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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 24.04.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag.Engelmaier als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kellner, Dr.Schiemer, Dr.Prickner und Dr.Schenk
als weitere Richter in der Firmenbuchsache der zu FN 115571h des Handelsgerichtes Wien eingetragenen H**#***
Gesellschaft mbH mit dem Sitz in Wien infolge der aulRerordentlichen Revisionsrekurse 1. der Gesellschaft und des
Mag.Werner G***** peide vertreten durch Binder, Grosswang & Partner, Rechtsanwalte in Wien,

2. der Mag.pharm.Ranthild S***** vertreten durch Dr.Gunter Granner, Rechtsanwalt in Wien, und 3. der
Mitgesellschafter Otto S***** Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch Schénherr, Barfuss, Torggler & Partner,
Rechtsanwalte in Wien, und Ludwig M***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Hugel, Dallmann & Partner,
Rechtsanwadlte in Mddling, gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgerichtes vom 18.0ktober
1996, AZ 28 R 138/96m, 28 R 174/96f, womit infolge Rekurses der Gesellschaft und der Mag.pharm.Ranthild S***** der
BeschluR3 des Handelsgerichtes Wien vom 13. Juni 1996, GZ 72 Fr 4061/96w-4, abgeandert wurde, und infolge Rekurses
der Mag.pharm.Ranthild S***** der Beschlul} des Handelsgerichtes Wien vom 23.August 1996, AZ 72 Fr 4191/96k,
teilweise abgeandert wurde, folgenden

Beschlu
gefaldt:
Spruch

1. a) Der Revisionsrekurs der Gesellschaft gegen Punkt 1. der Rekursentscheidung (betreffend die Loschung des neu
bestellten Geschaftsfihrers und Eintragung der abberufenen Geschaftsfuhrerin) wird zurtickgewiesen;

b) der Revisionsrekurs des Geschaftsfuhrers Mag.G***** wird zur Ganze zurlckgewiesen;
2. der Revisionsrekurs der Mag.pharm.Ranthild S***** wird zurlickgewiesen;

3. dem Revisionsrekurs der Gesellschaft sowie dem Revisionsrekurs der Mitgesellschafter Otto S*****
Aktiengesellschaft und Ludwig M***** Gesellschaft mbH gegen den Punkt 3. der Rekursentscheidung (betreffend die
Bestellung eines Notgeschaftsfihrers) wird Folge gegeben. Punkt 3. der Entscheidung des Rekursgerichtes (P.3.) wird
dahin abgeandert, da der Rekurs der Mag.Ranthild S***** zur(ickgewiesen wird.

Text
Begrindung:

Gesellschafter der im Firmenbuch des Handelsgerichtes Wien eingetragenen Gesellschaft mbH, deren Stammkapital
10,008.000 S betragt, sind Mag.Ranthild S***** mit einer Stammeinlage von 2,568.800 S, die Otto S***** KG mit einer
Stammeinlage von 5,004.000 S und die Ludwig M***** Gesellschaft mbH mit einer Stammeinlage von 2,435.200 S. Seit
1991 war die erstgenannte Gesellschafterin alleinige Geschaftsfiihrerin mit selbstéandiger Vertretungsbefugnis. In der
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auBerordentlichen Generalversammlung vom 31.5.1996 wurde sie (die in der Generalversammlung durch einen
Machthaber vertreten war) mit Wirkung von diesem Tag als Geschaftsfihrerin abberufen und Mag.Werner G****%*
zum Geschaftsfuhrer bestellt. Der Machthaber der Geschaftsfihrerin stimmte gegen den Abberufungsantrag und
erklarte den Widerspruch zu Protokoll. Der neu bestellte Geschaftsfuhrer mit selbstéandiger Vertretungsbefugnis wurde
am 6.6.1996 (aufgrund des Beschlusses des Erstgerichtes vom 5.6.1996) im Firmenbuch eingetragen und die
abberufene Geschaftsfiihrerin im Firmenbuch geldscht. Diese brachte am 7.6.1996 beim Handelsgericht Wien eine auf
Nichtigerklarung der Generalversammlungsbeschlisse gerichtete Klage ein und verband diese mit einem
Sicherungsantrag gemdfl3 8 42 Abs 4 GmbHG. Das Prozel3gericht erlieB am 7.6.1996 die beantragte einstweilige
Verfliigung, womit die AusfUhrung der Generalversammlungsbeschlisse vom 31.5.1996 bis zur rechtskraftigen
Entscheidung Uber die eingebrachte Klage aufgeschoben wurde. Gegen diese einstweilige Verfligung eingebrachte
Rekurse der Gesellschaft und der Mitgesellschafter blieben erfolglos.Gesellschafter der im Firmenbuch des
Handelsgerichtes Wien eingetragenen Gesellschaft mbH, deren Stammkapital 10,008.000 S betragt, sind Mag.Ranthild
S***** mit einer Stammeinlage von 2,568.800 S, die Otto S***** KG mit einer Stammeinlage von 5,004.000 S und die
Ludwig M#***** Gesellschaft mbH mit einer Stammeinlage von 2,435.200 S. Seit 1991 war die erstgenannte
Gesellschafterin alleinige Geschaftsfuhrerin mit selbstandiger Vertretungsbefugnis. In der aullerordentlichen
Generalversammlung vom 31.5.1996 wurde sie (die in der Generalversammlung durch einen Machthaber vertreten
war) mit Wirkung von diesem Tag als Geschaftsflihrerin abberufen und Mag.Werner G***** zum Geschaftsfuhrer
bestellt. Der Machthaber der Geschaftsfihrerin stimmte gegen den Abberufungsantrag und erklarte den Widerspruch
zu Protokoll. Der neu bestellte Geschaftsfihrer mit selbstandiger Vertretungsbefugnis wurde am 6.6.1996 (aufgrund
des Beschlusses des Erstgerichtes vom 5.6.1996) im Firmenbuch eingetragen und die abberufene Geschaftsfuhrerin im
Firmenbuch geléscht. Diese brachte am 7.6.1996 beim Handelsgericht Wien eine auf Nichtigerklarung der
Generalversammlungsbeschlisse gerichtete Klage ein und verband diese mit einem Sicherungsantrag gemaf}
Paragraph 42, Absatz 4, GmbHG. Das ProzelRgericht erlie am 7.6.1996 die beantragte einstweilige Verfligung, womit
die Ausfihrung der Generalversammlungsbeschlisse vom 31.5.1996 bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber die
eingebrachte Klage aufgeschoben wurde. Gegen diese einstweilige Verfligung eingebrachte Rekurse der Gesellschaft
und der Mitgesellschafter blieben erfolglos.

