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@ Veroffentlicht am 21.11.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Samsegger als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Resch, Dr. Schobel, Dr. Riedler und Dr. Schlosser
als weitere Richter in der Handelsregistersache der Firma A Eigentumswohnungen Gesellschaft m. b.H. mit dem Sitz in
Moosdorf, infolge Revisionsrekurses der Anna B, Angestellte, 5144 Handenberg, Leimhof 6, vertreten durch Dr.Alfred
Ebner, Rechtsanwalt in Salzburg, gegen den Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Linz als Rekursgerichtes vom 2.August
1985, GZ 1 R 179/85-59, womit der Beschlul3 des Kreis- als Handelsgerichtes Ried im Innkreis vom 22.Mai 1985, HRB
8/wildshut-54, teils bestatigt und teils aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen, soweit er sich gegen die Abweisung des Antrages der Anna B richtet, sie im
Handelsregister als Geschaftsfihrerin der Firma A Eigentumswohnungen Gesellschaft m.b.H. zu [6schen.

Im Ubrigen wird dem Revisionsrekurs nicht Folge gegeben.
Text
Begrindung:

Mit Schreiben vom 30.8.1984, auf dem ihre Unterschrift notariell beglaubigt ist, gab die Geschaftsfuhrerin der Firma 'A
Eigentumswohnungen Gesellschaft m.b.H.", Anna B, dem Registergericht bekannt, daR sie mit sofortiger Wirkung die
Geschaftsfuhrung dieser Firma zurlcklege und daher nicht mehr als Geschaftsfiihrerin tatig sei. Mit BeschluR vom
11.10.1984 teilte das Registergericht den beiden Gesellschaftern dieser Firma, Josef C und Josef D, dies mit und
forderte sie auf, binnen vier Wochen bei sonstiger Verhangung einer Ordnungsstrafe von je S 2.000 einen neuen
Geschaftsfuhrer zu bestellen und flir dessen Anmeldung und fir die Loschung der ausgeschiedenen Geschaftsfihrerin
Sorge zu tragen, oder aber die Unterlassung mittels Einspruches gegen diesen BeschluR zu rechtfertigen.

Mit Schriftsatz vom 15.1.1985 beantragte Anna B die Bestellung eines Notgeschéftsfihrers gemal § 15 a GmbHG,
damit dieser ihre Loschung als GeschaftsfUhrerin beim Registergericht anmelde, weil von der Firma 'A
Eigentumswohnungen Gesellschaft m.b.H.' kein neuer Geschéftsfihrer bestellt worden sei. Hierauf veranlaBte das
Registergericht durch die Handelskammer fir Oberdsterreich Erhebungen Uber eine allféllige bestehende
Vermogenslosigkeit der Gesellschaft m.b.H.

Mit Schriftsatz vom 24.1.1985 teilte Anna B dem Registergericht mit, dal am 28.0ktober 1980 Uber das Vermdgen des
Gesellschafters Josef D das Konkursverfahren eréffnet worden sei. Masseverwalter sei Dr.Wolfgang Berger, mit dessen
Stimme auch seinerzeit Peter E zum Geschaftsfihrer bestellt worden sei. Die Abberufung von Peter E als
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Geschaftsfihrer und ihre gleichzeitige Bestellung zum Geschaftsfihrer sei ohne Mitwirkung des Masseverwalters und
damit rechtsunwirksam erfolgt.

