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Das erste Problems, iiber das der Autor dieser Zeilen jemals in annihernd wissen-
schaftlicher Weise nachzudenken versucht hat, entstand aus einer Diskussion mit
Josef Aicher iiber wiederholte Notgeschéftsfiibrer-BeseitigungsmafSnabmen man-
cher GmbH. Das Thema soll hier aufgegriffen und in erwas grofierem Zusam-
menhang behandelt werden. Verbunden mit dem Dank fiir die Forderung, dies
heute tun zu kénnen.

Die Funktion als Notgeschiftsfithrer einer GmbH ist ein von Dritten und Gesell-
schaftern zumeist herbeigesehntes Amt, vor dessen Ubernahme aber gewarnt wird.!

Dies hat nicht nur finanzielle Griinde. Zwar muss der Notgeschiftsfiihrer die
Entgeltlichkeit seines Handelns heute nicht mehr durch vertragliche Abmachun-
gen mit der Gesellschaft klarstellen, sondern seine Entlohnung und der Ersatz
von Barauslagen wird nach nunmehr stindiger Rsp vom Firmenbuchgericht im
Auflerstreitverfahren festgesetzt und in einem gegen die GmbH vollstreckbaren
Exekutionstitel zugesprochen?, zwar hat er weiters in Zivilprozessen, Exeku-
tions- und Insolvenzeroffnungsverfahren Anspruch auf Kostenersatz gegen die
seine Bestellung oder Mitwirkung veranlassende Gegenpartei analog §10 ZPO
(Tragung der Kosten eines Prozesskurators) iVm § 78 EO, § 252 103, er tragt
aber nach wie vor das finanzielle Risiko der Uneinbringlichkeit seines Honorars.

Der Notgeschiftsfiihrer ist aber auch mit anderen Unwigbarkeiten konfron-
tiert, die das Amt nicht unbedingt erstrebenswert erscheinen lassen: Neben der
Haftungsgefahr (§ 25 GmbHG) besteht ua die Gefahr, in einen Interessenwider-
streit zwischen den Gesellschaftern hineingezogen zu werden, und das Amt
kann auch nur mehr schwierig niedergelegt werden.

I. Das Problem

Der Notgeschiftsfithrer ist ein aus Sachwalter/Kurator und regulirem Ge-
schiftsfihrer gemischtes Rechtsinstitut. Er ist Organ der Gesellschaft und seine
Rechtsstellung entspricht nach hM der eines gesellschaftsautonom bestellten Ge-

! Vgl schon Reich-Rohrwig, ecolex 1995, 264; aus der Sicht der Rsp auch G. Nowotny, Gesell-
schaftsrecht* (2009) 72.

2 stRsp seit OGH 12.11.1997, 4 Ob 342/97s WBI 1998, 177; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?
(2007) § 15a Rz 12. Nach fritherer Rsp wurde Entgeltlichkeit nicht vermutet und der Not-
geschiftsfihrer musste mit seiner Entgeltsforderung den Klageweg beschreiten: OLG Wien
2.8.,30.8., 31.8. und 26.9.1989, 6 R 104/89 NZ 1990, 128 ff; OLG Linz 27.9.1988, 5 R 128/88
NZ 1989, 270 = RdW 1990, 13; OLG Wien 7.8.1990, 6 R 76/90 NZ 1991, 132 (abl Schummer).
Dazu bereits krit Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® (1990) 371 FN 24; Schummer,
NZ 1990, 113; Danzl, RAW 1989, 383.

> OGH 29.11.2000, 3 Ob 71/00p SZ 73/188; OLG Graz 11.12.2008, 4 R 140/08b NZ 2009 V 41;
OLG Wien 19.7.2011, 28 R 81/11d GeS 2012, 308.
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schaftsfuhrers*, wovon allerdings einige Ausnahmen gemacht werden (keine Ab-
berufbarkeit durch die Generalversammlung, nach der Rsp auch keine einseitige
Amtsniederlegung). Anders als Sachwalter und Kuratoren ist er nicht von der
GmbH unabhingig, sondern weisungsgebunden.

Demgegentiber wird der Prozesskurator nach §§ 8 ff ZPO fiir eine prozess-
unfihige Partei ohne gesetzlichen Vertreter bestellt, Weisungen sind daher nach
dem Vorstellungsbild der ZPO (die primar an natiirliche Personen denkt) gar
nicht moglich. Dies gilt auch bei GmbH, fiir die bei Fehlen der zur Vertretung
erforderlichen Geschaftsfilhrer ebenfalls ein Prozesskurator bestellt werden
kann und sogar vorrangig zu bestellen ist, wenn es nur um die Passivvertretung
der Gesellschaft geht. Weisungen der Gesellschafter an den Kurator sind auch
deshalb nicht méglich, weil die Generalversammlung nur Geschiftsfithrern Wei-
sungen erteilen kann, nicht aber Personen auflerhalb der Organstruktur der
GmbH. Gleiches gilt fiir einen Kollisionskurator (§§ 271 f ABGB) und fir den
Insolvenzverwalter (§ 80b IO).

