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AUFSATZE

Probleme der Willensbildung bei der Abberufung und
Kiindigung von GmbH-Geschaftsfiihrern im Konzern

Die GmbH ist in Osterreich wie in Deutschland ein beliebter ,,Konzernbaustein®. Im Unterord-
nungskonzern werden oftmals sowohl Mutter- als auch Tochtergesellschaft' in der Rechtsform
ciner GmbH betrieben. Nicht selten kommt es vor, dass die Geschiftsfithrer der Muttergesell-
schaft auch Geschiftsfiihrer der Tochtergesellschaft sind. Bei Personenidentitat in den Geschifts-
fiihrungsgremien kann es zu Interessenkollisionen kommen. Die Wahrung der Interessen der
Gesellschaft scheint vor allem dann gefihrdet, wenn einer der Geschiftsfiihrer der Tochterge-
sellschaft, der auch Geschiftsfithrer der Muttergesellschaft ist, abberufen und/oder gekiindigt
werden soll. Dieser Beitrag geht der Frage nach, ob der Geschaftsfithrer der Muttergesellschaft
bei der Beschlussfassung iiber seine eigene Abberufung und/oder Kiindigung als Geschiftsfiih-
rer der Tochtergesellschaft in der Generalversammlung der Tochtergesellschaft als Vertreter der
Muttergesellschaft mitstimmen darf bzw kann und wie sich ein allfilliges Stimmverbot auf die

Vertretungsmacht von Mitgeschaftsfithrern auswirkt.

Deskriptoren: Geschiftsfithrer, Abberufung, Kiindigung,
Konzern, Personenidentitit, Interessenkollision, In-Sich-
Geschift, fehlende Vertretungsmacht, Gesamtvertre-
tungsmacht, nachtrigliche Genehmigung, Notgeschifts-
fuhrer.

Normen: § 15a GmbHG; § 16 Abs 1 GmbHG; § 18
GmbHG; § 39 Abs 4 GmbHG; § 271 ABGB per analo-
giam; § 1016 ABGB; § 181 BGB.

Von Georg Schima / Dominik Prankl

1. Problemstellung

Konzerne sind aus dem Wirtschaftsleben nicht mehr
wegzudenken. Sie sind im unternehmerischen Wirken
nicht die Ausnahme, sondern die Regel. Die Rechtsfra-
gen, die im Zusammenhang mit Konzernsachverhalten
auftauchen, sind — auch deshalb, weil ein gesatztes Kon-
zernrecht in Osterreich fehlt —in der Regel dufSerst kom-
plex. Dies zeigt auch cin Fall aus der anwaltlichen Pra-
xis, mit dem die Verfasser erst kiirzlich zu tun hatten:

Eine deutsche GmbH (Muttergesellschaft) hielt 100 %
der Anteile an einer anderen deutschen GmbH (Tochter-
gesellschaft), diese wiederum 100 % der Anteile an
einer osterreichischen GmbH (Enkelgesellschaft). Die
beiden gesamtvertretungsbefugten Geschiftsfithrer der
deutschen Tochtergesellschaft waren zugleich Ge-
schiftsfiihrer der osterreichischen Enkelgesellschaft. Die
Generalversammlung der Tochtergesellschaft (vertreten
durch die Geschiftsfithrer der Muttergesellschaft) berief
einen der beiden Geschiftsfithrer der Tochtergesell-
schaft ab. Der nach der Abberufung verblicbene Ge-
schiftsfithrer berief seinen ehemaligen Geschiftsfithrer-
kollegen sodann als Geschiftsfithrer der Enkelgesellschaft
ab und kundigte dessen Anstellungsvertrag, den dieser
mit der Enkelgesellschaft abgeschlossen hatte.? Uberse-
hen wurde vom verbliebenen Geschiftsfithrer aber, dass
seinem Kollegen der Inhalt des Beschlusses iiber seine
Abberufung als Geschiftsfiihrer der Tochtergesellschaft
nicht zuging und damit ihm gegeniiber noch nicht wirk-
sam wurde. Da der ,,verbliebene“ Geschiftsfithrer da-
her noch nicht Alleingeschiftsfithrer der Tochtergesell-
schaft und aufgrund der Vertretungsregeln der

| Gemill § 115 Abs 1 GmbHG liegt ein Konzern vor, wenn mehrere
rechtlich selbstindige Unternebmen zu wirtschaftlichen Zwecken
unter einheitlicher Leitung zusammengefasst werden. Diese Eor-
mulierung ist missgliickt, denn das Unternehmen ist Rechtsobjekt
und nicht Rechtssubjekt. Mit den rechtlich selbstandigen UnteF-
nehmen sind daher die Rechestriiger, die¢ das Unmruchm‘cu betrei-
ben, pemeint. Siche dazu Haberer/Krejei in Haberer/Krejei (Hrsg),

Konzernrecht (2016) Rz 1.122. Tm Rahmen dieses Beitrages wer-

den deshalb die Begriffe ,,Muttergesellschaft und , Tochtergesell-
schaft verwender.
2 Zursogenannten , Drittanstellung® siche fiir viele Ruenggaldier/G.

Schima, Die Rechesstellung von Fithrungskeiften (1991) 98 ff; G.

-";-"ﬂ"fmfl-ff-’mf«'rxm-f Toseani, Der GmbH-Geschifrsfihrer (2015)
121 f.
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Tochtergesellschaft deshalb auch (noch) nicht alleinver-
tretungsbefugt war, stellte sich die Frage, ob die vom
nur vermeintlichen Alleingeschiftsfiihrer vorgenomme-

ne Abberufung und Kiindigung rechtsunwirksam war. -

Prima Vista konnte man meinen, dass die {schwebende)
Unwirksamkeit von Abberufung und Kiindigung auf-
grund der Missachtung der Vertretungsregeln der Toch-
tergesellschaft offenkundig ist. Bedenkt man aber, dass
der abberufene und gekiindigte Geschiftsfithrer bei Ge-
samtvertretung an der Entscheidung iiber seine eigene
Kiindigung und Abberufung hitte mitwirken miissen
und er damit zum ,,Richter in eigener Sache* geworden
ware, erscheint es zumindest prima facie denkbar, dass
der von der Abberufung bzw Kiindigung betroffene Ge-
schaftsfithrer von der Mitwirkung an der Entschei-
dungsfindung ausgeschlossen und der ,, verbliecbene® Ge-
schiftsfithrer allein entscheidungsbefugt war.

Es lohnt sich daher — in Abstrahierung vom eben ge-
schilderten Fall, der nur als ,,Problemaufriss® dienen
sollte — der Frage nachzugehen, ob Geschiftsfithrer der
Muttergesellschaft von der Beschlussfassung iiber ihre
eigene Abberufung bzw Kiindigung in der Tochtergesell-
schaft ausgeschlossen sind. Fiir einen Stimmrechtsaus-
schluss kommen neben spezifisch gesellschaftsrechtli-
chen Bestimmungen, die eine unbefangene Willens-
bildung in Gesellschaftsorganen sicherstellen sollen,
auch allgemein zivilrechtliche Vorschriften iiber den
Ausschluss von der Vertretung in Betracht. Sollte die
Priifung ergeben, dass der Geschiftsfithrer bei der Be-
schlussfassung iiber seine eigene Abberufung bzw Kiin-
digung nicht mitwirken darf bzw kann, ist der Frage
nachzugehen, ob dieser Umstand bei Vorhandensein
mehrerer Geschiftsfithrer zu einer Modifikation des
Vertretungsregimes der Muttergesellschaft in dem Sinne
fithrt, dass ein grundsitzlich nur gesamtvertretungsbe-
fugter Geschiftsfithrer ausnahmsweise alleinvertre-
tungsbefugt ist. Die nachstehenden Ausfiihrungen ste-
hen unter der Primisse, dass die Muttergesellschaft
100 % der Anteile an der Tochtergesellschaft hlt.
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2. Grundlegendes zur Rechtsstellung des
GmbH-Geschiftsfiihrers

2.1 Doppeltes Rechtsverhiltnis zwischen
Geschiftsfiihrer und GmbH

Der Geschiftsfithrer einer GmbH steht zur Gesellschaft
in der Regel in einem doppelten Rechtsverhiltnis.* Er
hat das Geschiftsfithrermandat inne, das durch die Be-
stellung zum Geschiftsfithrer beginnt und durch Abbe-
rufung endet und die gesellschaftsrechtliche Rechtsstel-
lung des Geschiftsfithrers bestimmt. Davon zu
unterscheiden ist der Geschiftsfithreranstellungsvertrag,
der zwischen dem Geschiftsfithrer und der GmbH abge-
schlossen wird und die arbeitsrechtliche Rechtstellung
des Geschiftsfiihrers regelt. Diese beiden Rechtsverhlt-
nisse kénnen ein unterschiedliches rechtliches Schicksal
haben, was unter anderem dadurch zum Ausdruck
kommt, dass die Abberufung vom Mandat nicht gleich-
zeitig zur Beendigung des Anstellungsvertrages fiihrt und
umgekehrt.* Zwischen GmbH und Geschiftsfithrer be-
steht aber nicht immer auch ein Anstellungsvertrag.
Wenn ein Geschiftsfithrer — was in Konzernen hiufig
vorkommt — mehrere Geschiftsfiihrermandate innehat,
iibt er diese Mandate in der Regel auf der Grundlage
eines mit nur einer Gesellschaft abgeschlossenen Anstel-
lungsvertrages aus. Meist wird in diesem Anstellungsver-
trag vereinbart, dass der Geschiftsfiihrer fiir die zusitz-
lichen Organfunktionen in Konzernunternehmen keinen
Anspruch auf gesonderte Vergiitung hat, sondern diese
Tarigkeiten vom Gehalt fiir die Ausiibung der Geschifts-
fiihrertatigkeit fiir jene GmbH abgedeckt sind, mit der
der Anstellungsvertrag abgeschlossen wurde.

