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Dr. GEORG %CHIMA Rechtsanwalt Wlen

Der GmbH Geschaftsfuhrer und der thle des
Mehrheitsgesellschafters (l)

Mehrheltsgesellschafter einer GmbH erachten sich - sei es aus Rechtsunkenntms,
sei'es um sich den mit der Einholung von Gesellschafterbeschliissen nétigen ,, Forma-
lismus™ 2z ersparen — nicht selten fitr berechtigt, die Geschaftsfiihrung unmittelbar
ihren Anweisungen und Vorgaben zu unterwerfen. GmbH-Geschiftsfithrer, die sich
einer solchen Vorgangsweise ausgesetzt sehen, befinden sich in einer nicht ganz ein-
fachen Lage. Den Willen des Mehrheitsgesellschafters oder der Gesellschaftermehr-
Keit zit ignotieren, kann (und wird regelmiBig) sie ihre Position kosten; diesem vorbe-
haltlos nachzugeben, kann aber zu haftungsrechtlichen Konsequenzen fithren: und-. :
bedeutet dariiber hinaus eine Ubergehung der Minderheitsgesellschafter.

Der folgende Beitrag soll die mit der Artikulierung des Mehrheitswillens in der
GmbH in bezug auf die Geschaftsfithrung verbundenen Rechtsfragen erértern und
inshesondere auch untersuchen, ob mit Zustimmung der anderen Gesellschafter dem
Mehrheitsgesellschafter rechtmifligerweise die Kompetenz zur Erteilung von Wei-
sungen eingeriumt werden kann. Zu behandeln sind dariiber hinaus die haftungs-
rechtlichén Konsequenzen sowohl fiir die Geschiftsfithrung als auch fiir den Mehr-
heitsgesellschafter, wenn ,,Mehrheitsweisungen* erteilt und/oder befolgt oder nicht

befolgt werden.
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1. Vorbemerkung

,,AIs Vertreter des Mehrheitseigentiimers habe ich
den Geschéftsfiihrer. . . vorerst angewiesen, mit Aus-
nahme der von der Firma . . . vorgeschlagenen Ratio-

nalisierungsmafinahmen keine weiteren Mitarbeiter
zu kindigen™.

(aus einer parlamentarischen Anfragebeantwortung
durch einen ressortzustindigen Minister)

.Mehrheitsgesellschafter von Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung erwarten fir gewthnlich, da3
sich die Geschiftsfithrung der Gesellschaft mehr
oder weniger bedingungslos nach ihren Vorstellungen
richtet. Diese praktische Beobachtung kann man bei
Familiengesellschaften, die von einer ,starken® Ein-
zelperson geleitet werden, in gleicher Weise machen,
wie bei konzernverbundenen Gesellschaften, die von
einem ebenfalls in Form einer Gesellschaft betriebe-
nen Unternehmen mehrheitlich kontroiliert werden.
Ist es im ersten Fall der ,Familienpatriarch®, der -
wenn er nicht ohnehin gleichzeitig Geschaftsfuhrer
ist - als Seibstverstandlichkeit die Befolgung seiner
Direktiven und Anordnungen erwartet, spielf diese
Rolle im zweitgenannten Fall 2B der Vorstand
einer (Holding)Aktiengesellschaft (Konzernoberge-
sellschaft), der von ganz dhnlichen Vorstellungen aus-
geht.

Als dritte Fallkonstellation wiren GmbHs zu er-
wihnen, die mehrheitlich') im Eigentum einer Ge-
bietskiéirperschaft stehen. Bei derartigen Gesellschaf-
ten sind es Ministerialbeamte bzw der ressortzustan-
dige Minister, Landesbeamte (zB Landesrite odev
auch Landeshauptleute) oder zB der Biirgermeister
einer Gemeinde, die die Funktion eines Mehrheitsge-
sellschafters ausiiben und in ganz Zhnlicher Weise
wie der Vorstand einer Konzernobergesellschaft oder

'} Haufiger ist diesbeziiglich in der Praxis freilich die
100 %-Beteiligung.