Die Typenmischung fiithrt beim Notgeschaftsfithrer zu einigen Problemen.
Sein Schicksal und Handeln wird — weil ja Geschiftsfiihrer — in manchen Aspek-
ten relativ stark in die Hand der Gesellschafter gelegt (Weisungsbindung bei In-
teressenkollision, Beseitigung durch Geschiftsfiithrerbestellung), wihrend in an-
deren Fragen der Unterschied zum reguliren Geschiftsfithrer tberraschend
stark betont wird (Amtsniederlegung, Firmenbucheintragung).

I1. Interessenkollision

A. Meinungsstand

Notgeschiftstithrer werden nicht nur bestellt, wenn die zur Vertretung erforder-
lichen Geschiftsfithrer fehlen — wenn also die Gesellschaft keinen Geschifts-
fuhrer hat oder nur ein einzelner gesamtvertretungsbefugter Geschiftsfithrer vor-
handen ist —, sondern auch bei Interessenkollision des Gesellschafter-Geschifts-
fuhrers®, zB wenn ein gesamtvertretungsbefugter Geschiftsfithrer die Mitwir-
kung an der Anmeldung des anderen Geschiftsfiihrers verweigert und wegen
seiner Mehrheit eine Weisung der Generalversammlung nicht moglich ist, wenn

*  OGH 6.4.2006, 6 Ob 53/06x wbl 2006/196; Schummer, NZ 1990, 113; Reich-Rohrwig, ecolex
1995, 264; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? §15a Rz 12; Poltner, Der Notgeschaftsfithrer in
der GmbH (2002) 108.

> Vgl nur Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15a Rz 3 mwN; aM P.Bydlinski, Verauflerung und
Erwerb von GmbH-Geschiftsanteilen (1991) 88 f; Auner, Rechtsgrundlagen fiir GmbH-Ge-
schaftsfuhrer® (1997) Rz 38.

¢ OGH 16.10.1986, 6 Ob 36/85 JBl 1987, 117.
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ein Mehrheitsgesellschafter-Geschaftsfithrer die Anmeldung eines Geschaftsan-
teilserwerbers (§ 26 GmbHG) oder sonstige Firmenbuchanmeldungen verwei-
gert’, zur Austibung des Stimmrechts der GmbH als Gesellschafterin einer ande-
ren Gesellschaft® oder wenn Schadenersatzanspriiche der Gesellschaft gegen den
Geschiftsfuhrer geltend gemacht werden sollen.’

Alternativ kann in solchen Fillen auch ein Kollisionskurator bestellt wer-
den.!® Zur blofen Passivvertretung der Gesellschaft im Zivilprozess ist ein Pro-
zesskurator nach §§ 8 ff ZPO der Bestellung eines Notgeschiftsfithrers vor-
zuziehen (keine Dringlichkeit)!!, zB wenn der (Gesellschafter und) einzige Ge-
schiftsfithrer einen Gesellschafterbeschluss anficht (§ 42 Abs 1 GmbHG).!?

Im Regelfall kollidieren dabei die Interessen des Geschiftsfithrers und Mehr-
heitsgesellschafters mit jenen der Minderheit. Wird nun ein Notgeschiftsfiihrer
bestellt, so ist auch dieser — weil seine Stellung der eines gesellschaftsautonom
bestellten Geschiftstiihrers entspricht — an Weisungen der Generalversammlung
gebunden.” Er kann nach hM zwar nicht von den Gesellschaftern abberufen
werden (§ 16 Abs 1 GmbHG unanwendbar), doch kann ithm die Generalver-
sammlung Weisungen erteilen und ihn daher auch durch Weisungen blockieren,
weiters kann sie ihn durch Bestellung eines neuen Geschaftsfithrers beseitigen
(der Notgeschiftsfihrer verliert dann automatisch sein Amt). Was in solchen Fil-
len der Interessenkollision nach der gerichtlichen Bestellung des Notgeschifts-
fihrer weiter geschieht, ist den Entscheidungen naturgemaf} nicht zu entnehmen.

In der Rechtsprechung wurde dazu gelegentlich vertreten, dass der Notge-
schiftsfiihrer keinen Weisungen unterworfen sei, sondern allein das Interesse der
GmbH zu wahren habe oder seine Weisungsbindung zumindest vom Gericht
aufgehoben werden konne.!* Nach heute hM ist dies aber nicht mdglich.!® Den
Notgeschaftsfithrer, der weisungsfrei allein das Interesse der GmbH zu wahren
hat, gibt es danach nicht. Der Notgeschiftsfithrer wire daher praktisch versuchrt,

7 Vgl OGH 26.1.2006, 6 Ob 10/06y wbl 2006/129 (Interessenkollision in concreto verneint).

8 OGH 24.3.1992, 5 Ob 523, 524/91 JB1 1992, 597 (Bestellung moglich).

% OGH 6.4.2006, 6 Ob 53/06x wbl 2006/196.