Freilich st68t der von manchen Stimmen in der Litera-
tur iiberbetonte ,, Trennungsgrundsatz“ auch an seine
Grenzen,” was sich schon an dem Umstand zeigt, dass
nach richtiger, wenngleich nicht ganz unbestrittener®
Ansicht auch das bloB durch die Bestellung und deren
Annahme begriindete Rechtsverhiltnis zwischen Ge-

3 .In der Regel“ deshalb, weil ein Anstellungsvertrag keine notwen-
dige Voraussetzung fiir die Ausiibung der Geschifesfithrerfunktion
ist und es gerade in Unternehmensverbindungen bei Doppel- bzw
Mchrfachfunktionen typisch ist, dass der Geschifsfitheer nur mit
ciner (Konzern-)Gesellschaft durch einen eigenen Anstellungsver-
trag verbunden ist (siche auch im Texy vgl fiir alle Runggaldier/
G. Schima, Fithrungskriifre [1991] 65 ),

4 Zur Differenzierung zwischen Mandat und Anstellungsvertrag siehe
G. SchimalLiemberger/Toscani, Der GmbH-Geschiftsfiihrer (20135)
99 f; Runggaldier/G. Schima, Manager-Dienstvertrige’ (2014) 33;
Runggaldier/G, Schima, Fishrungskriifre (1991) 54; Zib in U. 1 org-
gler, GmbHG § 16 Rz 58; Slezak, Koppelungsklauseln in Vorstands-
vertrigen (2014) 208; Baums, Der Geschiftsleitervertrag (1987) 3.

5 Slezak, Koppelungsklauseln 40; Bawms, Geschifisleitervertrag 3;
siche aber zu sogenannten Koppelungsklauseln® Runggaldier/
G. Schima, Manager-Dienstvertriige! (2014) 137 f; G. Sehinta, Der
Aufsichrsrat als Gestalter des Vorstandsverhiilinisses (2016) Rz, 137,

6 Siche dazu  Renggaldier/G. Schima, Manager-Dienstvert rige!
(2014) 42 sowie die Musterklausel auf § 294,

7 Darauf wies schon Floretta (Zum Vorstandsverhiiliis be; Aktien-
gesellschafeen und Sparkassen, in FS W, Schwary [1991] 481) 2u-
treffend hin.

8  Dagegen vor allem Strasser in Jabornegg/Strasser, AkeGs §§ 75, 76
Rz S.
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sellschaft und Geschiftsfithrer (fiir Vorstandsmitglie-
der gilt Dasselbe) nichts anderes als ein Vertrag ist,’
dessen Inhalt sich zumindest stark mit den Inhalten
iiberschneidet, die ausformulierte Anstellungsvertrige
typischer Weise haben.

2.2 Abberufung vom Mandat und Beendigung
des Anstellungsvertrages

Der GmbH-Geschiftsfithrer sitzt im Gegensatz zum Vor-
stand einer Aktiengesellschaft, der nur aus wichtigen
Griinden abberufen werden kann,'° nicht fest im Sattel:
GemifS § 16 Abs 1 GmbHG kann der Geschiftsfiihrer
jederzeit abberufen werden. Die Beendigung des Anstel-
lungsverhaltnisses richtet sich hingegen nach dem Inhalt
des Anstellungsvertrages und dem AngG.!! Bei einer Kiin-
digung sind daher die gesctzlichen bzw etwaige fiir den
Geschaftsfuhrer gunstigere vertragliche Kiindigungsfris-
ten und Termine einzuhalten.

Die Abberufung des Geschaftsfiihrers fillt ebenso wie die
Beendigung des Anstellungsvertrages in die Kompetenz
der Gesellschafter. Abberufung und Kiindigung miissen
von der Generalversammlung beschlossen werden.'? Die
Beschlussfassung kann — was gerade bei Einmann-
GmbHs bedeutsam ist — auch auflerhalb einer General-
versammlung formlos, dh auch konkludent, erfolgen.
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Abberufung und Kiindigung sind aber empfangsbediirf-
tige Willenserkldrungen und werden dementsprechend
erst mit Zugang des (Inhaltes des) Abberufungsbeschlus-
ses bzw der Kiindigung (bzw miindlicher Mitteilung des
Beschlussinhalts) an den Geschiftsfithrer wirksam.'* Die
Loschung des Geschiftsfiihrers im Firmenbuch hat nur
deklarative Bedeutung.'

2.3 Stimmabgabe als Willenserklirung

Wenn — was im Unterordnungskonzern fast immer der
Fall ist — eine juristische Person Gesellschafterin der
GmbH (Tochtergesellschaft) ist, wird diese in der Gene-
ralversammlung der Tochtergesellschaft grundsatzlich
von ihren eigenen Geschaftsfithrern vertreten.'® Die
Stimmabgabe'” in der Generalversammlung ist eine Wil-
lenserklarung.'® Aus der Einordnung der Stimmabgabe
als Willenserkliarung folgt, dass (organschaftliche) Ver-
treter das Stimmrecht fiir die Muttergesellschaft nur dann
rechtswirksam ausiiben konnen, wenn ihnen Vertre-
tungsmacht zukommt.” Ist durch Gesellschaftsvertrag
bzw Gesellschafterbeschluss geregelt, dass mehrere Ge-
schaftsfiihrer die Gesellschaft nur gemeinsam vertreten
konnen {Gesamtvertretungsbefugnis), dann missen die
Geschaftsfithrer das Stimmrecht in vertretungsbefugter
Anzahl ausiiben.?

9 G. Schima, Der Aufsichtsrat als Gestalter des Vorstandsverhaltnis-
ses (2016) Rz 137; G. Schima, Die Begriindung, Gestaltung und Be-
endigung der Vorstandstitigkeit durch den Aufsichtsrat, in Kalss/
Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat? (2016) Rz 17/26.

10 Vgl § 75 Abs 4 AktG.

11 Der GmbH-Geschiftsfishrer ist namlich aufgrund seiner Weisungs-
gebundenheit — sofern nicht als Gesellschafter iiber eine Sperrmi-
noritit in der Generalversammlung verfiigend — nach vollig hA
Arbeitnehmer. Eine Kiindigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit
(§ 105 Abs 3 ArbVG) ist dem GmbH-Geschiftsfithrer aber ver-
wehrt, weil er gemif § 36 Abs 2 Z 1 ArtbVG vom zweiten Teil des
ArbVG ausgenommen ist.

12 Fiir viele Reich-Robrwig, GmbHR I Rz 2/122.

13 Nach dem OGH wire das Verlangen nach der Einhaltung der Form-
vorschriften fiir die Generalversammlung zibertriebener, nicht zu
rechtfertigender Formalismus®. Siehe dazu Fantur/Zehetner, Ent-
scheidungsanmerkung zu OGH 8 ObA 170/97a ecolex 1998, 239.

14 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar® § 16 Rz 14; Zib
in U. Torggler, GmbHG § 16 Rz 6; Reich-Robrwig, GmbHR
2 (1997) 2/628; Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrifte 192;
N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG § 16 Rz 37. Das gilt
auch in Deutschland; siche zB Kleindieck in Lutter/Hommelboff,
GmbH-Gesetz'? § 38 Rz 6.