" der ein Unternehmen oder Unternehmenskonglome-
rat kontrollierende einzeine Unternehmer den/die
Ceschiftsfithrer der GmbH gleichsam als weisungs-
unterworfenen, Angestellten® betrachten.. . ...

schieht sehr haufig - der Mehrheitsgesellschaiter
seine Anordnungsbefugnis blof aus dem Umstand der
Mehrheitsbetailigng ableitet und entweder aufgrund
rechtlicher Unkenntnis oder aufgrund mangelnder
Bereitschait die durch das GmbH-Recht vorgegebe-
nen Regeln zur Umsetzung des Willens eines zwar
mehrheitlich, nicht aber zur Génze an der GmbH be-
teiligten Gesellschafters mifiachtet. Derin ein unmit~

telbares’ Weisungsrecht hat (siehe im folgenden) nur b

der Alleingesellschafter, nichi aber der — und set es
auch mit 99,9 % beteiligte ~ Mehrheitsgesellschafter,
Problematisch sind solche Situationen flir den/die
Geschiftsfihrer der GmbH. Diese/n befreit gemdil
§ 25 Abs 5 GmbHG bei Vorhandensein mehr als eines

Gesellschafters namlich nur eine auf Gesellschafter- -

beschluff beruhende’ Weisung im Schadensfalle von
der Verantwortung gegeniiber der Gesellschaft.

Wie soll sich also der Geschaftsfithrer einer GmbH
gegeniiber .einem die Willensbildungsregeln  des

GmbHG ignorierenden Mehrheitsgesellschafter ver-

halten? Welche Bedeutung besitzt - um eine zwar sel~
tenere, aber besonders heikle Situation anzusprechen
- der seitens des Mehrheitsgesellschafters begriindete
und auf die Vornahme oder Unterlassung einer be-
stimmten GeschiftsfihrungsmalBnahme gerichtete
Wille fiir jenen (uU mehrwochigen) Zeitraum der bis
zur rechiiich korrekten und fiir die Geschaftsfithrung
bindenden Umsetzung dieses Willens im Rahmen
gines Weisungsbeschlusses der Generalversammlung
noch verstreichen mufl? Praktisch bedeutsam ist diese
Frage vor allem im Zusammenhang mit Geschifts-
fithrungsmafnahmen, bei denen Eile geboten ist.

Es ist freilich aus der Sicht des Praktikers blanke
[lusion, anzunehmen, daf sich an’ der eingangs be-
schriebenen Haltung von Mehrheitsgesellschaftern
bzw deren Reprasentanten gegeniiber der Geschifts-
fibrung durch ', rechtliche Aufklérung"” Entscheiden-
des andern wird: 0 0

" Aus der Sicht des Geschiftsfithrers eimer GmbH
besteht demzufolge Interesse daran, rechtlich ein-
wiandfreie Mittel und Wege zix finden, die pragma-
tisch genug sind, um mit der . Konzernrealitat” ver-
“ainbar zu sein und dennoch dem’ Geschaftsfithrer
keine (zusitzlichen) Haftungsrisken - wegen der Ver-
letzung von Formvorschriften - aufbiirden, die ihn
nach dem Cesetz nicht treffen ‘sollen (wenn er nam-
lich den Willen der Geseiischaftermehrhéit-befoi'gt).

Auf den Punkt gebracht, ist in diesem Zusammen-
hang vor allem die Frage zu beantwotter ob die
Ubertragung eines Weisungsrechtes an 'den Mehr-
heitsgesellschafter wirksam méglich ist, dh ob eine
solcherart ergangene Weisung mit denselben Korise-
quenzen verbunden ist wie die aufgrund eines entwe-
der im Umiauiwege gemiB § 34 GmbHG ergangenen
oder in einer Generalversammlung gefaBten Be-
schlusses der Gesellschafter erieilte Weisung.
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aftungsrechtliche Implikationen
oi einérseits um:die Verant-
“des sich dem:Mehrheitsge-

wortlichkeit-und Haftu

: g.des sic
llten: . o0 sellschadter: ohne © Gesellschafterbeschlull fiigenden
Rechtliche und praktische Probleme kénnen sich in’ ' '
all diesen Fallen dann ergeben; wenn = und dies ge~