10 OGH 27.3.1984, 5 Ob 521/84 EvBI 1985/58.

1 OGH 16.6.2011, 6 Ob 79/11b wbl 2011/230; OLG Wien 19.7.2011, 28 R 81/11d GeS 2012,
308; Poltner, Notgeschiftsfihrer 62 f; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? §15a Rz 5; Ratka in
Stranbe, GmbHG (2010) § 15a Rz 28.

12 Notgeschaftsfiihrerbestellung bejahend noch OLG Wien als RekG im Fall OGH 24.4.1997,
6 Ob 2378/96s RAW 1997, 535 (die Zulassigkeit wurde vom OGH bereits damals offen gelas-
sen).

13 Vgl nur Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 15a Rz 11; OGH 6.4.2006, 6 Ob 53/06x wbl
2006/196.

4 So obiter OGH 24.3.1992, 5 Ob 523, 524/91 JB1 1992, 597.

15 OGH 6.4.2006, 6 Ob 53/06x wbl 2006/196; Piltner, Notgeschaftsfihrer 108 ff; Ratka in Straube,
GmbHG § 15a Rz 41.
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wegen drohender Schadenersatzpflicht letztlich doch wieder den Interessen der
(Mehrheits-)Gesellschafter zu entsprechen.!® Dass der Notgeschiftsfiihrer an
Weisungsbeschlisse nicht gebunden ist, wenn sie wegen Gesetzesverstofies nich-
tig sind (zB Gliubigerschutz), und treuwidrige Geschiftsfithrungsentscheidun-
gen der Gesellschafter uU nicht zu beachten hat, solange sie noch angefochten
werden konnen'’, andert daran wenig, weil hinter dem Weisungsbeschluss haufig
eine Rechtsauffassung der Gesellschaftermehrheit steht, deren Richtigkeit der
Notgeschiftsfihrer kaum beurteilen kann (zB Nichtanmeldung des Geschifts-
anteilserwerbers, weil der Mehrheitsgesellschafter Unwirksamkeit der Anteils-
ubertragung behauptet).!® Eine Anfechtungsobliegenheit des Geschaftsfihrers
(bei blof} anfechtbaren Beschliissen) besteht nicht.!

Die neuere Rechtsprechung vertritt daher in Fillen der Interessenkollision
eine zurlickhaltende Linie: Sie lehnt eine Notgeschiftsfithrerbestellung ab, wenn
die vom Antragsteller angestrebte Maflnahme bereits durch Gesellschafter-
beschluss abgelehnt (und der Beschluss nicht angefochten) wurde, weil auch der
Notgeschiftsfithrer an den Beschluss gebunden wire.?

Damit sind bei Interessenkollision des Geschaftsfithrers Bestellungsantrige
von Gesellschaftern iE nur eingeschrinkt moglich und sinnvoll: Kann der An-
tragsteller gesellschaftsintern Abhilfe schaffen (insb Mehrheitsgesellschafter)
oder zumindest versuchen, so fehlt die Dringlichkeit?!, scheitert eine gesell-
schaftsinterne Abhilfe an der Blockade der Mehrheit (Minderheitsgesellschafter),
so kann diese auch einen Notgeschiftsfithrer durch ihre Beschliisse weitgehend
blockieren und ihn durch einen anderen Geschaftsfiihrer ersetzen. Wurde die
vom Antragsteller angestrebte Mafinahme bereits durch Gesellschafterbeschluss
unangefochten abgelehnt, so erfolgt gar keine Bestellung, weil auch der Not-
geschiftsfithrer an den Beschluss gebunden wire. Zur bloflen Passivvertretung

der Gesellschaft wird tiberhaupt ein weisungsunabhingiger Prozesskurator nach
§§ 8 tf ZPO vorgezogen.

B. Die Ursache

Die Materialien?? lassen zu den Vorstellungen des Gesetzgebers insoweit nicht
viel erkennen. Dort wird nur ausgefiihrt:

16 Reich-Robrwig, GmbH-Recht I? Rz 2/56 FN 32.

17 Dazu Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 20 Rz 9; OGH 6.4.2006, 6 Ob 53/06x wbl 2006/196.

18 Vgl den Fall OGH 26.1.2006, 6 Ob 10/06y wbl 2006/129.

Y9 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 20 Rz 9.

20 OGH 6.4.2006, 6 Ob 53/06x wbl 2006/196.

2 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15a Rz 5 f; Ratka in Straube, GmbHG § 15a Rz27; OLG
Wien 24.2.2006, 28 R 284/05y NZ 2006 G 35.

2 ErldutRV zur GmbH-Nov 1980, 5 BIgNR XV. GP 6.
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»Die Praxis bestitigt, dass hiufig die zur Vertretung der Gesellschaft erfor-
derlichen Organe fehlen, was der Gesellschaft, ihren Gliubigern und Arbeit-
nehmern schweren Schaden zufiigen kann. Einem Wunsch der Praxis fol-
gend, wird daher die bewihrte Bestimmung der Bestellung durch das Gericht
(§ 76 AktG) tibernommenc.