15 Burgstaller/Pilgerstorfer in Jabornegg/Altmann, UGB I* § 15 UGB
Rz 103. Aus diesem Grund vertritt der OGH in stdndiger Recht-
sprechung (siche jiingst OGH 6 Ob 212/16v GES 2017, 28 = RdW
2017, 245) die Ansicht, dass dem Geschiftsfiihrer einer GmbH
gegen die Eintragung seiner Loschung keine Parteistellung im Fir-
menbuchverfahren und daher auch kein Rekursrecht zukomme. Er-
withnenswert ist, dass in der Firmenbuchpraxis oft kein Nachweis
iiber den Zugang des Abberufungsbeschlusses (der — wie oben er-
withnt — Wirksamkeitsvoraussetzung der Abberufung ist) verlange
wird, weshalb es nicht ganz selten zu falschen Firmenbucheintra-

gungen kommt. Das Gesetz verlangt aber eine Bescheinigung des
Zugangs des Abberufungsbeschlusses, wobei als Bescheinigungs-
mittel ein Postaufgabeschein oder bei persénlicher Anwesenheit des
Geschiftsfithrers bei seiner Abberufung das Generalversammlungs-
protokoll in Betracht kommt (siche zu den in Frage kommenden
Bescheinigungsmitteln im Detail Weigand, Firmenbuchrechtliche
Priifungspflicht bei Anmeldungen von Bestellung und Abberu-
fung vertretungsbefugter Personen, NZ 2003, 88 ) Das GmbHG
sicht die Bescheinigung des Zugangs expressis verbis zwar nur
fiir die Riickerittserklirung des Geschiftsfiihrers vor (§ 17 Abs 2
GmbHG), es ist uE aber kein Grund ersichtlich, warum dies nicht
auch fiir den Fall der Abberufung gelten sollte. In diesem Sinne
wohl auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 17 Rz 9a.

16 Die Geschiftsfithrer kénnen Nichtorganmitgliedern aber gemifs
§ 39 Abs 3 GmbHG eine rechtsgeschiftliche Vollmacht zur Aus-
iibung des Stimmrechts der GmbH in der Generalversammlung der
Tochtergesellschaft erteilen.

17 Das Stimmrecht als Mitgliedschaftsrecht ist héchstpersénlich. Aber
die Stimmabgabe als Ausiibung des Stimmrechts muss nicht person-
lich, sondern kann durch Vertreter erfolgen.

18 K. Schmidt in Scholz, GmbHG'" § 47 Rz 13; Koppensteiner in
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG* § 47 Rz 23; Knéchlein,
Stellvertretung und Insichgeschift (1994) Fn 31.

19 Denn die Vertretungsmacht ist gerade die Rechtsmacht zur
Abgabe und Entgegennahme von Willenserklirungen; siche
Riemenschneider/Freitag in Miinch Hdb GesR III § 6 Rz 3.

20 Wie auch ganz generell bedeutet das natiirlich nicht, dass zwei Ge-
schiftsfithrer in der Generalversammlung physisch gemeinsam auf-
treten und ihre Stimme abgeben miissen. Vielmehr kommt es in
der Praxis sehr hidufig vor, dass ein Gesamtvertreter den anderen
vorweg ermichtigt, die Erklirung mit Wirkung fiir alle abzugeben
(vgl dazu Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 18 Rz 15).
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3. Stimmverbot wegen Interessenkonflikt bei der
Beschlussfassung iiber die Abberufung/Kiindigung?

3.1 In Betracht kommende Rechtsgrundlagen

Nach diesen rechtlichen Grundlegungen ist wieder auf den
eigentlichen Untersuchungsgegenstand zuriickzukommen.
Fiir einen Ausschluss des Geschiftsfiihrers der Mutterge-
sellschaft von der Mitwirkung an der Entscheidung iiber
seine Abberufung bzw Kiindigung als Geschiftsfiihrer der
Tochtergesellschaft kommen grundsitzlich zwei Bestim-
mungen bzw Rechtsinstitute in Betracht. Einerseits sind
die einschlidgigen Fallkonstellationen an § 39 Abs 4
GmbHG zu messen, der Zentralnorm zur Neutralisierung
von Interessenkonflikten in der Generalversammlung. Die-
se Bestimmung ist schon dem Wortlaut nach - siehe dazu
sogleich Punkt 3.2 — auch auf die Stimmabgabe durch Ver-
treter anwendbar. Beurteilt man den Sachverhalt unter spe-
zifisch vertretungsrechtlichen Gesichtspunkten, konnte an-
dererseits ein (unzuldssiges) Insichgeschift vorliegen.?’ In
der Folge wird zunichst die Anwendbarkeit des § 39 Abs 4
GmbHG gepriift und anschliefend auf das Vorliegen eines
Insichgeschafts eingegangen.

3.2 Stimmverbot nach § 39 Abs 4 GmbHG

3.2.1 § 39 Abs 4 GmbHG als Bestimmung zur
Neutralisierung von Interessenkonflikten

Grundsitzlich darf sich jeder Gesellschafter an jeder Ab-
stimmung beteiligen, selbst wenn er an dem Ergebnis der
Abstimmung ein besonderes Interesse hat.?2 Nur wenn bei
einem Gesellschafter konkrete Sonderinteressen vorliegen,
die erwarten lassen, dass er bei der Abstimmung nicht die
Interessen der Gesellschaft, sondern (zumindest auch) sei-
ne eigenen Interessen wahrnimmt, besteht ein Stimmver-
bot.?? In diesem Sinne normiert § 39 Abs 4 GmbHG kein
allgemeines Stimmverbot bei Interessenkollisionen, son-
dern wihlt nur einige spezielle Fallgestaltungen aus, bei
denen die Gefahr des Interessenwiderstreits besonders
nahe liegt.?* Nach § 39 Abs 4 GmbHG hat, wer durch die
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Beschlussfassung von einer Verpflichtung befreit oder wem
ein Vorteil zugewendet werden soll, weder im cigenen
noch im fremden Namen das Stimmrecht. Das Gleiche gilt
von der Beschlussfassung, welche diec Vornahme eines
Rechtsgeschifts mit einem Gesellschafter oder die Einlei-
tung oder Erledigung eines Rechtsstreits zwischen ihm und
der Gesellschaft betrifft. Zur Sicherstellung einer am Ge-
sellschaftsinteresse ausgerichteten Willensbildung unter-
bindet § 39 Abs 4 GmbHG daher in diesen vier Fillen die
Mitwirkung des betroffenen Gesellschafters an der Wil-
lensbildung der Gesellschaft.”s Zweck der Stimmverbote
ist somit — so hat es auch der OGH in einer Entscheidung
ausgefithrt?® —, einen Interessenwiderstreit zu vermeiden,
der darin liegt, dass ein Gesellschafter tiber eigene Angele-
genheiten mitbeschliefdt.?”

Fir die hier behandelten Fallkonstellationen stellt sich
neben der Frage, ob § 39 Abs 4 GmbHG auch die Abbe-
rufung und Kiindigung als einseitige Rechtsgeschiifte er-
fasst, vor allem die Frage, ob auch Geschiftsfiihrer, die
das Stimmrecht in der Generalversammlung als Vertreter
der Muttergesellschaft ausiiben, Adressaten der Stimm-
verbote des § 39 Abs 4 GmbHG sind. Es steht nimlich
nicht das Stimmverbot fiir den Gesellschafter, sondern
jenes fitr den Vertreter zur Debatte.

3.2.2 Anwendbarkeit des § 39 Abs 4 auf einseitige
Rechtsgeschifte

In der Literatur ist — soweit ersichtlich — unstrittig, dass
vom in § 39 Abs 4 GmbHG verwendeten Begriff des
Rechtsgeschifts auch einseitige Rechtsgeschifte, wie zB
Kiindigungen erfasst sind.?® Diese Sichtweise ist unseres
Erachtens unter Beriicksichtigung des Zwecks der
Stimmverbote zwingend, weil eine Interessenkollision
dann besteht, wenn das Rechtsgeschift Auswirkungen
auf den Gesellschafter (bzw dessen Vertreter; siche dazu
sogleich) hat. Das ist bei Abberufung vom Geschifts-
fihrermandat und der Kiindigung des Anstellungsver-
trages zweifelsfrei der Fall. Eine Beschrinkung des § 39
Abs 4 GmbHG auf zweiseitige Rechtsgeschifte ist daher
nicht angezeigt.

21 Das Verbot des Selbstkontrahierens ist in Osterreich niche fiir simt-
liche Vertretungsverhiltnisse positiviert. Die §§ 271, 272 ABGB
enthalten Regeln fiir Interessenkollisionen zwischen minderjihri-
gem Kind bzw behinderter Person und gesetzlichem Vertreter. Die-
se Bestimmungen sind nach herrschender Ansicht auf gesellschafts-
rechtliche Kollisionsfille analog anzuwenden. Siehe Stabentheiner
in Rummel/Lukas, ABGB* §§ 271, 272 Rz 14; Wiinsch, Zur Leh-
re vom Selbstkontrahieren im Gesellschaftsrecht, in FS Him-
merle (1972) 454; OGH 4 Ob 174/99p EvBl 2000/2; RIS-Justiz
RS0049147.