Am 12.6.1996 beantragte die abberufene Geschéftsfihrerin unter Vorlage der einstweiligen Verfligung beim
Firmenbuchgericht die Loschung des neu bestellten Geschaftsfiihrers und die Wiedereintragung ihrer Person als
Geschaftsfihrerin mit selbstandiger Vertretungsbefugnis.

Am 17.6.1996 stellten die Gesellschaft (vertreten durch die abberufene Gesellschaftergeschaftsfihrerin) und die
Geschéftsfihrerin im eigenen Namen den gemeinsam ausgefihrten Antrag, die Gesellschaftergeschaftsfihrerin zur
Notgeschaftsfiihrerin gemaf &8 15a GmbHG zu bestellen. Durch die einstweilige Verfligung sei die materielle Rechtslage
der Zeit vor dem Generalversammlungsbeschlu vom 31.5.1996 wiederhergestellt worden, sodaR die Gesellschafterin
alleinige Geschaftsfiihrerin der Gesellschaft sei. Die derzeitigen Eintragungen im Firmenbuch deckten sich nicht mit
dieser materiellen Rechtslage. Andererseits bestehe nicht die Moglichkeit, aufgrund der einstweiligen Verfligung die
Loschung des neu bestellten Geschaftsfihrers und die Eintragung der abberufenen Geschaftsfihrerin zu bewirken.
Diese Rechtslage sei flr die Gesellschaft ruinds. Die Mitgesellschafter sprachen sich nicht gegen die Bestellung eines
Notgeschaftsfiihrers aus und machten fir diesen zunachst den neu bestellten Geschaftsfiihrer und andere Personen
namhaft. Am 13.8.1996 erklarte die abberufene Geschaftsfiihrerin, mit der Bestellung des Dr.Christian D***** zum
Notgeschaftsfiihrer einverstanden zu sein. Auch die Mitgesellschafter ersuchten an diesem Tag, den Genannten zum
Notgeschaftsfiihrer zu bestellen.Am 17.6.1996 stellten die Gesellschaft (vertreten durch die abberufene
Gesellschaftergeschaftsfiihrerin) und die Geschaftsfihrerin im eigenen Namen den gemeinsam ausgefuhrten Antrag,
die Gesellschaftergeschaftsfuhrerin zur Notgeschaftsfiihrerin gemaf Paragraph 15 a, GmbHG zu bestellen. Durch die
einstweilige Verflgung sei die materielle Rechtslage der Zeit vor dem Generalversammlungsbeschlufl vom 31.5.1996
wiederhergestellt worden, sodaR die Gesellschafterin alleinige Geschaftsfihrerin der Gesellschaft sei. Die derzeitigen
Eintragungen im Firmenbuch deckten sich nicht mit dieser materiellen Rechtslage. Andererseits bestehe nicht die
Moglichkeit, aufgrund der einstweiligen Verfigung die Loschung des neu bestellten Geschaftsfihrers und die
Eintragung der abberufenen Geschaftsfihrerin zu bewirken. Diese Rechtslage sei fur die Gesellschaft ruinds. Die
Mitgesellschafter sprachen sich nicht gegen die Bestellung eines Notgeschaftsfuhrers aus und machten fur diesen
zunachst den neu bestellten Geschaftsfihrer und andere Personen namhaft. Am 13.8.1996 erklarte die abberufene
Geschaftsfuhrerin, mit der Bestellung des Dr.Christian D***** zum Notgeschaftsfihrer einverstanden zu sein. Auch
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die Mitgesellschafter ersuchten an diesem Tag, den Genannten zum Notgeschaftsfihrer zu bestellen.
Am 16.7.1996 wiederholte die abberufene Geschaftsfuhrerin ihren Antrag auf Wiedereintragung als Geschaftsfihrerin.

1. Mit BeschluR vom 13.6.1996 (72 Fr 4061/96w-4) lehnte das Erstgericht das Eintragungsgesuch der abberufenen
Geschaftsfuhrerin vom 12.6.1996 ab. Gemal § 42 Abs 4 GmbHG kénne das Gericht die Ausfiihrung des angefochtenen
Beschlusses durch einstweilige Verfigung aufschieben, wenn der Gesellschaft ein unwiederbringlicher Nachteil drohe.
Diese Gesetzesstelle sei jedoch nicht anzuwenden, da schon mit Beschlul8 vom 5.6.1996 entschieden worden sei, dal3
die abberufene Geschaftsfuhrerin im Firmenbuch geléscht und der neu bestellte Geschaftsfihrer im Firmenbuch
eingetragen werden. Uber die Nichtigkeitsklage sei noch nicht rechtskraftig entschieden worden. Es fehle daher an
einer Rechtsgrundlage fur die beantragte Eintragung.1. Mit BeschluR vom 13.6.1996 (72 Fr 4061/96w-4) lehnte das
Erstgericht das Eintragungsgesuch der abberufenen Geschaftsfihrerin vom 12.6.1996 ab. GemaR Paragraph 42, Absatz
4, GmbHG koénne das Gericht die Ausfuhrung des angefochtenen Beschlusses durch einstweilige Verfigung
aufschieben, wenn der Gesellschaft ein unwiederbringlicher Nachteil drohe. Diese Gesetzesstelle sei jedoch nicht
anzuwenden, da schon mit Beschluld vom 5.6.1996 entschieden worden sei, dal3 die abberufene Geschaftsflihrerin im
Firmenbuch geléscht und der neu bestellte Geschéftsfuhrer im Firmenbuch eingetragen werden. Uber die
Nichtigkeitsklage sei noch nicht rechtskraftig entschieden worden. Es fehle daher an einer Rechtsgrundlage fur die

beantragte Eintragung.