Am 11.3.1985 teilte die Kammer der Gewerblichen Wirtschaft fir Oberdsterreich mit, daR die Gesellschaft m.b.H.
keinerlei Tatigkeit mehr ausibe. Hierauf wurde vom Erstgericht mit Beschlul3 vom 13.3.1985 die amtswegige Loschung
der Gesellschaft m.b.H. wegen Vermdgenslosigkeit in Aussicht genommen und zur Geltendmachung eines allfalligen
Widerspruches eine Frist von drei Monaten gesetzt. Mit Schriftsatz vom 25.3.1985 (beim Registergericht Gberreicht am
12.4.1985) erklarte Anna B unter anderem, daB sie ihre bisher gestellten Antrage trotz des in der Zwischenzeit von
Amts wegen eingeleiteten Léschungsverfahrens aufrecht erhalte. Den Antrag auf Bestellung eines Notgeschaftsfuhrers
halte sie als Eventualantrag aufrecht. Den Gesellschaftern Josef C und Josef D sei bereits durch den Beschlu3 des
Registergerichtes vom 11.10.1984, die auf die Beendigung der Organfunktion gerichtete Willenserkldarung zur Kenntnis
gebracht worden und kdnne auch durch die Einvernahme dieser Gesellschafter der Nachweis erbracht werden, daB sie
diesen gegeniiber ihren Rulcktritt als Geschaftsfihrerin erkldart habe. Mit Schreiben vom 6.5.1985 teilte der
Masseverwalter mit, dal3 mit Beschlufl} des Landesgerichtes Salzburg vom 20.Februar 1985 die Geschaftsanteile des
Gemeinschuldners Josef D an der Gesellschaft m. b.H. gemal3 § 119 Abs. 5 KO aus der Konkursmasse ausgeschieden
und dem Gemeinschuldner zur freien Verfligung Uberlassen worden seien. Innerhalb der offenen Widerspruchsfrist
erhob das Finanzamt Braunau am Inn Widerspruch gegen die in Aussicht genommene amtswegige Léschung der
Gesellschaft m.b.H.

Das Erstgericht wies den Antrag der Anna B, sie als eingetragene Geschaftsflihrerin im Handelsregister auf Grund der
Zurlcklegung ihrer Funktion zu l6schen oder sie als eingetragene Geschaftsfihrerin von Amts wegen zu Idschen, in
eventu einen Notgeschaftsfihrer zwecks Anmeldung ihrer Loschung zu bestellen, ab und verwies die
Geschaftsfihrerin mit ihrem Anspruch auf Loéschung im Handelsregister infolge ihres Rucktrittes auf den Rechtsweg. Es
vertrat die Ansicht, dald auch der einzige Geschaftsflihrer einer Gesellschaft m.b.H. jederzeit sein Amt zuriicklegen
kdénne, die Loschung des zurlickgetretenen Geschaftsfiihrers jedoch nur von Personen begehrt werden kdnne, die
nach der jeweiligen Regelung zur Vertretung der Gesellschaft legitimiert seien. Auch die Einfihrung des § 15 a GmbHG
andere an dieser Rechtslage nichts. Die Bestellung von Anna B zur Geschaftsfihrerin sei auch nicht etwa deshalb
unwirksam, weil den diesbezlglichen Gesellschafterbeschluf? der im Konkurs befindliche Gesellschafter Josef D und
nicht der Masseverwalter unterfertigt habe. Auch eine formell einberufene Generalversammlung hatte bei gleichem
Stimmverhalten des Josef C als Mehrheitsgesellschafters zu zwei Drittel kein anderes Resultat gezeitigt. Durch die
Uberlassung des Geschiftsanteiles an den Gemeinschuldner seien allfillige Mangel bei der BeschluRfassung geheilt,
sodald fur eine amtswegige Loschung kein AnlaR bestehe. Der Eventualantrag zur Bestellung eines Notgeschaftsfihrers
nur zur Anmeldung der Loschung der zurlickgetretenen Geschaftsfiihrerin sei ebenfalls nicht berechtigt.

Eine derartige Beschrankung sei im Gesetz nicht vorgesehen und hatte gegenlber dritten Personen keine Wirkung;
auch liege die geforderte Dringlichkeit nicht vor. Mit dem behaupteten Zugang der Rucktrittserkldarung an die
Gesellschafter sei diese wirksam geworden, weshalb der Antragstellerin aus der Nichtldschung kein Nachteil erwachse.
Uberdies sei bereits das amtswegige Léschungsverfahren eingeleitet worden.