22 Hiigel/Klepsch, Entlastung und Stimmverbot bei Personenidentitit
im Konzern, NZG 2005, 906.

23 Higel/Klepsch, NZG 2005, 906.

24 S, Schmidt, Stimmverbote in der GmbH (2002) 28; OGH 1 Ob
510/95 ecolex 1996, 172.

25 8. Schmidt, Stimmverbote 27.

26 OGH 3 Ob 402/58.

27 8. Schmidt, Stimmverbote 27. Dieser allgemeine Zweck wird von
der herrschenden Ansicht in zwei Unterzwecke aufgespalten. Einer-
seits gehe es um das Verbot des Selbstkontrahierens, andererseits
hingegen darum, dass niemand ,,Richter in eigener Sache* sein sol-
le, Siche dazu zB Koppensteiner in Rowedder/Schmidt—Leithoff,
GimbHG* § 47 Rz 51.

28 K. Schmidt in Scholz, GmbHG'" § 47 Rz 105; S, Schmidy, Stimm-
verbote 27.
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3.2.3 Vertreter von Gesellschaftern als Adressaten des
§ 39 Abs 4 GmbHG

Nun zur zweiten Frage: Durch § 39 Abs 4 GmbHG sol-
len in erster Linie Interessenkonflikte zwischen der Ge-
sellschaft und Gesellschaftern unterbunden werden.
Schon aus dem Wortlaut der Bestimmung (,, Wer durch
die Beschlussfassung [...] hat weder im eigenen noch im
fremden Namen das Stimmrecht*) folgt aber, dass die Be-
stimmung bei Stimmrechtsausiibung durch Vertreter
auch auf Vertreter anwendbar ist. Das ist deshalb sinn-
voll, weil der die Bestimmung prigende Interessenkon-
flike nicht davon abhingt, ob im eigenen oder fremden
Namen abgestimmt wird.?” Nichtgesellschafter, die als
Gesellschafter befangen wiren, konnen das Stimmrecht
aus einem fremden Anteil daher konsequenterweise eben-
falls nicht wahrnehmen.*

Auf Grundlage dieser Ausfithrungen kann daher als Zwi-
schenergebnis festgehalten werden, dass der Geschafts-
fithrer der Muttergesellschaft bei der Beschlussfassung
uiber seine Abberufung bzw Kindigung als Geschaftsfiih-
rer der Tochtergesellschaft in der Generalversammlung
der Tochtergesellschaft grundsdtzlich nicht mitstimmen
darf. Fraglich ist aber, ob dieses Ergebnis angesichts des
Umstandes, dass es sich bei der Tochtergesellschaft um
eine Einmann-GmbH, dh eine 100 %-Konzerntochter
der Muttergesellschaft, handelt (auf diese Sachverhalts-
konstellation wurde der Untersuchungsgegenstand ein-
gegrenzt), einer Korrektur bedarf.

3.2.4 § 39 Abs 4 GmbHG bei Einmann-GmbHs

§ 39 Abs 4 GmbHG ist auf Einmann-GmbHs nach herr-
schender Ansicht nicht anwendbar.?! Begriindet wird dies
damit, dass bei einem Stimmverbot des einzigen Gesell-
schafters keine Beschlussfassung mehr moglich ware und
ein Konflikt zwischen den Interessen der Gesellschaft und
des Alleingesellschafters tiberdies deshalb schwer denk-
bar ist, weil letzterer das Gesellschaftsinteresse allein be-
stimmen koénne.*? Es fehle damit an der vom Gesetz vo-
rausgesetzten Konfliktlage.®* In so einer Konstellation
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konnten zwar Glaubigerinteressen beeintrichtigt werden.
Nach iiberwiegender Auffassung wiirden Stimmverbote
aber keinen Glaubigerschutz bezwecken;** § 39 Abs 4
GmbHG solle ,,nur“ das Funktionieren der verbands-
internen Willensbildung sicherstellen.

Auch wenn sich cin befangener Alleingesellschafter eines
Vertreters bediene, fehle der von § 39 Abs 4 GmbHG vo-
rausgesetzte Interessenkonflike. Anders wird von der herr-
schenden Ansicht aber der Fall beurteilt, in dem zwar nicht
der Alleingesellschafter, aber sein Vertreter im Sinne des
§ 39 Abs 4 GmbHG befangen ist.*> Der von § 39 Abs 4
GmbHG angenommene Konflikt liege in dieser Situation
typischerweise wieder vor, weil die Gefahr bestehe, dass
der befangene Vertreter einen den Interessen des einzelnen
Gesellschafters widersprechenden Beschluss fasse.?
Unseres Erachtens ist § 39 Abs 4 GmbHG in dieser Kon-
stellation jedoch nicht anwendbar, weil der Interessen-
konflikt hier nicht zwischen der Gesellschaft und dem
Vertreter, sondern zwischen Vertretenem und Vertreter zu
verorten ist. Das Gesellschaftsinteresse lidsst sich bei Ein-
mann-Gesellschaften namlich nicht nur nicht vom Inte-
resse des Alleingesellschafters abstrahieren;®” der Allein-
gesellschafter reprasentiert und konkretisiert das
Gesellschaftsinteresse auch.?® Bedient sich der Alleinge-
sellschafter fiir die Stimmabgabe eines Vertreters, so
uberldsst er diesem ein Stiick weit die Konkretisierung
des Gesellschaftsinteresses.

Da nach der von uns vertretenen Ansicht § 39 Abs 4
GmbHG bei Einmann-GmbHs auch auf den befangenen
Vertreter nicht anwendbar ist, ist der Geschaftsfithrer der
Muttergesellschaft bei der Entscheidung tuiber seine Ab-
berufung bzw Kiindigung als Geschaftsfithrer der Toch-
tergesellschaft zumindest nicht nach spezifisch gesell-
schaftsrechtlichen Bestimmungen, die
Gesellschaftsinteresse ausgerichtete Beschlussfassung ga-
rantieren sollen, von der Mitwirkung in der Generalver-

eine am

sammlung der Tochtergesellschaft ausgeschlossen. Auf-
grund des Ausscheidens von § 39 Abs 4 GmbHG als
Rechtsgrundlage fiir ein Stimmverbot ist im nichsten
Schritt zu priifen, ob in dieser Fallkonstellation nicht ein
— grundsatzlich unzulassiges — Insichgeschaft vorliegt.

29 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 39 Rz 33.

30 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 39 Rz 33; siche auch Kunz/
Liemberger, Vorstandstitigkeit und Interessenkonflikte, in Kalss/
Frotz/Schorghofer, Handbuch Vorstand (2017) Rz 15/138.

31 K. Schmidt in Scholz, GmbHG' § 47 Rz 105; Bayer in Lutter/
Hommelboff, GmbHG'® § 47 Rz 29; Enzinger in Straube, WK
GmbHG § 39 Rz 81; S. Schmidt, Stimmverbote 92.

32 Bayer in Lutter/Hommelbhoff, GmbHG'® § 47 Rz 29; S. Schmidt,
Stimmverbote 92; Vgl auch Zéliner, Die Schranken mitgliedschaft-
licher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbin-
den (1963) 234, wonach der Alleingesellschafter das Verbandsinte-
resse allein reprisentiert und konkretisiert, weshalb es widersinnig
wiire, das Gesellschaftsinteresse vor ihm schiitzen zu wollen.

33 K. Schmidt in Scholz, GmbHG'" § 47 Rz 105; S. Schmidt, Stmm-
verbote 92; siehe auch Kndchlein, Stellvertretung 127.

34 8. Schmidt, Stimmverbote 93.

35 K. Schmidt in Scholz, GmbHG'™ § 47 Rz 10S; S. Schmidt, Stimm-
verbote 93.

36 S. Schmidt, Stimmverbote 93.

37 S. Schmidt, Stimmverbote 93; Harrer, Insichgeschifte bei der Ein-
mann-GmbH, RdW 1991, 167; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG>
§ 61 Rz 4; Koppensteiner, Treuwidrige Stimmabgabe und positive
Beschlussfeststellung, GES 2012, 490.

38 Zéllner, Schranken 234.
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3.3 Vorliegen eines Insichgeschafts

3.3.1 Analoge Anwendbarkeit der §§ 271, 272 ABGB

im Gesellschaftsrecht .