2. Mit Beschluf3 vom 5.8.1996 (72 Fr 5076/96m-5) wies das Erstgericht den Antrag der Geschaftsfuhrerin vom 16.7.1996
zuruick. Gemal 8 16 Abs 3 GmbHG sei der Widerruf der Bestellung wirksam, solange nicht Gber seine Unwirksamkeit
rechtskraftig entschieden sei. Diese Entscheidung sei nicht im aul3erstreitigen Verfahren zu treffen.2. Mit Beschluld vom
5.8.1996 (72 Fr 5076/96m-5) wies das Erstgericht den Antrag der Geschaftsfihrerin vom 16.7.1996 zurick. Gemal3
Paragraph 16, Absatz 3, GmbHG sei der Widerruf der Bestellung wirksam, solange nicht Uber seine Unwirksamkeit
rechtskraftig entschieden sei. Diese Entscheidung sei nicht im aulerstreitigen Verfahren zu treffen.

3. Mit BeschluR vom 23.8.1996, 72 Fr 4191/96k, bestellte das Erstgericht Rechtsanwalt Dr.Christian D***** zum
selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfihrer gemall 8 15a GmbHG. Samtliche Gesellschafter hatten sich auf die
Bestellung des Genannten zum Notgeschaftsfuhrer geeinigt. Gemall 8 15a GmbHG sei ein Notgeschaftsfuhrer bei
Fehlen von Geschaftsfuhrern zu bestellen. Darunter werde auch eine tatsachliche oder rechtliche Behinderung
existierender Geschaftsfihrer verstanden. Ein solcher Fall liege hier wegen einer unklaren Vertretungssituation
aufgrund der einstweiligen Verfiigung im Verhaltnis zum Firmenbuchstand vor. Uberdies bestinde eine
Interessenkollision im AnfechtungsprozeR.3. Mit Beschlul? vom 23.8.1996, 72 Fr 4191/96k, bestellte das Erstgericht
Rechtsanwalt Dr.Christian D***** zum selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfihrer gemal? Paragraph 15 a,
GmbHG. Samtliche Gesellschafter hatten sich auf die Bestellung des Genannten zum Notgeschaftsfuhrer geeinigt.
Gemald Paragraph 15 a, GmbHG sei ein Notgeschaftsfihrer bei Fehlen von Geschaftsfiihrern zu bestellen. Darunter
werde auch eine tatsachliche oder rechtliche Behinderung existierender Geschéaftsfihrer verstanden. Ein solcher Fall
liege hier wegen einer unklaren Vertretungssituation aufgrund der einstweiligen Verflgung im Verhaltnis zum
Firmenbuchstand vor. Uberdies bestiinde eine Interessenkollision im AnfechtungsprozeR.

Gegen alle drei angeflihrten erstinstanzlichen Beschlisse wurden Rekurse erhoben.

1. Das Rekursgericht gab dem gemeinsam eingebrachten Rekurs (Fr 4609/96a) der Gesellschaft (vertreten durch die
abberufene Geschaftsfihrerin) und der Geschaftsfiihrerin gegen den Beschlul des Erstgerichtes vom 13.6.1996 Folge
und anderte diesen BeschluR dahin ab, dalR die begehrte Loschung des neu bestellten Geschaftsfihrers und die
Eintragung der abberufenen Geschéftsfihrerin mit selbstandiger Vertretungsbefugnis bewilligt wurden.

2. Den gemeinsam erhobenen Rekurs (72 Fr 5937/96d) der Gesellschaft und der abberufenen Geschéaftsfiihrerin gegen
den erstinstanzlichen Beschluld vom 5.8.1996 wies das Rekursgericht zurick.

3. Dem gegen den Beschlul3 des Erstgerichtes vom 23.8.1996 gerichteten Rekurs (Fr 6261/96f) der abberufenen
Geschéftsfihrerin gab das Rekursgericht teilweise Folge und anderte den BestellungsbeschluB dahin ab, daR der
Notgeschaftsfiihrer nur zur Vertretung der Gesellschaft im Anfechtungsprozel’ (36 Cg 217/96z des Handelsgerichtes
Wien) bestellt und die darlber hinausgehenden Antrdge der Geschéaftsfihrerin und der Gesellschaft (auf Bestellung
des Notgeschaftsfihrers mit unbeschrankter Vertretungsbefugnis) abgewiesen wurde.

Die oben zu P 2. angefiihrte Zuriickweisung des Rekurses blieb unangefochten.
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Die beiden anderen Entscheidungen begrindete das Rekursgericht im wesentlichen wie folgt:

Zur Anfechtung der Abweisung des Eintragungsgesuches der Gesellschaft und der abberufenen Geschaftsfihrerin
seien beide rekurslegitimiert. Der Rekurs sei auch berechtigt. Der Widerruf der Bestellung zum Geschaftsfuhrer (die
Abberufung) durch Beschlul3 der Gesellschafter sei wirksam, wenn er gegentiber dem Geschaftsfuhrer erklart werde.
Der AbberufungsbeschluB sei ausfihrungsbedurftig. 8 16 Abs 3 Satz 2 GmbHG, wonach die Abberufung wirksam sei,
solange nicht Gber ihre Unwirksamkeit rechtskraftig entschieden sei, stehe der Erlassung einer einstweiligen
Verfligung nach § 42 Abs 4 GmbHG nicht entgegen. Dies gehe aus der Anfihrung des§ 42 GmbHGim § 16 Abs 3 Satz 2
GmbHG hervor (SZ 54/113). Die Bestellung eines Geschaftsfihrers erfordere einen Gesellschafterbeschluf3. Auch dieser
BestellungsbeschluR sei ausflihrungsbedurftig. Die Wirksamkeit einer Anderung in der Geschéftsfiihrung (Abberufung
und Bestellung von Geschaftsfihrern) sei von der Eintragung im Firmenbuch unabhangig. Trotz der schon erfolgten
Eintragung im Firmenbuch sei die Aufschiebung der Ausfihrung des Beschlusses der Generalversammlung im Wege
einer  einstweiligen  Verflgung  ohneweiteres moglich. Damit  werde die  Wirksamkeit  des
Generalversammlungsbeschlusses unterbunden. Dies fluhre zu einem einstweiligen Wiederaufleben der
Geschaftsfihrungsbefugnisse der abberufenen Gesellschaftergeschaftsfihrerin und zu einem einstweiligen Erldschen
der Geschéaftsfihrungsbefugnisse des neu bestellten Geschéftsfihrers. Diese Anderung sei gemaR § 17 Abs 1 GmbHG
beim Firmenbuchgericht anzumelden und im Firmenbuch einzutragen. Kraft der wiederaufgelebten
Geschaftsfihrungsbefugnisse sei die Geschaftsfuhrerin zur Anmeldung befugt gewesen. Zur Bestellung eines
Notgeschaftsfiihrers gemal3 8 15a Abs 1 GmbHG fuhrte das Rekursgericht aus, dal3 es Voraussetzung fur die Bestellung
sei, dald entweder Uberhaupt keine Geschaftsfuhrer vorhanden seien oder aber vorhandene allgemein oder im
Einzelfall nicht handeln kénnten, sodal3 die Gesellschaft nicht vertreten sei. Da die Gesellschaftergeschaftsfihrerin
nach Erlassung der einstweiligen Verfugung wieder selbstandig vertretungsbefugt geworden sei, liege kein Grund fur
die Bestellung eines Notgeschaftsflihrers mit unbeschrankter Geschaftsfuhrungsbefugnis vor. Diesbezuglich sei der
Rekurs der Geschaftsfihrerin berechtigt. Es liege aber ein relevanter Vertretungsmangel vor, weil die Gesellschaft im
Anfechtungsproze3 wegen Interessenkollision nicht vertreten sei. Der neu bestellte Geschaftsfuhrer kénne die
Gesellschaft in diesem Proze3 nicht vertreten, weil seine Bestellung vorldufig mit einstweiliger Verfligung
"unterbunden" sei. Andere Geschéftsfliihrer (als die klagende Geschaftsflihrerin) habe die Gesellschaft nicht. Ein von
den Mitgesellschaftern gestellter Antrag auf Bestellung eines ProzelRkurators gemaR § 8 ZPO sei abgewiesen worden.
Die Bestellung eines NotgeschaftsfUhrers zur Vertretung der Gesellschaft im Prozell sei daher notwendig.Zur
Anfechtung der Abweisung des Eintragungsgesuches der Gesellschaft und der abberufenen Geschaftsflhrerin seien
beide rekurslegitimiert. Der Rekurs sei auch berechtigt. Der Widerruf der Bestellung zum Geschaftsfuhrer (die
Abberufung) durch Beschlull der Gesellschafter sei wirksam, wenn er gegeniiber dem Geschaftsfihrer erklart werde.
Der AbberufungsbeschluB sei ausfihrungsbedurftig. Paragraph 16, Absatz 3, Satz 2 GmbHG, wonach die Abberufung
wirksam sei, solange nicht Uber ihre Unwirksamkeit rechtskraftig entschieden sei, stehe der Erlassung einer
einstweiligen Verflgung nach Paragraph 42, Absatz 4, GmbHG nicht entgegen. Dies gehe aus der AnfUhrung des
Paragraph 42, GmbHG im Paragraph 16, Absatz 3, Satz 2 GmbHG hervor (SZ 54/113). Die Bestellung eines
Geschéftsfuhrers erfordere einen Gesellschafterbeschlu. Auch dieser BestellungsbeschluB sei ausfihrungsbedurftig.
Die Wirksamkeit einer Anderung in der Geschéftsfilhrung (Abberufung und Bestellung von Geschéftsfilhrern) sei von
der Eintragung im Firmenbuch unabhéangig. Trotz der schon erfolgten Eintragung im Firmenbuch sei die Aufschiebung
der Ausfuhrung des Beschlusses der Generalversammlung im Wege einer einstweiligen Verfligung ohneweiteres
moglich. Damit werde die Wirksamkeit des Generalversammlungsbeschlusses unterbunden. Dies fUhre zu einem
einstweiligen Wiederaufleben der Geschaftsfiihrungsbefugnisse der abberufenen Gesellschaftergeschaftsfihrerin und
zu einem einstweiligen Erldschen der Geschaftsfuhrungsbefugnisse des neu bestellten Geschaftsfuhrers. Diese
Anderung sei gemaR Paragraph 17, Absatz eins, GmbHG beim Firmenbuchgericht anzumelden und im Firmenbuch
einzutragen. Kraft der wiederaufgelebten Geschaftsfuhrungsbefugnisse sei die Geschaftsfihrerin zur Anmeldung
befugt gewesen. Zur Bestellung eines Notgeschaftsfihrers gemaR Paragraph 15 a, Absatz eins, GmbHG fihrte das
Rekursgericht aus, daR es Voraussetzung fir die Bestellung sei, dall entweder Uberhaupt keine Geschaftsfihrer
vorhanden seien oder aber vorhandene allgemein oder im Einzelfall nicht handeln kdnnten, sodaR die Gesellschaft
nicht vertreten sei. Da die Gesellschaftergeschaftsfuhrerin nach Erlassung der einstweiligen Verflgung wieder
selbstandig vertretungsbefugt geworden sei, liege kein Grund fur die Bestellung eines Notgeschaftsfiihrers mit
unbeschrankter Geschaftsfuhrungsbefugnis vor. Diesbezlglich sei der Rekurs der Geschaftsfuhrerin berechtigt. Es
liege aber ein relevanter Vertretungsmangel vor, weil die Gesellschaft im AnfechtungsprozeR wegen Interessenkollision
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nicht vertreten sei. Der neu bestellte Geschaftsfihrer konne die Gesellschaft in diesem Prozeld nicht vertreten, weil
seine Bestellung vorlaufig mit einstweiliger Verfligung "unterbunden" sei. Andere Geschaftsfuhrer (als die klagende
Geschaftsfuhrerin) habe die Gesellschaft nicht. Ein von den Mitgesellschaftern gestellter Antrag auf Bestellung eines
ProzeBkurators gemafR Paragraph 8, ZPO sei abgewiesen worden. Die Bestellung eines Notgeschaftsfihrers zur
Vertretung der Gesellschaft im ProzeR sei daher notwendig.