Uber Rekurs der Anna B bestitigte das Rekursgericht den BeschluR des Erstgerichtes, soweit die Léschung der im
Handelsregister eingetragenen Geschaftsfihrerin Gber deren Antrag oder von Amts wegen abgewiesen wurde, hob ihn
jedoch hinsichtlich der Abweisung des Eventualbegehrens auf Bestellung eines Notgeschaftsfihrers zur Anmeldung
der Loschung auf und trug dem Erstgericht in diesem Umfang eine neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung auf. Es vertrat die Ansicht, eine Anmeldung zur Eintragung der Loschung des Geschaftsfuhrers
durch die zurlckgetretene Geschaftsfihrerin sei nicht moglich. Eine solche kénne nur von den aktiven
Geschaftsfihrern beantragt werden. Der Rekurs sei jedoch berechtigt, soweit der Antrag auf Bestellung eines
Notgeschaftsfiihrers abgewiesen worden sei. Die zurlickgetretene alleinige Geschaftsfihrerin Anna B habe ein
klagbares Recht auf Loschung ihrer Funktion als Geschaftsfuhrerin im Handelsregister. Ihr musse fur den Fall einer
wirksamen auch den Gesellschaftern gegenliber abgegebenen Rucktrittserklarung - was noch geklart werden musse -
als Beteiligte ein Antragsrecht gemaR § 15 a GmbHG zugestanden werden. Beteiligte seien auch Dritte, die gegenlber
der Gesellschaft eine Willenserklarung abzugeben hatten.

Da Anna B keine Gesellschafter-Geschaftsfuihrerin gewesen sei, habe sie auch keine Moglichkeit zur Einberufung einer
Generalversammlung gehabt. Das Erstgericht habe die Rekurswerberin unter Hinweis auf die Entscheidung GesRZ
1980, 90 aufgefordert, einen Beweis dafir zu erbringen, dal3 sie die Rucktrittserklarung als empfangsbedurftige
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Willenserklarung gegentiber den Gesellschaftern abgegeben habe. Es erscheine fraglich, ob es genligen wurde, sich
des Registergerichtes als Kontaktstelle zur Bekanntgabe dieser Rucktrittserklarungen an die Gesellschafter zu
bedienen. Das Verfahren sei daher diesbeziiglich noch erganzungsbedirftig. Habe die Geschaftsfiihrerin Anna B
wirksam ihre Geschaftsfuhrungstatigkeit zurtickgelegt, so fehlten der Gesellschaft m.b.H. die zur Vertretung
erforderlichen Geschaftsfuhrer. Dal3 in diesem Fall auch das Erfordernis der besonderen Dringlichkeit zur Bestellung
eines Notgeschaftsfuhrers fir die Zeit bis zur Behebung des Mangels vorliege, kdnne schon aus dem Recht eines
Geschaftsfuhrers auf registermaRige Loschung abgeleitet werden. Wenn auch die Rekurswerberin die Bestellung eines
Notgeschaftsfihrers nur zur Anmeldung der Eintragung ihrer Loschung als Geschaftsfuhrerin im Handelsresgister
beantragt habe, vermage diese Dritten gegenuber allenfalls unwirksame Einschrankung keine Ablehnung des Antrages
zu begrinden. Die schon vom Erstgericht vertretene Unbeschrankbarkeit der Vertretungs- bzw.
Geschaftsfihrungsbefugnis des Notgeschaftsfihrers nach 8 15 a GmbHG wirde angesichts der drohenden
Amtsléschung im vorliegenden Fall auch praktischen Erfordernissen entsprechen, aber jedenfalls mit der Bestellung
eines reguldren Geschaftsfihrers enden. Der Entscheidung Uber den mit Schreiben vom 21.5.1985 erhobenen
Widerspruch des Finanzamtes Braunau gegen die amtswegige Loschung kdnne das Rekursgericht nicht durch
grundsatzliche Ablehnung der Bestellung eines Notgeschaftsfihrers mangels Dringlichkeit wegen des ohnehin
eingeleiteten amtswegigen Loschungsverfahrens vorgreifen, bestehe doch immerhin die Moglichkeit, dall dem
Widerspruch Erfolg beschieden sei. Habe die Rekurswerberin alles getan, um ohne Notgeschaftsfiihrer ihre Loschung
als Geschéaftsfihrerin zu erreichen, werde ihrem Eventualantrag stattzugeben sein, es sei denn, die Erledigung des
Antrages ware durch die amtswegige Loschung der Gesellschaft Gberholt.