Geschiftstithrers u its um die Frage, wel-

:"c‘he;;_K'o’ﬁ_séqt_lé_flzggn-!der__'_'Méhrhéiisge'SEIESChafter zu ge-
wirtigen hat, der fortlaufend in die Gés’ch"aftsiﬁhrung

eingreift. L o

Der nachstehende Béitrag soll den angesprochenen
und. einigen weiteremn: Fragen.:_hachg'_eheh ‘und versu-
chen, darauf rechtlich haltbare und praktikable Ant-
worten zu geben. SRR

2, Weisungsrecht der Gesellschafter und
., Weisungsfreier Mindestbereich®
§ 20 Abs 1 GmbHG wird ungeachtet: seihes etwas
unklaren Wortlautes?) seit jeher als Basis fr ein um-
fassendes Weisungsrecht der Gesellschafter an die
Geschaftsfithrung angesehen’). Die Weisungen der
Gesellschafter konnen Gebote (dh die’ Anordnung
einer bestimmien GeschaftsfithrungsmaBnahme)

‘oder Verbote (dh die Untersagung einer bestimmten

GeschaftsfithrungsmaBnahme) beinhalten und sich

blof auf einzelne Geschifte bzw MaBnahmen oder

auf eine Mehrzahl (zB gleichartiger) Geschéifte und
Maflnahmen beziehen'). Die Gesellschafter kénnen
sich daher jederzeit auch in das Tagesgeschaft ein-
schalten und eine Angelegenheit der Geschaftsfih-
rung mit fiir diese bindender Wirkung itberhaupt an
sich ziehen?). Altbekannt, aber recht akademisch ge-
fiihrt und teilweise offenbar auf Mifiverstdndnissen
beruhend ist die Kontroverse in der Literatur betref-
fend einen , weisungsfreien Mindestbereich® der Ge-
schaftsfihrung. Mit diesem Begriff sollte-man sinn-
vollerweise nicht die ,gesetzlichen Mindestkompe-
tenzen®®) der Geschiftsfithrung umschreiben, zu de-
nen die Verpflichtung zur Buchfiihrung {bzw nach
der am 1. Juli 1998 in Kraft getretenen Fassung des
§ 22 Abs 1 GmbHG zur Fithrung eines den Anforde-
rungen des Unternehmens entsprechenden Rech-

?) Dieser erweckt nimlich den FEindruck, als ginge es ei-
netseits um Beschrankungen der Vertretungsmacht und an-
dererseits primar {vgl auch § 20 Abs 2 GmbHG) um gene-
retl-ahstrakte Richtlinien an die Geschaftsfilhrung und nicht
um konkrete Weisungen im Elrizelfall (vgl auch Koppenstei-

“ner GmbHG? Bz 1zu § 20§

% Koppensteiner, GmbHG* Rz 9 zu § 20; Kastner/Doralt/
Nowotny, Gesellschaftsrecht® 385, Gellis/Feil, GmbHG" Rz 6
zu § 20; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I? 289f; Runggaldier/
G. Schima, Die Rechtsstellung von Fithrungskriften (1891)
24 ff. S

%) Koppensteiner, GmbHG® Rz 9 zu § 20: Derartige gene-

__retle Weisungen werden oft in Form einer Geschiftsordnung

von. den Gesellschalterrs  beschlossen;
GmbH-Recht 12 2804,

5y Runggaldier/G. Schima, Fahrungskrafte 24; Kastner/
Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 385. Dadurch wird
selbstverstandlich nicht das Vertretungsmonopol der Ge-
schiftsfithrer (vgl Reich-Rohrwig, Gmbi-Recht 1% 289} be-
seitigt, den Gesellschaftern also keine Vertretungskompetenz
eingeraumt. N ' o

%} Reich-Rohrwig {GmbH-Recht [ 286) bezeichnet sie als
Jgeselischaftsrechtlichen  Kernbereich der Geschdftsfih-
rung*.