Das Rekursgericht sprach aus, dal? der ordentliche Revisionsrekurs jeweils unzulassig sei.
Gegen die Entscheidungen des Rekursgerichtes zu P 1. und 3. wurden aulBerordentliche Revisionsrekurse erhoben.

I. Mit ihrem gemeinsam erhobenen, anwaltlich gefertigten aul3erordentlichen Revisionsrekurs beantragen die
Gesellschaft und der neu bestellte Geschaftsfuhrer, Mag.G*****, die Abanderung dahin, dal3rémisch eins. Mit ihrem
gemeinsam erhobenen, anwaltlich gefertigten au3erordentlichen Revisionsrekurs beantragen die Gesellschaft und der
neu bestellte Geschaftsfihrer, Mag.G*****, die Abanderung dahin, dal3

a) dem Rekurs der Geschaftsfuhrerin gegen die Ablehnung ihres Antrags vom 12.6.1996 (auf Léschung des neu
bestellten Geschaftsfihrers und Wiedereintragung der Geschaftsfihrerin) nicht Folge gegeben werde und

b) der Rekurs der Geschaftsfuhrerin gegen die Notgeschaftsflhrerbestellung zuriickgewiesen werde (hilfsweise wird
beantragt, daR dem Rekurs nicht Folge gegeben werde).

Il. Die beiden Kapitalgesellschaften als Mitgesellschafter beantragen mit ihrem gemeinsam eingebrachten
auBerordentlichen Revisionsrekurs die Abanderung dahin, daf3 a) der Beschlul’ des Erstgerichtes vom 13.6.1996 und b)
der BeschluB des Erstgerichtes vom 23.8.1996 wiederhergestellt werden.rémisch Il. Die beiden Kapitalgesellschaften
als Mitgesellschafter beantragen mit ihrem gemeinsam eingebrachten aulRerordentlichen Revisionsrekurs die
Abadnderung dahin, dal? a) der BeschlulR des Erstgerichtes vom 13.6.1996 und b) der Beschlul3 des Erstgerichtes vom
23.8.1996 wiederhergestellt werden.

Ill. Die abberufene Gesellschaftergeschaftsfihrerin beantragt die Abdnderung der Entscheidung Uber den
Notgeschaftsfiihrer (P 3.) dahin, daB der Antrag auf Bestellung des Dr.D***** zum Notgeschaftsfiihrer zur Ganze
abgewiesen werde.romisch Ill. Die abberufene Gesellschaftergeschaftsfihrerin beantragt die Ab&nderung der
Entscheidung Uber den Notgeschaftsfihrer (P 3.) dahin, daR der Antrag auf Bestellung des Dr.D***** zum
Notgeschaftsfiihrer zur Ganze abgewiesen werde.

Rechtliche Beurteilung

Mit Ausnahme der Revisionsrekurse der Gesellschaft und der Mitgesellschafter gegen die Einschrankung der
Vertretungsbefugnis des Notgeschaftsfiihrers (oben P lIb) sind alle erhobenen Rechtsmittel unzulassig.Mit Ausnahme
der Revisionsrekurse der Gesellschaft und der Mitgesellschafter gegen die Einschrankung der Vertretungsbefugnis des
Notgeschaftsfiihrers (oben P romisch Il b) sind alle erhobenen Rechtsmittel unzulassig.

Zu den Revisionsrekursen gegen P 1. der Rekursentscheidung (Léschung des neu bestellten Geschéaftsfuhrers und
Wiedereintragung der abberufenen Geschéftsfihrerin) ist auszufihren:

Nach herrschender Meinung wird die von der Generalversammlung der Gesellschaft mbH dem Geschaftsfihrer
gegenlber erklarte Abberufung sofort wirksam (Reich-Rohrwig, GmbH-Recht2 Rz 2/625; SZ 62/160 mwN). Die
Eintragung im Firmenbuch ist nur deklarativ. Dem Geschaftsfiihrer, der auch Gesellschafter ist, steht die
Anfechtungsklage (§ 41 GmbHG) offen. Diese schiebt die sofortige Wirksamkeit des Widerrufs der Bestellung aber nicht
auf (8 16 Abs 3 GmbHG). Der Gesellschaftergeschaftsfiihrer kann aber diese Aufschiebung mit einer einstweiligen
Verfigung gemal § 42 Abs 4 GmbHG erreichen. Nach dieser Gesetzesstelle kann das Gericht die Ausfihrung des
angefochtenen Abberufungsbeschlusses durch einstweilige Verfigung aufschieben, wenn ein der Gesellschaft
drohender unwiederbringlicher Nachteil glaubhaft gemacht wird. Auch wenn die aufgrund der Abberufung
eingetretene Anderung der Vertretungsbefugnis beim Firmenbuch angemeldet (§ 17 Abs 1 GmbHG) und dort schon
eingetragen wurde, ist die Erlassung einer einstweiligen Verflgung zuldssig. Durch diese wird die Vertretungsbefugnis
materiell neuerlich (vorlaufig) gedndert. Nach Erlassung der einstweiligen Verfiigung ist die Anderung beim Firmenbuch
anzumelden und der abberufene Geschaftsfiihrer wiedereinzutragen (SZ 54/113). Von dieser oberstgerichtlichen
Rechtsprechung, die im Einklang mit der einhelligen osterreichischen Lehre steht (Koppensteiner, GmbHG Rz 5 zu § 17;
Gellis, GmbHG3 Rz 16 zu & 16; Reich-Rohrwig aaO Rz 2/635) ist das Rekursgericht nicht abgewichen. Die
Revisionsrekurswerber (die Gesellschaft und der neu bestellte Geschéftsfihrer; die Mitgesellschafter) stehen auf dem
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Standpunkt, daR die einstweilige Verfligung keine taugliche Grundlage fiir eine Anderung der Vertretungsbefugnis
darstelle, insbesondere wenn die einstweilige Verfigung noch nicht rechtskraftig sei. Die Wirksamkeit der Abberufung
der Geschéftsfiihrerin bleibe davon unberiihrt. GemaR § 44 Abs 1 GmbHG trete die Anderung nur ein, wenn die
Nichtigkeit des Abberufungsbeschlusses durch eine rechtskraftige Entscheidung (Urteil oder Beschlul3) ausgesprochen
werde. Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. lhr sind der Zweck einer einstweiligen Verfigung und deren sofortige
Vollziehbarkeit entgegenzuhalten. Ohne letztere kénnte der Zweck der einstweiligen Verfligung, namlich die Verhutung
drohender Nachteile, nicht erreicht werden. Dem steht § 44 Abs 1 GmbHG nicht entgegen. Damit wird nur normiert,
dal eine rechtskraftige Entscheidung Uber die Nichtigkeit des Abberufungsbeschlusses zur Loéschung der fur nichtig
erklarten Eintragung fuhrt. Wenn das Gesetz andererseits die einstweilige Verfugung ausdrucklich im§ 42 Abs 4
GmMbHG erwahnt und flr zuldssig erklart und diese Gesetzesstelle auch im§ 16 Abs 3 GmbHG ohne Einschrankung
erwahnt wird, so ist damit hinreichend klargestellt, dal} der Gesetzgeber die Aufschiebung der sofortigen Wirkung des
Widerrufs der Bestellung (der Abberufung) fur zuldssig erachtet (SZ 54/113). Mit der einstweiligen Verfiigung wird somit
die Vertretung der Gesellschaft materiell gedndert, der neu bestellte Geschaftsfuhrer ist nicht mehr vertretungsbefugt,
die abberufene Geschaftsfihrerin ist wieder und vorlaufig vertretungsbefugt. Diese Tatsache ist im Firmenbuch, das
die Vertretungsverhdltnisse nach der materiellen Rechtslage richtig und vollstandig wiederzugeben hat, einzutragen.
Da das Rekursgericht der dargestellten Rechtslage Rechnung getragen hat und sich dabei auf oberstgerichtliche
Rechtsprechung und die einhellige Lehre stitzen konnte, liegt eine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des 8 14 Abs 1
AuBStrG nicht vor. Bei den Rekursen der Mitgesellschafter und des neu bestellten Geschaftsfihrers fehlen Uberdies
die erforderlichen Rechtsmittellegitimationen. Im Firmenbuchverfahren Uber die Eintragung vertretungsbefugter
Organe geht es um Rechte der Gesellschaft. Gesellschafter haben grundsatzlich keine Parteistellung (6 Ob 8/94 = HS
25.253 uva). Der neu bestellte Geschaftsfuhrer ist infolge Aufschiebung der Wirksamkeit seiner Bestellung materiell
nicht vertretungsbefugt. Er ist nicht aktiver Geschaftsfihrer. Schon aus diesem Grund ist seine Rekurslegitimation zu
verneinen. Dies gilt auch flr seinen Rekurs betreffend die Bestellung eines Notgeschaftsfiihrers.Nach herrschender