Daraus lasst sich allenfalls entnehmen, dass der Gesetzgeber das tatsichliche Feh-
len der zur Vertretung erforderlichen Geschiftsfithrer vor Augen gehabt hat, also
einen Vertretungsmangel im engeren Sinne. Dazu kommt es, wenn die Gesell-
schafter sich nicht um eine funktionierende Geschaftsfithrung kiimmern, sei es,
dass sie nicht wollen (Abwesenheit, Desinteresse) oder nicht konnen (zB Tod oder
langere Krankheit des einzigen Gesellschafters). In solchen Fillen nehmen die Ge-
sellschafter dann aber idR auch nicht durch Weisungsbeschliisse Einfluss auf das
Handeln des Notgeschiftsfihrers. Der Notgeschiftsfihrer ist dann de facto wei-
sungstrei (ndmlich weisungslos). Dass die Gesellschafter nicht fiir die erforder-
liche Vertretung sorgen, dann aber aktiv werden und dem Notgeschiftsfiihrer
Weisungen erteilen, diirfte nicht im Fokus des Gesetzgebers gestanden sein.

Mit der Ubernahme der »bewihrten Bestimmung der Bestellung durch das
Gericht (§ 76 AktG)« wurde der Notvorstand der AG in eine andere Umgebung
transplantiert. Wahrend der Vorstand der AG (und daher auch der Notvorstand)
weisungsfrei ist (§ 70 AktG), ist der Geschiftsfiihrer bei der GmbH grundsitz-
lich weisungsgebunden (§ 20 Abs 1 GmbHG). Der Situation bei der AG ent-
spricht typischerweise jene der tatsichlich geschiftsfithrerlosen GmbH (Wei-
sungsfreiheit de facto).

Anders ist dies bei Interessenkollision: Fiir Rechtsstreitigkeiten und Rechts-
geschifte der Gesellschaft mit Vorstandsmitgliedern ist bei der AG der Auf-
sichtsrat zustandig (§ 97 AktG, fiir Beschlussanfechtung und Nichtigkeitsklage
§§ 197 Abs 2, 201 AktG). Dies gilt entsprechend auch bei der GmbH (§§ 301, 42
Abs 1 GmbHG), doch besteht bei GmbH, bei denen sich die Frage eines Not-
geschiftsfihrers stellt, typischerweise kein Aufsichtsrat. Fiir die Interessenkol-
lisions-Fille bedeutet dies, dass es sie bei der AG als Anwendungsfall des Not-
vorstandes nur eingeschriankt gibt (insbesondere nicht Schadenersatzprozesse
und Beschlussanfechtung) und selbst dort der Notvorstand als weisungsfreies
Organ handelt. Bei der GmbH wachsen dagegen (weitgehend) simtliche Interes-
senkollisionen dem Notgeschiftsfithrer als weisungsgebundenem Organ zu.

C. Ein Losungsansatz

Was folgt daraus?
Die Bestellung eines Notgeschiftsfiihrers bei Interessenkollision konnte vom
Gesetzgeber beabsichtigt und seine Weisungsbindung schlichte Folge der Ein-
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ordnung als Geschaftsfihrer sein. Mehr spricht aber dafiir, dass der Gesetzgeber
an solche Fille nicht gedacht hat.

Die zurlickhaltende Linie der Rechtsprechung — keine Notgeschaftsfithrer-
bestellung, wenn der Antragsteller als Mehrheitsgesellschafter gesellschaftsintern
Abhilfe schaffen kann oder wenn umgekehrt die von ihm als Minderheitsgesell-
schafter angestrebte Mafinahme bereits durch Gesellschafterbeschluss unange-
fochten abgelehnt wurde, Vorrang eines Prozesskurators bei blofer Passivver-
tretung der Gesellschaft im Zivilprozess — ist daher jedenfalls zu befiirworten.
Sie lasst das Problem weniger oft auftreten, l6st es aber nicht generell.

Uber diese Rechtsprechung hinausgehend erscheint es vorzugswiirdig, bei
Interessenkollision tiberhaupt keinen Notgeschiftsfithrer zu bestellen, wie dies
schon gelegentlich vertreten wurde.?® Der Geschaftsfiihrer »fehlt« dann nicht im
Sinne des § 152 GmbHG. Da die Interessenkollision nur einzelne Rechtshand-
lungen betrifft, ist ein Kollisions- oder Prozesskurator naheliegend und vorzu-
ziehen, der dann nicht weisungsgebunden ist, sondern die Interessen der Gesell-
schaft wahrzunehmen hat. Es ist daher durchaus zutreffend, wenn der OGH
angemerkt hat, dass es nicht Zweck des § 15a GmbHG ist, ein zusatzliches Ver-
fahren zur Klirung von normalerweise im Streitverfahren durchzusetzenden ge-
sellschaftsinternen Anspriichen zu eroffnen.?*