Reich-Rohrwig,
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nungswesens und eines' internen Kontrollsystems),
weiters die Vornahme der -erforderlichen Firmen-
buchanmeldungen und die Stetlurig eines Insolvenz-
antrages im Falle der Insolvenzreife gehdren”). Dafl
die Geselischafter in digsen Bereich nicht mittels
Weisung eingreifen; also den Geschiftsfithrern 2B
nicht die ¥ihrung eines geeigneten Rechnungswe-
sens, die Einbringung der gesetzlich vorgeschriebe-
nen Firmenbuchantrige oder die Stellung eines Insol-
venzantrages bel Vorliegen der gesetzlichen Voraus-
setzungen untersagen diirfen, ist {fast) allseits unbe-
stritten®). Anders als bel zwar rechiswidrigen, aber
blof nach § 41 GmbHG anfechtbaren und nicht abso-
lut nichtigen Beschliissen sind die Geschiftsfithrer
zur MiBachtung derartiger Weisungen auch ohne An-
fechtung oder den Versuch einer solchen berechtigt
und verpfiichtet, w1dr1genfalls sie smh ersatzpflichtig
machen®}).

Richtigerweise kann und sallte es im Interesse der
Begriffsklarheit beim ,weisungsfreien Mindestbe-
reich® blof um die Frage gehen, ob den Geschaftsfiih~
rern der GmbH - abgesehen von den erwidhnten ,ge-
setzlichen Mindestkompetenzen® — ein Recht zuzuer-
kennen ist, bestimmte Weisungen oder Arten von
Weisungen individueller oder genereiler Natur des-
halb abzulehnen, weil diese eine zu starke Einengung
der Geschaftsfiihrungstatigkeit bedeuten.

Der Autor dieses Beitrages hat vor etwas mehr als
sieben Jahren dazu ausgeflihrt, richtiger Auffassung
zufolge gibe es zwar einen weisungsfreien Mindest-
bereich, doch kénne ,dieser nur im Wege einer Ge-
samtbetrachtung, nicht hingegen in bezug auf eine
etnzelne Geschiftsfithrungsmafinahme ermittelt wer-

) Ein derartiges Verstiindnis des ., weisungsireien Min-
destbereiches” dirfte aber den Ausfithrungen der in der Li-
teratur als Haupiverfechter eines solchen Bereiches gefuhr~
ten Autoren Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®
385 Fn 138 in Anbetracht des dort enthaltenen Verweises
aufl 382f, wo genau diese gesetzlichen Mindestkompetenzen
erldutert werden, zugrundeliegen (vgl ausfithrlich zum Mei-
nungsstand und den méglichen MiBverstindnissen Runggai-
dier/G. Schima, Fithrungskrifte 26 f).

9 Vgl zur Gesellschafterhaftung bei auf die Unterlassung
der Tnsclvenzantragstellung gerichteten Weisungen zB Kop-
pensteiner, Die Haftung des GmbH-Gesellschafters, WBI
1988, 1, 8 ff, der eine sehr ausgewogene und maBvolle Posi-
tion bezieht, bei der zu Recht darauf geachtet wird, die Ge-
sellschafter- und Geschiftsfliihrerzustdndigkeiten nicht zu
vermischen und den Gesellschaftern grundsitzlich keine
Haftung fir mangethafte Unternehmensfithrung aufzubin-
den (vgl dagegen den problematischen Ansatz von Reich-
Rohrwig, Anm zu OGH 14. Juli 1986, JB1 1986, 713#f [Eu-
mig}, JBI 1886, 717, der die Gesellschafter schon bel einer
Beschlulifassung haften lassen will, die zu einer ,unzurei-
chenden Unternehmenssanierung® fiihrt und dies als Fall
der Konkursverschleppungshaftung einstuft).