Ein Insichgeschift liegt vor, wenn ein Vertreter rechtsge-
schiftliche Wirkungen fir und gegen den Vertretenen
durch Willenserklarung an sich selbst erzeugen kann.?
Insichgeschifte kommen in zwei Formen vor: Beim
Selbstkontrahieren schlieflt der Vertreter mit sich selbst
und als Vertreter eines Dritten ein Rechtsgeschift
(idR einen Vertrag) ab. Beispiel: Der Geschiftsfiihrer
ciner GmbH gewihrt sich selbst ein Darlchen. Bei der
Doppelvertretung ist der Vertreter nicht selbst am Rechts-
geschift beteiligt, sondern schliefSt es fiir zwei Vertretene
ab, fiir die er vertretungsberechtigt ist.*

Insichgeschifte sind mit der Gefahr eines Interessenkon-
flikts verkniipft, weil eine Person regelmifig nicht in der
Lage ist, beim Rechtsgeschift den gegenliufigen Interessen
mehrerer Parteien gleichermafien gerecht zu werden. Dies
gilt besonders dann, wenn der Vertreter selbst Partei des
Rechtsgeschifts sein soll. Anders als das deutsche BGB,*!
enthilt das ABGB keine allgemeine Norm iiber Insichge-
schifte, und auch im Gesellschaftsrecht fehlt eine allgemei-
ne Regelung der Insichgeschifte.”? Das ABGB regelt das
Insichgeschift in den §§ 271, 272 ABGB nur fiir das Ver
hiltnis zwischen minderjihrigem Kind bzw behinderter
Person und gesetzlichem Vertreter. Da ratio legis dieser Be-
stimmungen die Verhinderung von Interessenkonflikten
ist, die Gefahr solcher Interessenkonflikte aber auch aufier-
halb des Eltern-Kind-Verhaltnisses besteht, ist die analoge
Anwendbarkeit der §§ 271, 272 ABGB auch auf andere
Kollisionsfalle heute allgemein anerkannt.*

Im gesellschaftsrechtlichen Kontext denkt man bei Insich-
geschiften typischerweise an Vertragsabschliisse zwischen
Geschaftsfithrer und Gesellschaft (der Geschiftsfiihrer ge-
wihrt sich selbst einen Kredit aus dem Gesellschaftsver-
maogen oder erwirbt eine Liegenschaft der Gesellschaft). Im
Rahmen dieser Untersuchung interessieren aber nicht
zweiseitige, sondern einseitige Rechtsgeschifte, die der Ge-
schiftsfiithrer als Teil eines Gesellschaftsgremiums (Vertre-
ter der Muttergesellschaft in der Generalversammlung der
Tochtergesellschaft) sich selbst gegeniiber vornimmt (Kiin-
digung, Abberufung). In Osterreich gibt es zu dieser Frage
wenig Literatur. In Deutschland ist die Frage, ob in solchen
Fillen ein grundsitzlich unzulissiges Insichgeschift vor-
liegt, eingehender erértert worden, wobei dort der Fokus
auf das Verhiltnis zwischen § 47 Abs 4 dGmbHG (Pen-
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dant zu § 39 Abs 4 5GmbHG) und § 181 BGB (Verbot von
Insichgeschiften) gelegt wird.

3.3.2 Rechtsgeschift ,,mit sich selbst®

Gotze* stellt sich die Frage des Vorliegens eines Insich-
geschidfts im Zusammenhang mit der Ausiibung des
Stimmrechts bei der ,,Selbstbestellung“ zum Geschafts-
fithrer. Insbesondere beschiiftigt er sich mit der Frage, ob
der Stimmvertreter beim Beschluss iiber seine Bestellung
zum Geschiftsfihrer ein Rechtsgeschift ,,mit sich selbst
im Sinne des § 181 BGB vornimmt. Der vom Stimmver-
treter (in unserem Fall: Geschaftsfithrer der Muttergesell-
schaft) gesetzte rechtsgeschiftliche Akt sei die Stimmab-
gabe in der Generalversammlung. Die Stimmabgabe sei
auf Herbeifithrung eines Beschlusses gerichtet; Adressat
der Stimmabgabe sei deshalb die Gesellschaft. Der Be-
schluss selbst sei hingegen kollektive Willensauferung
der Gesellschafter und nicht individuelle Willensiufe-
rung des Stimmvertreters, sodass es bei der Stimmabgabe
an der Identitit zwischen Erklirendem und Erklirungs-
empfanger fehle. Allerdings sei zu beachten, dass die
Stimmabgabe nur ,notwendiges Durchgangsstadium*
der Beschlussfassung sei. Dieser fiir die Stimmabgabe
konstitutive Charakter rechtfertige es, zwar die Stimm-
abgabe zum Ankniipfungspunkt rechtsgeschiftlichen
Handelns des Stimmvertreters zu machen, gleichzeitig
aber den resultierenden Beschluss in die Betrachtung des
Tatbestandes des Selbstkontrahierens einzubezichen.
Gétze meinte maW also, dass der Beschluss dem Stimm-
vertreter zuzurechnen sei, weshalb dieser aufgrund des
§ 181 BGB nicht an der Beschlussfassung iiber seine eige-
ne Bestellung zum Geschiftsfiithrer mitwirken diirfe.

Gdtze differenziert bei seinen Ausfithrungen nicht zwi-
schen der Bestellung des Stimmvertreters zum Geschfts-
fiihrer einer Mehrpersonen-GmbH und jener zum Ge-
schiftsfithrer einer Einmann-GmbH. Eine Differenzierung
ist unseres Erachtens aber angebracht. Fiir die Einmann-
GmbH ist die Argumentation Gétzes iiberzeugend. Der
Dualismus aus Stimmabgabe und Beschlussfassung kann
hier tatsidchlich vernachléssigt werden, weil sich der Be-
schlussinhalt ausschliefSlich nach der Stimme des Stimm-
vertreters richtet. Dasselbe wird fiir den Stimmvertreter
des Mehrheitsgesellschafters zu gelten haben. Anders
muss unseres Erachtens aber der Fall beurteilt werden,
dass der Geschiftsfilhrer den Minderheitsgesellschafter
vertritt. Der Beschluss verkorpert hier nicht den Willen
des Stimmvertreters, sondern jenen der Gesellschafter-

39 Koziol — Welser/Kletecka Biirgerliches Recht I'* Rz 679.
40 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* Rz 679.
41 Vgl § 181 BGB.

42 Harrer, RAW 1991, 167.

43 Stabentheiner in Rummell/Lukas, ABGB' §§ 271, 272 Rz 14;
Harrer, RAW 1991, 168; Thini, Zum Selbstkontrahieren des Ge-
sellschafrer-Gesehiftsfithrers einer Einmann-GmbH, wh) 1988, 104,

44 Géize, ,Selbstkontrahieren® bei der Gest.‘h'.'iflsl'iilucrlms(cllting in
der GmbH, GmbHR 2001, 218 f. i
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mehrheit. Eine Zurechnung des Beschlusses zum Stimm-
vertreter iberzeugt in diesem Fall nicht. Es ist deshalb
iiberzeugender, in einer solchen Konstellation mangels
Vorliegens eines Rechtsgeschifts ,,mit sich selbst“ kein
Insichgeschiaft anzunehmen. Ein Schutzdefizit entsteht
hierdurch nicht, weil § 39 Abs 4 GmbHG anwendbar ist:
Es liegt ein Rechtsgeschift zwischen der GmbH und dem
Geschiiftsfithrer der Muttergesellschaft als Stimmvertre-
ter vor, und der Interessenkonflikt besteht — anders als bei
der Finmann-GmbH (siehe dazu schon oben Punkt 3.2.4)
— zwischen der GmbH und dem Stimmvertreter.

Fiir die im Rahmen dieser Abhandlung interessierende
Einmann-GmbI kann — der Argumentation Gdizes fol-
gend — festgehalten werden, dass der Geschaftsfithrer der
Muttergesellschaft, der sich in der Generalversammlung
der Tochtergesellschaft als Vertreter der Muttergesell-
schaft an der Beschlussfassung iiber seine Bestellung zum
Geschiiftsfiihrer der Tochtergesellschaft beteiligt, ein
grundsitzlich unzulissiges Insichgeschaft tatigt.

Es ist jedoch fraglich, ob diese Gedanken auf den contra-
rius actus (Abberufung) bzw die Kiindigung tibertragen
werden konnen. Koppensteiner diirfte davon ausgehen,
dass Bestellung und Abberufung diesbeziiglich gleich zu
behandeln sind, wenn er ausfiihrt, dass auch Beschliisse,
von denen der Vertreter persénlich betroffen und daher
bei der Wahrung der Interessen des Vertretenen beein-
triachtigt ist, § 181 BGB zu unterstellen seien und als Bei-
spiele hierfiir die Wahl in ein Gesellschaftsorgan und die
Abberufung aus einem solchen anfithrt.*s