Gegen diesen BeschluR richtet sich der Revisionsrekurs der Anna B mit den Antragen, den Beschlul3 dahin abzuandern,
daB ihrem Antrag auf Loschung als Geschaftsfihrerin infolge Rucktrittes stattgegeben, oder in diesem Punkt der
angefochtene BeschluR aufgehoben werde, oder den BeschluR hinsichtlich der Bestellung des Notgeschaftsflhrers
aufzuheben und dem Rekursgericht aufzutragen, in der Sache selbst zu entscheiden.

Rechtliche Beurteilung

Soweit sich der Revisionsrekurs gegen die Abweisung des Antrages auf Léschung der Rechtsmittelwerberin als
Geschéftsfihrerin richtet, ist er unzuldssig. In diesem Punkte liegen Ubereinstimmende Entscheidungen der
Vorinstanzen vor. Gemald § 16 Abs.1 Aul3StrG ist gegen bestatigende Entscheidungen nur im Falle einer offenbaren
Gesetz- oder Aktenwidrigkeit der Entscheidung oder einer begangenen Nullitdt die Beschwerde an den Obersten
Gerichtshof zulassig. Eine Nullitdt oder eine offenbare Aktenwidrigkeit behauptet die Rechtsmittelwerberin nicht. Eine
offenbare Gesetzwidrigkeit liegt aber nur dann vor, wenn ein Fall im Gesetz ausdricklich und so klar gelast ist, daf
kein Zweifel Uber die Absicht des Gesetzgebers aufkommen kann und trotzdem eine damit im Widerspruch stehende
Entscheidung gefallt wurde (SZ 39/103 uva).

Im Gesetz ist weder die Frage ausdricklich geklart, ob der Geschaftsfihrer einer Gesellschaft m.b.H. sein Amt
niederlegen kann, noch ob er in einem solchen Fall legitimiert ist, seine Ldschung im Handelsregister zu beantragen.
Die Ansicht der Vorinstanzen, die Rechtsmittelwerberin sei zu einer solchen Antragstellung nicht berechtigt, kann
daher nicht offenbar gesetzwidrig sein. Soweit aber die Vorinstanzen den Antrag auf Loschung wegen behaupteter
rechtsunwirksamer Bestellung der Anna B zur Geschaftsfihrerin abgewiesen haben, wird dies im Revisionsrekurs nicht
mehr bekdampft. Dagegen ist der Revisionsrekurs gegen die Entscheidung Uber den Eventualantrag zwar zuldssig, weil
das Rekursgericht den erstgerichtlichen BeschluB aufgehoben hat und daher keine bestatigende Entscheidung vorliegt.
Er ist jedoch nicht berechtigt. Die Rechtsmittelwerberin wendet sich gegen die Ansicht des Rekursgerichtes, die
Bestellung eines Notgeschaftsflihrers sei vom Nachweis abhangig, daR sie den Rucktritt von der Geschaftsfuhrung den
Gesellschaftern gegenuber wirksam erklart habe und vergeblich versucht worden sei, einen neuen Geschaftsfihrer
auf ordnungsgemalem Wege zu bestellen.

Dagegen bestehen keine Bedenken.