Meinung wird die von der Generalversammlung der Gesellschaft mbH dem Geschaftsfihrer gegenuber erklarte
Abberufung sofort wirksam (Reich-Rohrwig, GmbH-Recht2 Rz 2/625; SZ 62/160 mwN). Die Eintragung im Firmenbuch
ist nur deklarativ. Dem Geschaftsfuhrer, der auch Gesellschafter ist, steht die Anfechtungsklage (Paragraph 41,
GmbHG) offen. Diese schiebt die sofortige Wirksamkeit des Widerrufs der Bestellung aber nicht auf (Paragraph 16,
Absatz 3, GmbHG). Der Gesellschaftergeschaftsfihrer kann aber diese Aufschiebung mit einer einstweiligen Verfigung
gemal Paragraph 42, Absatz 4, GmbHG erreichen. Nach dieser Gesetzesstelle kann das Gericht die Ausfihrung des
angefochtenen Abberufungsbeschlusses durch einstweilige Verfigung aufschieben, wenn ein der Gesellschaft
drohender unwiederbringlicher Nachteil glaubhaft gemacht wird. Auch wenn die aufgrund der Abberufung
eingetretene Anderung der Vertretungsbefugnis beim Firmenbuch angemeldet (Paragraph 17, Absatz eins, GmbHG)
und dort schon eingetragen wurde, ist die Erlassung einer einstweiligen Verflgung zulassig. Durch diese wird die
Vertretungsbefugnis materiell neuerlich (vorlaufig) gedndert. Nach Erlassung der einstweiligen Verflgung ist die
Anderung beim Firmenbuch anzumelden und der abberufene Geschéftsfilhrer wiedereinzutragen (SZ 54/113). Von
dieser oberstgerichtlichen Rechtsprechung, die im Einklang mit der einhelligen &sterreichischen Lehre steht
(Koppensteiner, GmbHG Rz 5 zu Paragraph 17 ;, Gellis, GmbHG3 Rz 16 zu Paragraph 16 ;, Reich-Rohrwig aaO Rz 2/635)
ist das Rekursgericht nicht abgewichen. Die Revisionsrekurswerber (die Gesellschaft und der neu bestellte
Geschéftsfuhrer; die Mitgesellschafter) stehen auf dem Standpunkt, daR die einstweilige Verfligung keine taugliche
Grundlage fiir eine Anderung der Vertretungsbefugnis darstelle, insbesondere wenn die einstweilige Verfiigung noch
nicht rechtskraftig sei. Die Wirksamkeit der Abberufung der Geschéftsfihrerin bleibe davon unberihrt. GemaR
Paragraph 44, Absatz eins, GmbHG trete die Anderung nur ein, wenn die Nichtigkeit des Abberufungsbeschlusses
durch eine rechtskraftige Entscheidung (Urteil oder BeschluR3) ausgesprochen werde. Dieser Ansicht ist nicht zu folgen.
Ihr sind der Zweck einer einstweiligen Verfigung und deren sofortige Vollziehbarkeit entgegenzuhalten. Ohne letztere
konnte der Zweck der einstweiligen Verfigung, namlich die Verhitung drohender Nachteile, nicht erreicht werden.
Dem steht Paragraph 44, Absatz eins, GmbHG nicht entgegen. Damit wird nur normiert, dal3 eine rechtskraftige
Entscheidung Uber die Nichtigkeit des Abberufungsbeschlusses zur Loschung der fur nichtig erklarten Eintragung fuhrt.
Wenn das Gesetz andererseits die einstweilige Verfliigung ausdricklich im Paragraph 42, Absatz 4, GmbHG erwahnt
und fur zulassig erklart und diese Gesetzesstelle auch im Paragraph 16, Absatz 3, GmbHG ohne Einschrankung
erwahnt wird, so ist damit hinreichend klargestellt, dal} der Gesetzgeber die Aufschiebung der sofortigen Wirkung des
Widerrufs der Bestellung (der Abberufung) fur zuldssig erachtet (SZ 54/113). Mit der einstweiligen Verfigung wird somit
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die Vertretung der Gesellschaft materiell gedandert, der neu bestellte Geschaftsfihrer ist nicht mehr vertretungsbefugt,
die abberufene Geschaftsfuhrerin ist wieder und vorlaufig vertretungsbefugt. Diese Tatsache ist im Firmenbuch, das
die Vertretungsverhdltnisse nach der materiellen Rechtslage richtig und vollstandig wiederzugeben hat, einzutragen.
Da das Rekursgericht der dargestellten Rechtslage Rechnung getragen hat und sich dabei auf oberstgerichtliche
Rechtsprechung und die einhellige Lehre stlitzen konnte, liegt eine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 14,
Absatz eins, AuBRStrG nicht vor. Bei den Rekursen der Mitgesellschafter und des neu bestellten Geschaftsfuhrers fehlen
Uberdies die erforderlichen Rechtsmittellegitimationen. Im Firmenbuchverfahren Uber die Eintragung
vertretungsbefugter Organe geht es um Rechte der Gesellschaft. Gesellschafter haben grundsatzlich keine
Parteistellung (6 Ob 8/94 = HS 25.253 uva). Der neu bestellte Geschéftsflihrer ist infolge Aufschiebung der Wirksamkeit
seiner Bestellung materiell nicht vertretungsbefugt. Er ist nicht aktiver Geschéftsfihrer. Schon aus diesem Grund ist
seine Rekurslegitimation zu verneinen. Dies gilt auch flir seinen Rekurs betreffend die Bestellung eines
Notgeschaftsfiihrers.