Ein Insichgeschift liegt uE jedenfalls dann vor, wenn der
Geschiftsfithrer der Muttergesellschaft ,,eigenmichtig®
seine Abberufung bzw Kiindigung als Geschiftsfithrer
der Tochtergesellschaft beschliefSt. Die Ausfithrungen zur
,,Selbstbestellung“ gelten hier sinngemafS, weil der Ge-
schiftsfithrer der Muttergesellschaft andernfalls einseiti-
ge Rechtsgeschifte beschlielen konnte, die sich an ihn in
seiner Funktion als Geschiftsfithrer der Tochtergesell-
schaft richten. In der Praxis diirfte der Fall, dass der Ge-
schiftsfithrer der Muttergesellschaft seine Abberufung
bzw Kiindigung als Geschiftsfithrer beschliefSt, cher sel-
ten vorkommen. Undenkbar ist diese Fallkonstellation
freilich nicht, weil der Geschiftsfiithrer mit Doppelman-
dat auf diese Weise in den ,,Genuss® einer in aller Regel
vorteilhafteren Arbeitgeberkiindigung kommen wiirde.*
Praxisrelevanter diirfte in Bezug auf die Abberufung bzw
Kiindigung aber der Fall sein, dass der Geschaftsfiihrer
der Muttergesellschaft seine Abberufung bzw Kiindigung
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als Geschiftsfithrer der Tochtergesellschaft verhindern
mochte. Diese Frage konnte vor allem dann virulent wer-
den, wenn die Muttergesellschaft zwei nur kollektiv
zeichnungsberechtigte Geschiftsfuhrer hat, wobei einer
der Geschiftsfithrer seinen Kollegen als Geschiftsfiihrer
der Tochtergesellschaft abberufen bzw kiindigen méchte.
In diesem Fall konnte der von der Abberufung bzw Kiin-
digung bedrohte Geschiftsfiihrer ein Interesse daran ha-
ben, die Beschlussfassung zu blockieren. Prima vista
konnte er seine Abberufung bzw Kiindigung als Ge-
schiftsfihrer der Tochtergesellschaft dadurch verhin-
dern, dass er sich nicht an der Stimmabgabe in der Gene-
ralversammlung der Tochtergesellschaft beteiligt. Der
Vertretungsakt ,,Stimmabgabe“ (vgl dazu schon oben
Punkt 2.3) erfordert bei Gesamtvertretung namlich die
Mitwirkung beider Geschaftsfithrer. Gibt der von der Ab-
berufung bzw Kiindigung in der Tochtergesellschaft be-
troffene Geschiftsfiihrer keine auf Abberufung bzw Kiin-
digung seiner selbst gerichtete Willenserkldrung ab, kann
eine Beschlussfassung nicht erfolgen. Richtigerweise ist
ein ,,Blockieren® der eigenen Abberufung bzw Kiindi-
gung aber deshalb nicht moglich, weil der betroffene Ge-
schiftsfithrer die Muttergesellschaft bei der Entscheidung
iiber seine eigene Abberufung bzw Kindigung als Ge-
schiftsfithrer der Tochtergesellschaft in der Generalver-
sammlung der Tochtergesellschaft gar nicht vertreten
kann. Es lige diesfalls ja — wie soeben ausgefiihrt — ein
Insichgeschift vor. Vor diesem Hintergrund stellt sich
vielmehr die Frage, wie sich der Umstand, dass der Ge-
schiftsfithrer der Tochtergesellschaft mangels Vertre-
tungsmacht gar nicht an der eigenen Abberufung bzw
Kiindigung mitwirken kann, auf das Vertretungsregime
der Gesellschaft auswirkt. Begriindet die Ausgeschlossen-
heit des von der Abberufung bzw Kiindigung betroffenen
Geschiftsfiithrers von der Vertretung Alleinvertretungs-
macht des nicht befangenen Geschaftsfithrers der Mutter-
gesellschaft?

3.3.3 Keine ,,Mutation“ des Vertretungsregimes der Ge-
sellschaft bei Insichgeschiften

Ginge man davon aus, dass die Ausgeschlossenheit des
von der Kiindigung bzw Abberufung betroffenen Ge-
schiftsfithrers von der Vertretung aufgrund des Vorlie-
gens eines Insichgeschiifts die Alleinvertretungsmacht des
nicht befangenen Geschiftsfithrers der Muttergesell-
schaft begriindet, liefe das auf eine Ubertragung der

45 Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG' § 47
Rz 80.

46 Bei Arbeitgeberkiindigung steht dem Geschiftsfithrer, der dem Sys-
tent Abfertigung ,alt™ unterliege, cin Abfertigungsanspruch zu. In
Geschiftsfithreranstellungsvertriigen {insbesondere in solchen, die
dem Systemn Abfertigung ,neu® unterliegen) finden sich auBerdem

oft Klauseln, wonach der Geschiftsfithrer bei Arbeitgeberkiindi-
gung einen vertraglichen Abfertigungsanspruch hat. Auch change
of control-Klauseln (vgl dazu ausfithrlich G. Schima, Der Auf-
sichtsrat als Gestalter des Vorstandsverhilinisses [2016] Rz 323 ff)
vermogen bei Kiindigung durch die Gesellschaft uU hohe Zah-
lungspflichten derselben auszuldsen.
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Rechtsfolgen des § 39 Abs 4 GmbHG auf das Insichge-
schift hinaus. Denn im Anwendungsbereich des § 39
Abs 4 GmbHG geht es ja gerade darum, dass ein befan-
gener Gesellschafter (bzw Stimmvertreter) von der Mit-
wirkung an der Beschlussfassung ausgeschlossen ist und
die iibrigen Gesellschafter den in Frage stehenden Be-
schluss allein fassen konnen.

Eine Ubertragung der Rechtsfolgen des § 39 Abs 4
GmbHG auf das Insichgeschift eines Geschiiftsfiihrers ist
unseres Erachtens indes nicht moglich. Voraussetzung
hierfiir wire namlich eine Durchbrechung der Vertre-
tungsregeln der Gesellschaft; das Vertretungsregime
miisste insofern ,mutieren®, als der grundsatzlich nur
kollektiv zeichnungsberechtigte, nicht befangene Ge-
schiftsfiihrer die Gesellschaft bei der Beschlussfassung
iiber die Abberufung bzw Kiindigung seines Geschifts-
fiihrerkollegen in seiner Funktion als Geschiftsfiihrer der
Tochtergesellschaft ausnahmsweise allein vertreten kann.
Das Vorliegen eines Insichgeschifts hat nach herrschender
Ansicht aber — abgesehen davon, dass dem vom Insichge-
schift Betroffenen die Vertretungsmacht beziiglich dieses
Geschifts fehlt" - keine Auswirkungen auf das Vertre-
tungsregime der Gesellschaft. So wird von der wohl herr-
schenden Ansicht vertreten, dass ein Geschift, das fiir
einen Geschiftsfiihrer (wiirde er am Geschiftsabschluss
mitwirken) ein Insichgeschift wiire, bei Gesamtvertretung
nur durch andere Geschiftsfiihrer oder Prokuristen in ver-
tretungsbefugter Anzahl (unter Ausschluss des betroffenen
Geschiftsfiihrers) abgeschlossen werden kann, wobei da-
mit eben gerade gemeint ist, dass die Ausgeschlossenheit
des cinen Geschaftsfithrers von der Vertretung kein Mehr
an Vertretungsmacht anderer Personen begriindet.* Teil-
weise wird in der Literatur zwar die Ansicht vertreten, dass
bei Gesamtvertretung der befangene Geschiftsfithrer den
nicht befangenen Geschiftsfithrer ermdchtigen und dann
mit diesem das Rechtsgeschift abschlieSen kénne.*® Beide
Ansichten gehen aber davon aus, dass der Ausschluss des
befangenen Vertreters von der Vertretung nicht automa-
tisch Einzelvertretungsbefugnis des anderen, nicht befan-
genen Geschiftsfithrers begriindet.

Der herrschenden Ansicht, wonach das Vorliegen eines In-
sichgeschifts zu keiner ,Mutation® des Vertretungsre-
gimes der Gesellschaft fithre, ist zuzustimmen. Wenn sich
die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag (oder etwa auch
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im Beschluss iiber die Bestellung des Geschaftsfiihrers) da-
fiir entscheiden, dass die Gesellschaft nur von zwei Ge-
schiftsfiihrern gemeinsam vertreten werden soll, dann
ordnen sie das zu ihrem eigenen Schutz (bzw zum Schutz
des Gesellschaftsvermégens) an.® Vier Augen sehen
schlielich mehr als zwei. Vor diesem Hintergrund wire
nicht einzusehen, warum die Befangenheit eines Geschifts-
fiihrers zu einem Mehr an Vertretungsmacht des nicht be-
fangenen (nach der Absicht der Gesellschafter eben nur
gesamtvertretungsbefugten) Geschiftsfithrers fithren soll-
te.’! Etwas prignanter formuliert: Nur weil ein Geschifts-
fihrer befangen ist, heifSt das noch nicht, dass der nicht
befangene Geschiftsfiihrer allein agieren kénnen soll.