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung ist der Geschéaftsfihrer berechtigt seine Funktion jederzeit
niederzulegen, und zwar selbst dann, wenn es sich um den einzigen Geschéftsfihrer einer Gesellschaft m.b.H. handelt
(GesRZ 1980, 90 mwN; 5 Ob 304/83). Die Rucktrittserklarung stellt dabei eine einseitige empfangsbedurftige
Willenserklarung dar, die jedenfalls gegenlber den Gesellschaftern abgegeben werden kann (Kastner, Grundri3 des
Osterreichischen Gesellschaftsrechts+4, 288; Reich-Rohrwig GmbH-Recht 166; Schneider in Scholz GmbHG+6 Rdz 57 zu


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=5Ob304/83&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

§ 38; Koppensteiner in Rowedder GmbHG Rdz 27 zu 8 38; Mertens in Hachenburg GmbHG+7 Rdz 76 zu 8 38; Sudhoff,
Rechte und Pflichten des Geschéftsfihrers einer GmbH+11 43; GesRZ 1980, 90). Da im vorliegenden Fall weder weitere
Geschaftsfihrer bestellt sind noch ein Aufsichtsrat besteht, braucht die Frage, ob auch diesen gegenlber die
Ruacktrittserklarung wirksam abgegeben werden kann, nicht gepruft zu werden. Die Rechtsmittelwerberin hatte daher
ihre Rucktrittserklarung gegentber den Gesellschaftern abgeben mussen, wobei der Rucktritt mit dem Zugang der
Erklarung wirksam geworden wadre (Reich-Rohrwig aaO.; GesRZ 1980, 90;5 Ob 304/83). Die Abgabe der
Rucktrittserklarung gegenliber dem Registergericht kann dies jedenfalls dann nicht ersetzen, wenn die Erkldrung den
Gesellschaftern nicht zugestellt wurde, sondern diese - wie hier - vom Gericht nur verstandigt wurden, daB eine solche
Erklarung (dem Gericht gegentber) abgegeben wurde. Denn das Registergericht ist weder Erklarungsempfanger noch
Vertreter der Gesellschafter. Die von der Rechtsmittelwerberin dem Registergericht gegentber abgegebene Erklarung
bedeutete daher noch keinen rechtswirksamen Rucktritt. Es wurde allerdings behauptet, Anna B habe eine solche
Erklarung auch den Gesellschaftern der Gesellschaft m.b.H. gegenlber abgegeben. Wenn die Vorinstanzen gegen diese
Behauptung erhebliche Bedenkhn hatten und die Auffassung vertraten, sie kdnnten sie nicht ungepruft ihrer
Entscheidung zu Grunde legen, kann dem der Oberste Gerichtshof nicht entgegentreten. Lige aber kein
rechtswirksamer Rucktritt der Geschaftsfuhrerin vor, dann ware schon aus diesem Grunde der Antrag auf Bestellung
eines Notgeschaftsfiihrers abzuweisen. Sollte sich jedoch ergeben, daR die Rucktrittserklarung rechtswirksam
abgegeben wurde, dann kann dem Antrag Berechtigung nicht abgesprochen werden. Der ausgeschiedene
Geschéftsfuihrer hat stets Anspruch darauf, dafl3 er im Handelsregister geléscht wird (Reich-Rohrwig aaO 170; Kostner
GmbH+3 68; Sudhoff aaO 48). Setzt die Gesellschaft - wie hier - dadurch, dal3 sie an Stelle des ausgeschiedenen
einzigen Geschaftsfuhrers keinen neuen Geschéaftsfuhrer bestellt, der die Léschung beantragt, keine Schritte zur
Durchfuhrung der Léschung im Handelsregister, dann steht dem ausgeschiedenen Geschéftsfihrer das Recht zu, zu
diesem Zweck gemall 8 15 a GmbHG den Antrag auf Bestellung eines Notgeschaftsfihrers zwecks Anmeldung der
Loschung zu stellen (Reich-Rohrwig aaO 171; Kostner aa0O 67).