Eine Alternative wire, Notgeschaftsfilhrer auch bei Interessenkollision zu
bestellen, Weisungen der Gesellschafter aber als unzulissig (und daher nichtig)
einzustufen, soweit dadurch die Mafinahmen verhindert werden, fiir deren Vor-
nahme gerade die Bestellung eines Notgeschiftsfithrers erforderlich war.?® Dies
fuhrt zu einem Notgeschaftsfiihrer mit weisungsfreiem Tatigkeitsbereich. Er wire
aber wie jeder Notgeschiftsfithrer der Geschaftsfiihrerhaftung nach § 25 GmbHG
ausgesetzt?®, wihrend der Kollisionskurator der milderen Haftung nach § 277
ABGB unterliegt (richterliches Mafligungsrecht, bei gerichtlicher Weisung Amts-
haftung?). Fraglich wire auch, ob alle Weisungsbeschliisse zum Thema der Be-
stellung als nichtig eingestuft werden konnten.

2 P Bydlinski, Verauflerung und Erwerb von GmbH-Geschiftsanteilen (1991) 88 f; Auwer,
Rechtsgrundlagen fiir GmbH-Geschiftsfihrer® (1997) Rz 38.

2+ OGH 26.1.2006, 6 Ob 10/06y wbl 2006/129 (im konkreten Fall wurde Interessenkollision
ohnehin verneint); OGH 6.4.2006, 6 Ob 53/06x wbl 2006/196.

% So Tebben in Michalski, GmbHG? (2010) §6 Rz79. AM Stephan/Tieves in MiinchKomm
GmbHG (2012) § 35 Rz 73; Ulmer/Paefgen, GmbHG (2005) § 35 Rz 31.

26 OGH 25.7.2000, 10 Ob 104/00t RdW 2000, 734; OLG Wien 29.7.1999, 28 R 253/98a NZ 2000,
124; Schummer, NZ 1990, 113; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I? Rz2/395; Koppensteiner/
Riiffler, GmbHG? § 15a Rz 12; Poltner, Notgeschaftsfithrer 111; Ratka in Straube, GmbHG
§ 15a Rz 42.

¥ Zu letzterer OGH 22.10.2001, 1 Ob 197/01d JBI 2002, 304 (Rummel 335).
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I11. Funktionsende

Ein anderer Punkt, in dem der Notgeschiftsfithrer sich von einem reguliren Ge-
schiftsfithrer unterscheidet, ist sein Funktionsende. Eine Abberufung des Not-
geschiftsfihrers durch die Gesellschafter (§ 16 Abs 1 GmbHG) ist nach ganz
hM nicht moglich.?® Dies kann auch nicht anders sein, weil die Gesellschafter die
GmbH sonst sofort wieder in den Zustand der Handlungs- und Prozessunfihig-
keit zurtuckversetzen konnten, der Notgeschiftsfithrer aber im Interesse Dritter
(Glaubiger, Arbeitnehmer etc) bestellt wurde.

A. Funktionsende durch Bestellung eines reguliren Geschiftsfiithrers

Die Gesellschafter konnen den Notgeschiftsfiihrer aber durch Bestellung eines
reguliren Geschiftsfiihrers beseitigen, die Funktion des Notgeschiftsfiihrers en-
det dann nach hM automatisch mit der Behebung des Vertretungsmangels.? Sie
konnen den eben bestellten Geschiftsfithrer dann wieder abberufen und damit
dasselbe Ergebnis erreichen wie bei einer direkten Abberufung des Notge-
schiftsfihrers. Anders als dort wissen dann aber Notgeschiftsfithrer und Fir-
menbuchgericht uU gar nicht vom Entfall der Funktion. Ein Schutz Dritter tiber
§ 15 Abs 1 UGB scheitert, wenn der Notgeschaftsfihrer gar nicht im Firmen-
buch eingetragen wurde (dazu unten IV), und versagt nach kritikwiirdiger
Rechtsprechung auch im Zivilprozess.*°

Natiirlich kann nicht generell verhindert werden, dass eine GmbH nach au-
en hin unbemerkt ihre Geschiftsfithrer beseitigt oder verliert, mochte man den
Gesellschaftern (und Geschiftsfithrern) insoweit nicht die Flexibilitit und Reak-
tionsgeschwindigkeit rauben; diesfalls miisste man durch Gesetzesinderung eine
konstitutive Wirkung der Loschung einfithren oder eine Regelung nach dem
Vorbild des § 36 ZPO (Anwaltsprozess) schaffen (Entfall der Vertretungsmacht
bei Abberufung oder Riicktritt erst mit Bestellung und Firmenbucheintragung
eines neuen Geschaftsfihrers). Der Notgeschiftsfithrer ist aber ein besonderer
Funktionstriger. Er wurde schon deshalb bestellt, weil die Gesellschaft unvertre-
ten war und dringende Griinde im Interesse Dritter oder von Gesellschaftern
einen Organvertreter verlangt haben. Gute Griinde sprechen deshalb dafiir, seine
Funktion nicht schon mit der gesellschaftsinternen Bestellung eines reguliren

2 Vgl nur Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15a Rz 13; Péltner, Notgeschaftsfihrer 163 f; Ratka
in Straube, GmbHG § 15a Rz 50.