3.4 Bestellung eines Notgeschiftsfiihrers wegen Amts-
verweigerung?

Fraglich ist, ob in diesem Fall ein Notgeschiftsfiihrer be-
stellt werden kann, der den befangenen Geschaftsfiihrer
gemeinsam mit dem nicht befangenen Geschiftsfithrer
abberuft bzaw kiindigt. Gemif § 15a Abs 1 GmbHG hat
das Gericht auf Antrag eines Beteiligten®? einen Notge-
schiftsfithrer zu bestellen, wenn die zur Vertretung der
Gesellschaft erforderlichen Geschiftsfiithrer fehlen. Es ist
klar, dass ein Geschiftsfiihrer, der {nur) an seiner eigenen
Abberufung bzw Kiindigung als Geschiftsfithrer der
Tochtergesellschaft nicht mitwirkt, grundsatzlich nicht
im Sinne des § 15a GmbHG febls.

Nach der Rechtsprechung soll ein Vorgehen gemifl § 15a
GmbHG aber unter bestimmten Voraussetzungen auch
dann méglich sein, wenn der Geschiftsfithrer sein Amt
nicht ausiiben will. Dieser Fall wird in der Literatur unter
dem Schlagwort »Amtsverweigerung® diskutiert.* Die
Amtsverweigerung zeichnet sich dadurch aus, dass der
betreffende Geschiftsfithrer die Gesellschaft vertreten
konnte, er sich aber weigert, dies zu tun.** Wie bereits
oben ausgefiihrt, lige dann, wenn der Geschiftsfithrer an
der eigenen Abberufung bzw Kiindigung als Geschifts-
fithrer der Tochtergesellschaft mitwirken wilrde, ein un-
zuldssiges Insichgeschift vor. Da dem Geschaftsfiihrer in
Bezug auf Insichgeschafte die Vertretungsmacht fehlt und
er deshalb an der cigenen Abberufung bzw Kiindigung
gar nicht mitwirken kasmn, liegt auch kein Fall der Amts-
verweigerung vor.

47 Stabentheiner in Rummel/Lukas, ABGB? §§ 271,272 Rz 12.

48 Reich-Robrwig, GmbHR I2 Rz 2/232.

49 U. H. Schneider in Scholz, GmbHG!" § 35 Rz 94; kritisch
Kleindieck in Lutter/Hommelboff, GmbHG"™ Rz 51.

50 Knéchlein, Stellvertretung 97.

51 Vgl in diesem Zusammenhang auch Koppensteiner in Rowedder!
Schmidi-Leithoff, GmbHG* § 35 Rz 60, wonach die Verhinderung
eines Geschftsfithrers zu keiner Erweiterung der Vertretungsbefug-
nis des anderen (grundsitzlich nur gesamtvertretungsbefugten) Ge-
schéfesfiihrers fiihre.

52 Antragslegitimiert ist jeder, der cin rechtliches Interesse an ord-
nungsgemifier Organzusammenarbeit hat, worunter aweifelsfre
auch cin (gesamevertretungsbefugter) Geschiftsfithrer fille (siche
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG' § 15a Rz 7: ausdriicklich auch
Reich-Robrwig, GmbHR I Rz 2/61,)

53 Siche Ratka in Straube, WK GmbHG § 15a Rz 24: Zib in
U. Torggler, GmbHG § 15a Rz 12; siche im Detail Péltner, Der
Notgeschiftsfithrer in der GmbH (2002) 46 ff,

54 Ratka in Straube, WK GmbHG § 15a Rz 24.
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Aus der Rechtsprechung und den Ansichten in der Lite-
ratur zur Notgeschiftsfithrerbestellung bei Amtsverwei-
gerung kann aber unseres Erachtens abgeleitet werden,
dass die Bestellung eines Notgeschiftsfithrers ausschlief-
lich zum Zweck der Abberufung bzw Kiindigung des be-
troffenen Geschiftsfiihrers als Geschiftsfithrer der Toch-
tergesellschaft nicht moglich ist. Die Rechtsprechung und
herrschende Lehre hilt eine Notgeschiftsfithrerbestel-
lung nur bei ganzlicher Amtsverweigerung fiir moglich.
Bei Verweigerung der Vornahme blof§ einzelner Vertre-
tungshandlungen durch einen Geschiftsfithrer soll die
Bestellung eines Notgeschaftsfuhrers hingegen nicht
moglich sein.’* In letzterem Fall sei das Vertretungspro-
blem durch Einschaltung der Generalversammlung ,,ge-
sellschaftsintern® zu losen.*® Dieser Differenzierung liegt
der Gedanke zu Grunde, dass die Notgeschiftsfithrerbe-
stellung cin starker Eingriff in die Verbandsautonomie ist
und deshalb nur bei krassen Vertretungsmangeln in Er-
wagung zu zichen ist. Der Vertretungsmangel bei der
Muttergesellschaft, der dadurch entsteht, dass ecin Ge-
schiftsfithrer seinen Geschaftsfiihrerkollegen mangels Al-
leinvertretungsmacht (und weil der befangene Geschifts-
fithrer selbst dann, wenn er wollte, nicht am
Vertretungsakt mitwirken kann) nicht allein abberufen
kann, ist wertungsmiafSig mit der ganzlichen Verweige-
rung der Vertretung der Gesellschaft keinesfalls ver-
gleichbar. Die Gesellschaft kann ja grundsitzlich, dh so-
fern der befangene Geschiftsfithrer nicht auch die
Mitwirkung an anderen Vertretungsakten verweigert
(dann konnte ein Fall der Amtsverweigerung vorliegen,
der ein Vorgehen nach § 15a GmbHG ermoglicht) wei-
terhin am rechtsgeschaftlichen Verkehr teilnehmen und
ihr gegeniiber konnen insbesondere auch alle rechtlich
relevanten Zustellungen von Schriftstiicken bewirkt wer-
den. Dies spricht unseres Erachtens dafur, dass die Abbe-
rufung bzw Kiindigung des Geschiftsfuhrers der Mutter-
gesellschaft in seiner Funktion als Geschiftsfithrer der
Tochtergesellschaft bei der hier zugrunde gelegten Aus-
gangslage (100 %-Tochter) der Generalversammlung der
Muttergesellschaft vorbehalten ist. Eine Notgeschafts-
fuhrerbestellung scheidet demgemafS aus.
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3.5 Nachtragliche Genehmigung des vom Gesamtver-
treter allein vorgenommenen Rechtsgeschifts

Geht man davon aus, dass die Befangenheit des Ge-
schiftsfithrers der Muttergesellschaft in Bezug auf die
Entscheidung iiber seine Abberufung bzw Kiindigung als
Geschiftsfithrer der Tochtergesellschaft zu keiner Durch-
brechung des Vertretungsregimes der Muttergesellschaft
fidhrt, lohnt sich die Untersuchung der Frage, welche
Rechtswirkungen eine vom nicht befangenen, aber nur
kollektiv zeichnungsberechtigten Geschiftsfithrer der
Muttergesellschaft im Alleingang vorgenommene Abbe-
rufung bzw Kiindigung hat.

Von nur einem Gesamtvertreter vorgenommene Rechts-
geschifte sind kein rechtliches Nullum. Das Rechtsge-
schift ist vielmehr blofs schwebend unwirksam und kann
vom anderen Gesamtvertreter nachtriaglich genehmigt
werden.”” Scheidet der nicht am Vertretungsakt mitwir-
kende Geschiftsfithrer aus, wird dem verbleibenden
(nunmehr alleinvertretungsberechtigten)*® Geschaftsfith-
rer sogar das Recht zukommen, das von ihm vorgenom-
mene schwebend unwirksame Rechtsgeschift selbst zu
genchmigen.” In der Praxis ist die Frage der nachtragli-
chen Genehmigung vor allem in Fillen wie dem oben
unter Punkt 1. geschilderten bedeutsam. Dort stellte sich
die Frage, ob die vom nicht befangenen Geschaftsfiihrer
in der irrigen Annahme er wire alleiniger und damit ein-
zelvertretungsbefugter Geschaftsfithrer vorgenommene
Kiindigung nachtriglich durch einen anderen Gesamtver-
treter bzw ab dem Zeitpunkt, zu dem der nicht befangene
Geschiftsfuhrer tatsichlich alleiniger Geschiftsfiihrer ist,
durch ihn selbst, mit Wirkung ex tunc saniert werden
kann. Relevant ist das deshalb, weil eine ,,neue® Kiindi-
gung aufgrund einzuhaltender Kiindigungsfristen und
Kindigungstermine unter Umstanden zu einer betriacht-
lichen Verlangerung der Laufzeit des Anstellungsvertra-
ges fithren kann.

Eine nachtrigliche Genehmigung durch einen Gesamt-
vertreter wirkt grundsatzlich zuriick.®® Anderes gilt nach
dem OGH allerdings bei der Kiindigung von Arbeitsver-
hiltnissen. Eine nachtrigliche Sanierung einer aufgrund

55 Ratka in Straube, WK GmbHG § 15a Rz 24; Zib in U. Torggler,
GmbHG § 15a Rz 12; N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer (Hrsg),
GmbHG § 15a Rz 18; aA Péltner, Notgeschiftsfithrer §3, wonach
weder die generelle Amtsverweigerung, noch die Amtsverweigerung
im Einzelfall die Notgeschiiftsfiihrerbestellung rechtfertige. Vgl auch
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 15a Rz 3, die eine Notgeschafts-
fishrerbestellung immer dann fiir moglich halten, wenn der Antrag-
steller keine Maoglichkeit hat, seine rechtlich geschiitzten Interessen
ohne Zuhilfenahme des Gerichts durchzusetzen.