*) Eine solche Ersatzpflicht kann (insbesondere bei Verei-
telung eines Insolvenzantrages) auch die weisungserteilen-
den Gesellschafter treffen - nach Aulfassung des OGH sogar
dann, wenn diese der Geschaftsfahrung die Stellung eines
Insolvenzantrages trotz Insolvenzreife nicht mittels Be-
schlusses untersagen, sondern blof einem auf Insolvenzersff-
nung gerichteten Antrag der Geschiaftsfithrung die Zustim-
mung verweigern (OGGH WBI 1993 | 225{f; dazu mit Recht
teilweise kritisch Dellinger Zur Kridahaftung der GmbH-
Gesellschafter sowie zur Ersatzfihigkeit und Berechnung
des Vertrauensschadens der Neuglaubiger, WB1 1993 | 201 ).

den ™). Auch diese Aussageist:nicht: garnz unmifver-
stidndlich. Praziser wire sie folgendermaBen zu fas-
sen: Aus korporationsrechtlicher Sicht giht s, eirien
weisungsfreien Mindestbereich ']edenfalis -dann
nicht, wenn nicht im Gesellschaftsvertrag eine: dles-
beziigliche Beschrankung des Weisungsrechtes veran-
kert worden ist. Schuldrechtlich betrachtet; muf ein
yweisungsireier Mindestbereich® hingegen anerksnnt
werden, wenn auch dessen Konturen. nicht:ganz
scharf abgegrenzt werden konnen. Dies 1st im foigen—
den zu erldutern.

Das Nichtbestehen eines ,,WEISungSfI‘81el’l Mmdest-»
bereiches” aus korporationsrechtlicher Sicht. bedeu-
tet, daBl das Weisungsrecht der Gesellschafier keinen
inhaltlichen Beschrénkungen in der Weise unterliegt,
dali bestimmte Weisungen wegen ihrer mangelnden
Bedeutsamkeit den Gesellschaftern nicht zustehen
und damit von der Geschiftsfiihrung nicht befolgt
werden miissen. Dies wurde vom Autor einmal so for-
muliert, da8 ,gegen eine einzelne Weisung, zB vor
Aufrnahme. einer Reinigungskraft die Gesellschafter
zu befragen, rechtlich keine Bedenken erhoben wer-
den kinnen®')

Die Gesellschafter kénnen sich ihres - sieht man
von - den erwidhnien ,Mindestzustindigkeiten® der
Geschiftsfithrung ab, grundsdtzlich unbeschrinkten
~ Weisungsrechtes allerdings durch eine gesell-
schaftsvertragliche Einschrinkung selbst {teilweise)
begeben. Fraglich ist die Wirkung derartiger geseli-
schaftsvertraglicher Beschrinkungen und die Konse-
quenz einer enigegen einem gesellschaftsveriragli-
chen WeisungsausschiuB erteilten Weisung.

Die Auffassung von Koppensteiner'®), wonach
auch ein gegen ein gesellschaftsvertragliches Wei-
sungsverbot verstoBender Weisungsbeschiufl der Ge-
selischafter jedenfalls dann zu befolgen ist, wenn
er nicht mehr angefochten werden kann, erscheint
mir problematisch, obwohl mit Koppensteiners)
die von Kutscherer'®) vertretene Ansicht abzulehnen
ist, der Geschiftsfithrer sei auch nach Ablauf der
Anfechtungsfrist des § 41 Abs 4 GmbHG =zur
Nichtbefolgung eines Gesellschafterbeschlusses be-
rechtigt, ja sogar verpflichtet, wenn und soweit
der Gesellschaft dadurch ein Schaden entstehen
kénnte!®).