Zur Frage, ob der Notgeschaftsfiihrer fur die gesamte Geschaftsfihrung bestellt werden mul3, oder ob seine Bestellung
auch nur fir einzelne Rechtshandlungen zulassig ist, ob in letzterem Fall eine Eintragung im Handelsregister zu
erfolgen hat und welche Wirkung eine Beschrankung der Vertretungsbefugnis gegentber dritten Personen hat, enthalt
das Gesetz nichts. Auch den Materialien (5 BIgNR XV. GP und 421 BlgNr XV. GP) ist dazu nichts zu entnehmen. Da § 15
a GmbHG dem § 76 AktG nachgebildet wurde und auch das deutsche Aktiengesetz im § 85 eine ahnliche Regelung
enthalt, kann auf die diesbezlgliche Lehre zurlickgegriffen werden. Im deutschen GmbHG fehlt hingegen eine ahnliche
Bestimmung. Diesbezlglich werden Notgeschaftsfihrer analog § 29 BGB bestellt (Baumbach-Hueck, GmbHG+14 Rdz
19 zu § 6).

Reich-Rohrwig (aaO 100) lehrt, die Bestellung kénne je nach dem vorhersehbaren Umfang des Tatigkeitsbereiches nur
fir einzelne Rechtshandlungen oder fur die gesamte Geschaftsfiihrung erfolgen. Im zweiten Fall sei der Bestellte im
Handelsregister einzutragen. Schiemer fihrt zu § 76 AktG aus (Aktiengesetz 265), daR die gerichtliche Betrauung mit
dem Vorstandsamt zur Vollmitgliedschaft im Vorstand fuhre. Anders stehe es allerdings dann, wenn die Bestellung nur
zur Vornahme bestimmter Vertretungshandlungen erfolgt sei, in welchem Falle auch eine Registrierung unterbleiben
kénne. In der deutschen Lehre wird zu & 85 dAktG die Auffassung vertreten, die Bestellung kdnne mit Einschrankungen
der Geschaftsfuhrungsbefugnis versehen und sogar auf ein bestimmtes Geschaft beschrankt werden. Der Bestellte
habe aber stets volle Vertretungsmacht. Wenn das Vorstandsmitglied nur fir eine ganz bestimmte MaBRnahme bestellt
werde, konne die Eintragung im Handelsregister unterbleiben (Mertens in Kdlner Kommentar zum Aktiengesetz, Rdz
10 und 12 zu § 85;

Baumbach-Hueck, Aktiengesetz+18 Rdz 7 und 8 zu § 85; Meyer-Landrut in GroBkomm Aktiengesetz Anm 4 und 5 zu §
85; Hefermehl in Gessler-Hefermehl-Eckardt-Kropff, Aktiengesetz Il Rdz 13 und 15 zu § 85;

Godin-Wilhelmi, Aktiengesetz Anm 5 zu § 85).

Der erkennende Senat schliel3t sich diesen Lehrmeinungen an. Da 8 15 a GmbHG die Bestellung eines
Notgeschaftsfiihrers nur in dringenden Fallen und auf Antrag eines Beteiligten vorsieht, erscheint es durchaus
zulassig, den Tatigkeitsbereich des Notgeschaftsfihrers auf die einzelne dringend notwendig gewordene
Rechtshandlung zu beschranken. Allerdings erlangt diese Beschrankung mit Rucksicht auf die Bestimmung des § 20
Abs. 2 GmbHG (ahnlich § 74 Abs. 2 AktG und § 82 Abs. 1 dAktG) nur im Innenverhaltnis, nicht aber Dritten gegentber
Wirksamkeit. Auch einer Eintragung im Handelsregister wird es dann nicht bedirfen, wenn der NotgeschaftsfUhrer nur
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zur Vornahme einer einzelnen Rechtshandlung bestellt wird und sich seine Tatigkeit daher in der Durchfihrung
derselben erschdpft. Nach diesen Grundsatzen wird somit das Registergericht vorzugehen haben, sobald geklart ist, ob

ein rechtswirksamer Rucktritt der Rechtsmittelwerberin von der Geschaftsfuhrung der Gesellschaft m. b.H. vorliegt.
Dem Revisionsrekurs war daher ein Erfolg zu versagen.
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