56 Ratka in Straube, WK GmbHG § 15a Rz 24; Zib in U. Torggler,
GmbHG § 15a Rz 12.

57 Zib in U. Torggler, GmbHG § 18 Rz 16; RIS-Justiz RS0059890.

58 Imin der Einleitung genannten Beispiel konnte das zB dann gesche-
hen, wenn dem Abberufenen der Inhalt des Abberufungsbeschlus-
ses in der Folge doch wirksam zugeht und der Gesellschaftsvertrag
nicht generell Gesamtvertretung anordnet.

59 Vgl Reich-Robrwig, GmbHR I? Rz 2/232.

60 OGH 3 Ob 13/05s wbl 2006, 88; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?
§ 18 Rz 15.
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der Nichteinhaltung der Vertretungsregeln unwirksamen
Kiindigung sei nicht méglich, weil damit Kiindigungsfris-
ten und Termine unterlaufen wiirden.5' Es stellt sich aber
die Frage, ob die vollmachtslos ausgesprochene Kiindi-
gung nicht zumindest dann nachtraglich mit ex tunc-Wir-
kung genehmigt werden kann, wenn die Genehmigung so
zeitgerecht erfolgt, dass (gesetzliche bzw vertraglich ver-
einbarte) Kiindigungsfristen bzw Termine gewahrt wer-
den. In der Literatur wird diese Ansicht teilweise vertre-
ten.®? Anerkennt man fiir diesen Fall die Sanie-
rungsmoglichkeit einer Kiindigung, stellen sich aber Fol-
gefragen. Nach vollig herrschender Ansicht kann ein vom
falsus procurator abgeschlossenes Rechtsgeschift vom
Vertretenen nachtriglich gegeniiber dem Vertreter (in-
tern) oder gegeniiber dem Dritten (extern) genehmigt
werden.®® Die blof§ interne nachtrigliche Genehmigung
geriete vor allem dann, wenn der Arbeitnehmer von der
(uU offenkundigen) Unwirksamkeit der vollmachtslos

ausgesprochenen Kiindigungen ausgeht, mit dem Zweck
der Kiindigungsfristen und Termine in Konflikt, weil der
von der Kiindigung betroffene Arbeitnehmer ja mangels
eines nach auflen in Erscheinung tretenden Rechtsakts
gar nicht mitbekommen wiirde, dass die Kiindigung
nachtriglich doch noch in Kraft gesetzt wurde.®* Aus
arbeitsrechtlichen Erwigungen musste man unseres Er-
achtens daher davon ausgehen, dass eine nachtrigliche
Sanierung einer Kiindigung nur extern, dh gegeniiber
dem betroffenen Arbeitnehmer, erfolgen kénnte. Wenn
man aber diese —zum Schutz des Arbeitnehmers notwen-
dige — Einschrankung macht, ist es unseres Erachtens
iiberzeugender (und auch dogmatisch sauberer), eine
gegeniiber dem Arbeitnechmer ausgesprochene nachtrig-
liche Genehmigung stets als neue Kiindigung einzuord-
nen. Im Ergebnis deckt sich diese Ansicht mit der Rechts-
ansicht des OGH, der eine nachtrigliche Genehmigung
ganz generell fiir ausgeschlossen halten diirfte.®

Zusammenfassung

Soll der Geschiftsfithrer der Muttergesell-

schaft, der zugleich Geschiftsfiihrer der im Al-

leineigentum der Muttergesellschaft stehenden

Tochtergesellschaft ist, als Geschaftsfiihrer der

Tochtergesellschaft abberufen und dessen An-

stellungsvertrag gekiindigt werden, ist zusam-

mengefasst folgendes zu beachten:

(i.)  Der betroffene Geschiiftsfishrer ist von
der Mitwirkung an der Beschluss-
fassung in der Generalversammlung der
Tochtergesellschaft iiber seine Abbe-
rufung bzw Kiindigung als Geschifts-
fithrer der Tochtergesellschaft (als
Stimmvertreter der Muttergesellschaft)
nicht gemdf § 39 Abs 4 GmbIHG aus-
geschlossen. § 39 Abs 4 GmbHG ist
zwar grundsitzlich auch auf den be-
fangenen Stimmvertreter anwendbar.
Diese Bestimmung setzt aber einen
Widerstreit der Interessen der Gesell-
schaft und jener des Stimmvertreters

voraus. Bei der Einmann-GmbH kann
es zu einer derartigen Interessen-
kollision aber nicht kommen, weil dem
Stimmvertreter vom Alleingesellschafter
die Kompetenz zur Bestimmung bzw
Konkretisierung  des  Gesellschafts-
interesses iibertragen wurde.

(i.) Der Geschiftsfithrer ist indes aufgrund
vertretungsrechtlicher Regeln von der
Mitwirkung an der Beschlussfassung
ausgeschlossen: es liegt ein — grundsitz-
lich unzuldssiges — Insichgeschift vor.

(iii.) Die Ausgeschlossenheit des betroffenen
Geschiftsfithrers von der Vertretung
der Muttergesellschaft in der General-
versammlung der Tochtergesellschaft
beziiglich der Beschlussfassung iiber
seine Abberufung bzw Kiindigung als
Geschiftsfiihrer der Tochtergesell-
schaft begriindet, wenn die Mutter-
gesellschaft zwei nur kollektiv zeich-

61 OGH 8 ObA 209/02x.

62 Krejci in Rummel/Lukas, ABGB® § 1158-1159c Rz 61 und Apathy
in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar! § 1016 Rz 2.

63 Apathy in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar! § 1016 Rz 4.

64 Vor allem ist vorstellbar, dass der vermeintlich unwirksam Gekiin-
digte Dispositionen trifft (zB ein attraktives Angebot eines anderen
Arbeitgebers ausschlagt) oder unterlisst (2B die ihm bei Kiindigung
sustehenden Postensuchtage geniiill AngG niche in Anspruch nim.nn].

65 Siche 2B OGH 8 ObA 209/02x.
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nungsberechtigte Geschiftsfithrer hat,
nicht die Alleinvertretungsbefugnis des
nicht befangenen Geschiftsfiihrers.

Mangelt es der Muttergesellschaft in
auf die Abberufung bzw
Kindigung des Geschiftsfithrers mit
Doppelmandat an vertretungsbefugtem
Personal, muss die Generalversammlung

Bezug

der Muttergesellschaft einschreiten. Die
Generalversammlung der Muttergesell-
schaft kann den betroffenen Geschafts-
fuhrer zB als Geschiftsfithrer der
Muttergesellschaft abberufen und der
nicht befangene (nunmehr alleinver-
tretungsbefugte)  Geschaftsfithrer der
Muttergesellschaft beruft diesen sodann
(unter Umstinden auf Weisung der
Generalversammlung) als Geschifts-
fihrer der Tochtergesellschaft ab und
kiindigc  dessen  Anstellungsvertrag.
Wenn die Gesellschafter der Mutter-
gesellschaft den betroffenen Geschifts-
fuhrer hingegen nur in der Tochtergesell-
schaft abberufen bzw kiindigen wollen
(dieser Fall ist freilich nicht leicht denk-
bar), besteht auch die Moglichkeit, dem

(v.)

(vi.)

nicht befangenen Geschiftsfithrer Allein-
vertretungsmacht einzurdumen, damit
dieser die Moglichkeit hat, die Abbe-
rufung bzw Kiindigung in der Tochter-
gesellschaft allein vorzunehmen.

Die Bestellung eines Notgeschifts-
fiihrers fiir die Muttergesellschaft zum
Zweck der Abberufung bzw Kiindigung
des Geschiftsfithrers der Tochtergesell-
schaft ist nicht moglich.

Eine vom nicht befangenen aber nur
gesamtvertretungsberechtigten Ge-
schiftsfithrer der Tochtergesellschaft
(zB in der irrigen Annahme, er wire
alleinvertretungsbefugt; siche dazu den
Beispielsfall unter Punkt 1.)
gegenuber dem Geschaftsfithrer der

allein
Tochtergesellschaft  aus-gesprochene
Kiindigung ist unwirksam. Eine nach-
tragliche Genehmigung der Kundigung
mit Wirkung ex tunc ist nicht moglich.
Die nachtragliche Sanierung der voll-
machtslos ausgesprochenen Kiindigung
ist nur unter Verstindigung des Ge-
kiindigten moglich und als neue
Kiindigung zu werten.
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