2 Vgl nur OLG Wien 29.7.1999, 28 R 253/98a N'Z 2000, 124; OLG Wien 4.12.2008, 28 R 150/08x
NZ 2009 G 71 = GesRZ 2009, 376; Wiinsch, GmbHG (1993) § 15a Rz 31; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG?’ § 15a Rz 13. Fir den Notvorstand der AG Jabornegg/Strasser, AktG> (2010) §§ 75,
76 Rz 27.

3 Dazu naher Zib in Zib/Dellinger, Grolkomm UGB (2010) § 15 Rz 22 f; ders, GesRZ 1988, 96.
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Geschaftsfihrers, sondern aus Rechtssicherheitsgriinden erst mit Enthebungs-
beschluss des Firmenbuchgerichts enden zu lassen.’!

Damit ist zumindest sichergestellt, dass der Notgeschaftsfithrer selbst und
das bestellende Gericht vom Funktionsende Kenntnis haben. Der Notgeschifts-
fiuhrer wird dann nicht im Glauben an seine Geschaftsfihrungspflicht und Ver-
tretungsmacht weiter agieren und das Gericht kann und muss das Publikum
durch amtswegige Eintragung der gerichtlichen Enthebung (analog § 89 Abs 4
GmbHG, §207 Abs 3 AktG, § 148 Abs 2 UGB) vom Funktionsverlust infor-
mieren, sofern dieser im Firmenbuch eingetragen war (was aber stets der Fall
sein sollte, unten IV).

Der sofortige Funktionsentfall des Notgeschaftsfilhrers mit der Bestellung
eines reguliren Geschaftsfiihrers griindet sich nach hM darauf, dass das Gericht
ithn »fiir die Zeit bis zur Behebung des Mangels zu bestellen« hat (§ 15a GmbHG).
Das muss aber nicht den automatischen Entfall des Notgeschaftsfithrers bedeu-
ten. Bessere Griinde sprechen dafiir, die Bestimmung nicht als auflésende Bedin-
gung zu verstehen, deren Eintritt gar nicht nach auflen erkennbar ist, sondern als
Enthebungspflicht des Firmenbuchgerichts. Auch nach § 8 ZPO hat der Pro-
zesskurator »bis zum Eintreten des gesetzlichen Vertreters am gerichtlichen Ver-
fahren teilzunehmen«, seine Funktion endet aber nicht schon mit dem Verfah-
renseintritt des gesetzlichen Vertreters, sondern erst mit Enthebungsbeschluss
des Prozessgerichts.*

B. Amtsniederlegung

Eine Amtsniederlegung durch einseitige Erklirung des Notgeschiftsfihrers ge-
geniber dem Gericht oder den Gesellschaftern (§ 16a GmbHG) ist nach der
Rechtsprechung nicht moglich.”> Der Notgeschiftstithrer kann vielmehr — abge-
sehen von der Beseitigung der Vertretungsnotlage durch die Gesellschafter (vgl
zuvor) — nur mit Enthebungsbeschluss des Firmenbuchgerichts von seiner Funk-
tion entbunden werden.** Ein Anspruch auf gerichtliche Enthebung besteht vor
Beseitigung der Vertretungsnotlage nach dem OGH nur bei Vorliegen besonde-
rer, bei der Bestellung nicht vorhersehbarer Griinde®, zB fehlende Kooperation
der Gesellschafter, Undurchfiihrbarkeit der Mafinahme oder in der Person des

31 So schon Reich-Robrwig, GmbH-Recht I? (1997) Rz2/65; H.P. Westermann in FS Kropff
(1997) 681 (687 ). Wohl auch LG Wels im Fall OGH 18.10.2001, 6 Ob 253/01a.

32 Schubert in Fasching/Konecny? (2002) § 8 ZPO Rz 14.

3 OGH 22.2.1994, 6 Ob 3/94 SZ 67/30 = EvBl 1994/168; OGH 15.2.2007, 6 Ob 292/06v
NZ 2007, 153. AM OLG Wien 29.5.2000, 28 R 263/99y NZ 2001, 237.

3 OGH 20.6.2000, 3 Ob 318/99g mwN uva.

3 OGH 22.2.1994, 6 Ob 3/94 SZ 67/30 = EvBI 1994/168; OGH 7.12.1994, 6 Ob 23/94 WBI 1995,
292; OGH 6.4.1995, 6 Ob 10/95 WBI 1995, 293; OGH 15.2.2007, 6 Ob 292/06v NZ 2007, 153.
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Notgeschaftsfiihrers gelegene Griinde®, nicht aber bei der Bestellung bereits be-
kannte Vermogenslosigkeit der Gesellschaft.’” Abzustellen ist auf die konkrete
Vertretungsnotlage, zu deren Behebung der Notgeschiftsfuhrer bestellt wurde.’
Ein Enthebungsanspruch besteht auch dann, wenn der nur fir bestimmte dring-
liche Rechtshandlungen bestellte Notgeschiftsfithrer diese durchgefiihrt hat
(Wegfall der Dringlichkeit)’®; andernfalls wire der Tatigkeitsumfang fiir ihn
entgegen dem Bestellungsbeschluss nicht abschitzbar. Bei einem zur umfassen-
den Geschiftsfithrung bestellten Notgeschiftsfithrer bildet selbst wirtschaftliche
Inaktivitit der GmbH nach der Rsp keinen Grund zur Enthebung (wegen ent-
fallener Dringlichkeit), weil die Pflicht zur Aufstellung des Jahresabschlusses
(§§ 222 {ff UGB) weiterbesteht.*°