Zur Anfechtung dieses Teils der Rekursentscheidung durch die Ubrigen Revisionsrekurswerber (einschlieBlich der
abberufenen Geschaftsfiihrerin) hat der erkennende Senat folgendes erwogen:

Die Gesellschafter sind im Verfahren Uber die Bestellung eines Notgeschaftsfihrers nach stéandiger, von der Lehre
gebilligter Rechtsprechung Beteiligte und damit rekurslegitimiert (SZ 58/27, 59/172 uva). Die Rekurslegitimation der
Mitgesellschafter, aber auch der abberufenen GesellschaftergeschaftsfUhrerin (wegen deren Eigenschaft als
Mitgesellschafterin), ist deshalb zu bejahen. Nach der Aktenlage und unstrittig ist von Ubereinstimmenden Antragen
aller Beteiligter auszugehen, die beim Firmenbuchgericht die Bestellung eines Notgeschaftsfihrers ohne jede
Beschrankung der Vertretungsbefugnis beantragt hatten. Einigkeit bestand auch hinsichtlich der Person des zu
bestellenden Notgeschéaftsfihrers. Das Erstgericht hat diesem gemeinsamen Antrag vollinhaltlich stattgegeben. Das
Rekursgericht hat dem dagegen erhobenen Rekurs der Geschaftsfiihrerin (diese hatte nicht auch fir die Gesellschaft
rekurriert) teilweise Folge gegeben und die Vertretungsbefugnis des Notgeschaftsfiihrers auf die Vertretung der
Gesellschaft im anhangigen Nichtigkeitsprozel3 eingeschrankt. Auf die im Rahmen der materiellen Prifung zur Frage
der Notwendigkeit einer Notgeschaftsfihrerbestellung vertretenen Ansichten des Rekursgerichtes (dal3 eine
Dringlichkeit nach &8 15a GmbHG wegen der Vertretungsbefugnis der abberufenen Geschaftsfihrerin aufgrund der
einstweiligen Verflgung zu verneinen, dal3 andererseits aber ein Notgeschaftsflhrer zur Vertretung im Prozel noétig
sei) und die dagegen in den Revisionsrekursen (der Gesellschaft und der Mitgesellschafter) vorgetragenen Argumente
kommt es hier nicht entscheidend an. Zutreffend wird namlich gertgt, daR das Rekursgericht vor der meritorischen
Prifung des Rekurses der Geschaftsfihrerin deren Beschwer als Voraussetzung fur die Rechtsmittellegitimation und
die Zulassigkeit des Rekurses zu prufen gehabt und danach wegen Fehlens einer Beschwer den Rekurs zurtickzuweisen
gehabt hatte. Die Beschwer des Rechtsmittelwerbers wird in standiger Rechtsprechung als Zulassigkeitsvoraussetzung
des Rechtsmittels aufgefal3t (Fasching, ZPR2 Rz 1713 mwN), dies gilt auch fur das auRerstreitige Verfahren. Der durch
die Entscheidung in seinen Rechten nicht Beschwerte ist nicht rekurslegitimiert (EFSlg 73.442, 76.399, 79.557 uva). Die
Beschwer muR zum Zeitpunkt der Rechtsmittelentscheidung noch gegeben sein. Wer einem Antrag zugestimmt hat
oder selbst die gefallte Entscheidung beantragt hat, ist nicht rechtsmittellegitimiert (EFSlg 70.258, 73.452 uva). Die
Beschwer als Zulassigkeitsvoraussetzung des Rechtsmittels ist vor dessen meritorischer Behandlung zu prifen. Da das
Erstgericht dem Antrag der Rekurswerberin stattgegeben hat, hatte das Rekursgericht das Fehlen der Beschwer
wahrnehmen und den Rekurs zurtickweisen mussen. Die Revisionsrekurse der anwaltlich vertretenen Gesellschaft und
der Mitgesellschafter sind daher berechtigt, chne daR auf die sachliche Richtigkeit der Notgeschaftsfuhrerbestellung
eingegangen werden muf3te. Dem Revisionsrekurs der GeschaftsfUhrerin gegen die vom Rekursgericht verflgte
Einschrankung der Vertretungsbefugnis des Notgeschaftsfihrers mangelt es aus dem dargelegten Grund aber auch an
der erforderlichen Beschwer. Mit der bekampften Anordnung wurde ihrem Antrag teilweise (mit dem Zuspruch eines
sogenannten "minus") entsprochen. Die Stattgebung eines Antrags beseitigt aber die Beschwer.Die Gesellschafter sind
im Verfahren Uber die Bestellung eines Notgeschaftsfiihrers nach standiger, von der Lehre gebilligter Rechtsprechung
Beteiligte und damit rekurslegitimiert (SZ 58/27, 59/172 uva). Die Rekurslegitimation der Mitgesellschafter, aber auch
der abberufenen Gesellschaftergeschaftsfiihrerin (wegen deren Eigenschaft als Mitgesellschafterin), ist deshalb zu
bejahen. Nach der Aktenlage und unstrittig ist von Ubereinstimmenden Antragen aller Beteiligter auszugehen, die beim
Firmenbuchgericht die Bestellung eines Notgeschaftsfihrers ohne jede Beschrankung der Vertretungsbefugnis
beantragt hatten. Einigkeit bestand auch hinsichtlich der Person des zu bestellenden Notgeschaftsfuhrers. Das
Erstgericht hat diesem gemeinsamen Antrag vollinhaltlich stattgegeben. Das Rekursgericht hat dem dagegen


https://www.jusline.at/entscheidung/328898
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/15a

erhobenen Rekurs der Geschaftsfihrerin (diese hatte nicht auch fir die Gesellschaft rekurriert) teilweise Folge
gegeben und die Vertretungsbefugnis des Notgeschaftsfuhrers auf die Vertretung der Gesellschaft im anhangigen
Nichtigkeitsprozel3 eingeschrankt. Auf die im Rahmen der materiellen Prufung zur Frage der Notwendigkeit einer
Notgeschaftsfihrerbestellung vertretenen Ansichten des Rekursgerichtes (dal3 eine Dringlichkeit nach Paragraph 15 a,
GmbHG wegen der Vertretungsbefugnis der abberufenen Geschaftsfiihrerin aufgrund der einstweiligen Verfigung zu
verneinen, dal3 andererseits aber ein Notgeschaftsfihrer zur Vertretung im ProzeR notig sei) und die dagegen in den
Revisionsrekursen (der Gesellschaft und der Mitgesellschafter) vorgetragenen Argumente kommt es hier nicht
entscheidend an. Zutreffend wird ndmlich gertgt, dal3 das Rekursgericht vor der meritorischen Prifung des Rekurses
der Geschéftsfihrerin deren Beschwer als Voraussetzung fiir die Rechtsmittellegitimation und die Zulassigkeit des
Rekurses zu prifen gehabt und danach wegen Fehlens einer Beschwer den Rekurs zuriickzuweisen gehabt hétte. Die
Beschwer des Rechtsmittelwerbers wird in standiger Rechtsprechung als Zulassigkeitsvoraussetzung des Rechtsmittels
aufgefal3t (Fasching, ZPR2 Rz 1713 mwN), dies gilt auch fiir das aulerstreitige Verfahren. Der durch die Entscheidung in
seinen Rechten nicht Beschwerte ist nicht rekurslegitimiert (EFSlg 73.442, 76.399, 79.557 uva). Die Beschwer muf3 zum
Zeitpunkt der Rechtsmittelentscheidung noch gegeben sein. Wer einem Antrag zugestimmt hat oder selbst die gefallte
Entscheidung beantragt hat, ist nicht rechtsmittellegitimiert (EFSlg 70.258, 73.452 uva). Die Beschwer als
Zulassigkeitsvoraussetzung des Rechtsmittels ist vor dessen meritorischer Behandlung zu prifen. Da das Erstgericht
dem Antrag der Rekurswerberin stattgegeben hat, hatte das Rekursgericht das Fehlen der Beschwer wahrnehmen und
den Rekurs zurickweisen muissen. Die Revisionsrekurse der anwaltlich vertretenen Gesellschaft und der
Mitgesellschafter sind daher berechtigt, ohne dal} auf die sachliche Richtigkeit der Notgeschaftsfiihrerbestellung
eingegangen werden muf3te. Dem Revisionsrekurs der Geschaftsfihrerin gegen die vom Rekursgericht verflgte
Einschréankung der Vertretungsbefugnis des Notgeschaftsfihrers mangelt es aus dem dargelegten Grund aber auch an
der erforderlichen Beschwer. Mit der bekdmpften Anordnung wurde ihrem Antrag teilweise (mit dem Zuspruch eines
sogenannten "minus") entsprochen. Die Stattgebung eines Antrags beseitigt aber die Beschwer.
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