!®) Sollte der Verbesserungsversuch
unterbleiben, hat das Gericht eine Sachentschei-
dung zu treffen und die Klage als unbegriindet ab-
zuweisen.!™)

IV. Exkurs: Abberufung eines Aufsichtsratsmit-
glieds nach § 30b Abs 5 GmbHG

Mit dem IRAG 1997 wurde nicht nur eine Bestim-
mung betreffend die gerichtliche Abberufung des
Fremdgeschaftsfiihrers eingefiigt, sondern auch
das Minderheitenrecht auf Abberufung eines Auf-
sichtsratsmitglieds aus wichtigem Grund.!%)
§ 30b Abs 5 besagt, dass eine Minderheit, deren An-
teile zusammen den zehnten Teil des Stammkapi-
tals erreicht, beantragen kann, ein Aufsichtsrats-
mitglied abzuberufen, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt. Die Parallele zur soeben erdrterten Einbe-
ziehung der Generalversammlung vor der gericht-
lichen Abberufung des Geschaftsfithrers liegt zu
Tage.

Im Unterschied zu § 16 Abs 2 hat der Gesetzgeber
hier nicht ein Individualrecht, sondern ein Minder-
heitenrecht geschaffen. Dies lasst sich mit der ge-
setzlichen Grundkonzeption begriinden. Ist eine
Gesellschaft namlich aufsichtsratspflichtig iSd

100) I1dS zu § 35 Abs 1 Z 6: Enzinger in WK, GmbHG
§ 35 Rz 9; zu § 46 dGmbHG: Liebscher in MiiKo, GmbHG?
(2016) Rz 227; Hiiffer/Schiirnbrand in Ulmer, GmbHG?
§ 46 Rz 100; vgl auch zum &hnlichen Problem der tiber-
gangenen Schlichtungseinrichtung im Vereinsrecht: OGH
18.5.2016, 5 Ob 251/15w, JB1 2016, 662.

101y Vgl Gitschthaler in Rechberger (Hrsg), ZPO*(2014)
§§ 84-85 Rz 10.

102) Vgl Gitschthaler in Rechberger, ZPO* §§ 84-85 Rz 10
mwN.

103) Vgl Konig, Einstweilige Verfiigungen im Zivilver-
fahren* (2012) Rz 10/56.

104) Vgl Gitschthaler in Rechberger, ZPO* §§ 84-
85 Rz 24/1; G. Kodek in Fasching/Konecny? I11/2 §§ 84, 85
ZPO Rz 223/2.

109) Vgl A. Heidinger in Gruber/Harrer,
§ 30b Rz 29.

GmbHG

§ 29 Abs 1, handelt es sich regelm&Big um eine gro-
Bere Gesellschaft. Hatte man die gerichtliche Abbe-
rufung des Aufsichtsrats als Individualrecht ausge-
staltet, bestiinde ein nicht unbeachtliches Sto-
rungs- und Risikopotential fiir die Gesellschaft.
Das osterreichische Schrifttum hat sich — soweit
tiberblickbar — nicht mit der Frage auseinanderge-
setzt, ob vor der gerichtlichen Abberufung ein Ab-
berufungsversuch in der Gesellschafterversamm-
lung stattzufinden hat.

Die Bestellung und Abberufung von Aufsichtsra-
ten ist eine zwingende Kompetenz der Gesellschaf-
terversammlung.!’) Zunéchst hat die qualifizierte
Minderheit iSd § 30b Abs 5 das Thema an den Auf-
sichtsrat heranzutragen. Jedes Mitglied ist nach
§ 30j Abs 4 verpflichtet, eine Gesellschafterver-
sammlung einzuberufen, wenn es das Wohl der Ge-
sellschaft erfordert. Es ist offensichtlich, dass ein
mogliches Fehlverhalten eines Aufsichtsratsmit-
glieds die Interessen der Gesellschaft tangiert. Ver-
halt sich der Aufsichtsrat ablehnend, ist nach
§ 37 Abs 2 vorzugehen. Auch der Geschaftsfithrer
hat Agenden, die die Zustindigkeit der Generalver-
sammlung betreffen, an diese heranzutragen. Beru-
fen die Einberufungspflichtigen diese innerhalb
vierzehn Tagen nach der Aufforderung nicht ein,
konnen die Minderheitsgesellschafter dies selbst
tun. Hinsichtlich der teleologischen Erwigungen,
die fiir einen Abberufungsversuch in der General-
versammlung sprechen, kann aufgrund der Identi-
tdt der Sachlage auf das oben Gesagte verwiesen
werden.

V. Zusammenfassung

Die Generalversammlung fungiert als oberstes
Organ der GmbH. Entgegen der hA ist sie auch vor
der gerichtlichen Abberufung der Geschaftsfithrer
einzubeziehen. Dies ergibt sich aus der Zustandig-
keitsabgrenzung des GmbHG. Zwischen der Abbe-
rufung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers und
jener des Fremdgeschéaftsfithrers besteht insoweit
kein Unterschied. Zwar deutet nur der Wortlaut
der den Fremdgeschéaftsfithrer betreffenden Be-
stimmung eine obligatorische Generalversamm-
lung an. Die dahinterstehenden Wertungen gelten
aber auch fiir die gerichtliche Abberufung des Ge-
sellschafter-Geschéaftsfiilhrers. Das GmbHG geht
von einem zweigliedrigen Ld&sungsmechanismus
aus. Dabei gilt der Primat der gesellschaftsinternen
Streitschlichtung. Deshalb hat auch vor der ge-
richtlichen Abberufung des geschaftsfithrenden
Gesellschafters eine gesellschaftsinterne Auseinan-
dersetzung stattzufinden. Jene Gesellschafter, die
nicht nach § 37 Abs 1 einberufungsberechtigt sind,
haben zumindest eine gesellschaftsinterne Abberu-
fung zu fordern. Dies resultiert aus den Treu- und
Loyalitatsbindungen. Das Gericht hat von Amts
wegen zu priifen, ob eine Generalversammlung
stattgefunden hat, bzw ob der Versuch unternom-
men wurde, das Problem innerhalb der Gesellschaft
zu losen. Sollte eine Generalversammlung unter-
bleiben, hat das Gericht einen Verbesserungsauf-

106) Vgl Kraus, ecolex 1998, 631 f.
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trag zu erteilen. Gelingt die Verbesserung nicht, ist
die Klage als unbegriindet abzuweisen.

Die Gesellschafter beschlieBen nicht nur iiber die
Abberufung von Geschéftsfithrern, sondern auch
iber jene der Aufsichtsratsmitglieder. Die Teleolo-
gie von § 30b Abs 5 ist mit jener vor der Abberu-
fung der Geschaftsfithrer vergleichbar. Negative
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Publizitat soll unterbleiben, das zustdndige Organ
iber die Abberufung befinden. In diesem Fall legt
der Gesetzgeber die Antragsbefugnis in die Hande
einer qualifizierten Minderheit. Diese ist verpflich-
tet, eine Gesellschafterversammlung einzuberufen
und dort die Abberufung des Aufsichtsratsmit-
glieds zu beantragen.