In diametralem Gegensatz dazu sieht die ganz herrschende Lehre eine vorzei-
tige Amtsniederlegung als moglich an, bei Fehlen eines wichtigen Grundes wird
der Notgeschiftsfihrer allerdings der Gesellschaft schadenersatzpflichtig*’; die
Erklirung zur Amtsniederlegung wire dann aus Rechtssicherheitsgriinden nicht
gegentiber den Gesellschaftern (so § 16a GmbHG), sondern gegeniiber dem Ge-
richt als dem Bestellungsorgan zu fordern.*

Wahrend die Rechtsprechung somit die gerichtliche Enthebung des Not-
geschiftsfihrers kuratorendhnlich in den Vordergrund stellt, wendet die Lehre
in der Frage der Amtsniederlegung die Regeln firr gewohnliche Geschiftsfiihrer
an. Zu bedenken ist, dass diese Regeln fiir Gesellschaften getroffen sind, bei de-
nen die Gesellschafter — dem typischen Bild entsprechend — am Vorhandensein
eines Geschiftsfithrers interessiert sind und daher alsbald einen neuen Geschifts-
fihrer bestellen werden, wahrend im Fall eines Notgeschiftsfithrers bereits do-
kumentiert ist, dass sie daran nicht interessiert oder dazu nicht in der Lage sind.

Das Losungsinteresse des Notgeschiftsfiihrers ist daher gegen das Schutz-
interesse des Publikums abzuwigen. Sachgerecht erscheint der Vorschlag Poliners,
bei Bestellung zu einzelnen Rechtshandlungen (Zielschuldverhaltnis) einen
»Ricktritt« nur aus wichtigem Grund zuzulassen und nur bei Bestellung zur
umfassenden Geschiftsfithrung (Dauerschuldverhiltnis) einen freien »Riick-
tritt« entsprechend § 16a GmbHG mit 14-Tages-Frist (und unbeschadet der

3% OGH 6.4.1995, 6 Ob 10/95 WBI 1995, 293.

7 OGH 7.12.1994, 6 Ob 23/94 ecolex 1995, 264 (abl Reich-Rohrwig) = WBI 1995, 292; OGH
6.4.1995, 6 Ob 10/95 WBI 1995, 293.

3% Vgl OGH 6.4.1995, 6 Ob 10/95 WBI 1995, 293.

39 Péltner, Notgeschiftsfithrer 162 f.

4 OLG Wien 29.5.2000, 28 R 263/99y NZ 2001, 237.

' Reich-Rohrwig, ecolex 1995, 264; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 15a Rz 13; Szoky,
GeS 2003, 155; Ratka in Straube, GmbHG § 15a Rz 51. Ebenso fiir den Notvorstand der AG
Jabornegg/Strasser, AktG® §§ 75, 76 Rz 27 iVm Rz 53.

42 So fiir den Notvorstand der AG zutr Jabornegg/Strasser, AktG® §§ 75, 76 Rz 27.
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Entschadigungsanspriiche der Gesellschaft) zu bejahen.” Der »Riicktritt« ist da-
bei aber nicht als sofort wirksame Amtsniederlegung, sondern mit der Recht-
sprechung als Anspruch auf gerichtliche Enthebung zu verstehen.

IV. Firmenbucheintragung

Die gerichtliche Bestellung und Enthebung von Notgeschaftsfihrern ist amts-
wegig einzutragen (Analogie zu § 89 Abs 4 GmbHG, § 207 Abs 3 AktG, §§ 34
Abs 4, 148 Abs 2 UGB).* Wurde der Notgeschiftsfiihrer allerdings nur mit ein-
geschriankter Geschiftsfithrungsbefugnis bestellt, so bedarf es nach hM nicht sei-
ner Eintragung im Firmenbuch.* Dies erscheint zweifelhaft, denn die Beschran-
kung wirkt wegen § 20 Abs 2 GmbHG nach ebenfalls hM nur im Innenverhalt-
nis.*® So besteht etwa durchaus ein Informationsbediirfnis fiir Dritte, zu wissen,
dass nunmehr Klagen zugestellt werden konnen.

Den Vorzug verdient daher jene Lehrmeinung, nach der Notgeschaftsfithrer
stets vom Firmenbuchgericht (amtswegig) einzutragen sind.* Es ist richtig, dass
diese Publizitit in der Praxis die ohnehin geringe Bereitschaft zur Ubernahme
des Amtes noch weiter mindern kann, doch ist der Notgeschaftsfiihrer mit ein-
geschriankter Geschiftsfithrungsbefugnis in einem guten Teil der Fille ohnehin
alsbald wieder zu loschen (zB bei Bestellung zur Abgabe oder Entgegennahme
einer Erklarung, zur Einbringung oder Zustellung einer Klage, wenn dann nicht
bestritten wird). Fur die verbleibenden Fille gilt, dass die Publizitit unangenehm
sein mag, die Bestellung des Notgeschiftsfithrers aber dem Schutz des Publi-
kums dient.

Wichtig ist im hier behandelten Zusammenhang aber, dass damit zusammen
mit der Bindung des Funktionsverlustes an einen gerichtlichen Enthebungs-
beschluss auch bei Bestellung eines reguliren Geschiftsfihrers durch die Gesell-
schafter (oben IIL.A) zugleich sichergestellt ist, dass der Funktionsverlust fir das

+ Péltner, Notgeschiftsfithrer 167 ff.

# OGH 31.8.2006, 6 Ob 156/06v ecolex 2007/18 = NZ 2007 V 31.

# OGH 15.2.2007, 6 Ob 292/06v NZ 2007, 153; OGH 21.11.1985, 6 Ob 31/85 SZ 58/181 = JBI
1986, 242 = RAW 1986, 41; OLG Wien 23.10.2003, 7 Ra 146/03x; Umfahrer, GmbH?® (2008)
Rz 195; Reich-Robrwig, GmbH-Recht I*> Rz 2/64; selbst Eintragungsfihigkeitr ablehnend
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 15a Rz 11 aE. Fir den Notvorstand der AG Spindler in
MiinchKomm AktG? (2008) § 85 Rz 19; Thiising in Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts
(2006) § 4 Rz 33.

7y letzterem OGH 21.11.1985, 6 Ob 31/85 SZ 58/181 = JBI 1986, 242; OGH 20.6.2000,
3 Ob 318/99g; OGH 15.2.2007, 6 Ob 292/06v NZ 2007, 153; OGH 16.6.2011, 6 Ob 79/11b
wbl2011/230; OLG Wien 27.7.2009, 28 R 123/09b NZ 2011 G 83; Umfahrer, GmbH® Rz 195.

¥ Wiinsch, GesRZ 1985, 157 (160); G.Nowotny, Gesellschaftsrecht* 74; Zib in Zib/Dellinger,
Groflkomm UGB § 7 Rz 73; fir den Notvorstand der AG auch Jabornegg/Strasser, AktG>
§§ 75, 76 Rz 23, §§ 71-74 Rz 97. Zweifelnd auch schon St.Frotz, SWK 1986 B II 1 (5).
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Publikum immer aus dem Firmenbuch ersichtlich ist. Die Beschrinkung der Ge-
schiftsfithrungsbefugnis des Notgeschiftsfithrers auf einzelne Rechtshandlungen
kann — weil ohne Auflenwirkung — nicht im Firmenbuch eingetragen werden.*®

V. Ergebnis

Bei Interessenkollision des Gesellschafter-Geschiftsfithrers erscheint es vor-
zugswiirdig, keinen Notgeschiftsfihrer zu bestellen, sondern einen Kollisions-
oder Prozesskurator, der den Gesellschaftern nicht weisungsgebunden ist. Der
Geschiftsfiihrer »fehlt« dann nicht iS des § 152 GmbHG.

Bei Bestellung eines reguliren Geschiftsfithrers durch die Gesellschafter en-
det die Funktion des Notgeschiftsfihrers nicht automatisch, sondern aus Rechts-
sicherheitsgriinden erst mit Enthebungsbeschluss des Firmenbuchgerichts.

Eine Amtsniederlegung des Notgeschiftsfithrers ist bei Bestellung zu einzel-
nen Rechtshandlungen nur aus wichtigem Grund, bei Bestellung zur umfassen-
den Geschiftstithrung aber entsprechend § 16a GmbHG frei (mit 14-Tages-Frist
und unbeschadet allfilliger Schadenersatzpflicht) zuzulassen. Sie ist nicht sofort
wirksam, sondern mit der Rechtsprechung als Anspruch auf gerichtliche Ent-
hebung zu verstehen.

Notgeschiftsfithrer sind auch bei Bestellung mit eingeschrinkter Geschifts-
fuhrungsbefugnis amtswegig im Firmenbuch einzutragen. Zusammen mit der
Bindung des Funktionsverlustes an einen gerichtlichen Enthebungsbeschluss
auch bei Bestellung eines reguliren Geschiftsfithrers durch die Gesellschafter ist
damit zugleich sichergestellt, dass der Funktionsverlust fiir das Publikum immer
aus dem Firmenbuch ersichtlich ist.

8 Zutr OGH 15.2.2007, 6 Ob 292/06v NZ 2007, 153.
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