Der OGH"} geht hingegen von der Unverbindlich-
keit der gegen ein geselischaftsvertragliches Wei-
sungsverbot ergangenen Gesellschafterweisung aus,
was in dieser Allgemeinheit ebenfalls nicht ganz
iiberzeugt,

Richtig ist, dafl es den Geschaftsfihrern nicht zu-
steht, Weisungen bloB deshalb abzulehnen, weil sie
der Gesellschaft wirtschaftlich nachteilig sein kénn-

%}y So Runggaldier/G. Schima, Fuhrungskrifte 26.

') Runggaldier/(G. Schima, Fuhrungskrafte 261

) GmbHG® Rz 9 zu § 20.

¥} GmbHG® Rz 9 zu § 20.

) Zur Haftung des Geschaftsfithrers gemil § 256 GmbHG,
GesRZ 1982, 248,

%) vgl dazu ausfithrlich bereits Runggaldzer/G Schtma
Fihrungskrifte 251

¥} 57 34/40.
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ten'’), und richtig ist auch, daB Aspekie der Ge-
schiftsfiihrerhaftung nicht als Argument dafir her-
angezogen werden konnen, den Geschiftsfihrern ein
Weigerungsrecht. gegeniiber wirtschaftlich nachteili-
gen, aber auch zB - gegen -gesellschaftsvertragliche
Weisungsverbote verstofenden Weisungen einzuridu-
men, denn anders-als im-Aktienrecht wird der Ge-
schiftsfiihrer der Gmbl gegentiber dieser.gemil § 25
Abs 5 GmbHG auch dann nicht verantwortlich, wenn
sein Verhalten auf eifiemn - nicht gesetzmibigen”, dh
insbesondere anfechtbaren oder:anfechtbar gewese-
nen Gesellschafterbeschluf beruht. Eine Schadener-
satzpflicht gegenliber der Gesellschaft fisr beschlufi-
gemiBes Verhalten der Geschaftsfithrung kennt. das
GmbH-Recht daher niur bei Gefahrduig von Glaubi-
gerinte;essen“?'}; R R e T
- (Ginge-es -bei -gegen-ein ‘gesellschaftsvertragliches
Weisungsverbot -verstofiendeir Weisurigshieschliissen
der Gesellschafter nur whn die persénlichen:Interessen
des Geschiftsfithrers;: dann:lieBe:sich-in:der Tat-ein
Weigerungsrecht selbst nach: Ablauf: der: Anfech-
tungsirist kaum begritnden, -weil: mat andernfalls
auch - bei - der MiBachtung: anstellungsvertraglicher
Weisungsverbote bzw Weisungsbeschrinkungen. dem
Geschaftsfithrer ein Weigerungsrecht (und nicht blofi
das in Betracht kommende Recht der Amtsniederie-
gung bzw der vorzeitigen Auflgsung des Anstellungs-
vertrages) zuerkennen miilte, was aber auf eine un~
zulissig Vermischung von schuldrechilicher und kor-
porationsrechtlicher Sphére hinausliefe*®}.

vy Runggaldier/G. Schima, Fihrungskréfte 26, wohl auch
Reich-Rohroig, GmbH-Recht I* 126, ausfuhrlich  Harrer,
Haftungsprobleme bei der GmbH (1990} 90#f, 93 £, der die
Problematik unter dem Begriff , unzweckmifige Weisungen™
behandelt. Nach Harrer (Haftungsprobleme 88, 93) dart und
mull der Geschiftsfihrer dagegen . eristenzgefihrdende”
Weisungen ablehnen. Wenngleich ‘keineswegs zutrifft; daB
-derartige Weisungeri {gemeint offenbar: stets) ,einen Straf-
‘tatbestand: erfilllen® (so aber Harrey, Haftungsprobleme 88),
igt demn grundsitzlich zuzustimaen. Freilich liegt die Proble-
matik in.der praktischen Anwendung Denn zum einen fithrt
einie solche Konstellation genau zu der allgemein als vermei-
denswertbétrachteten (vgl zB Hafren Haftungsprobleme
78 1,92 mwlN) Konsequenz. der gerichtlichen Uberprufung
unternehmerischer Entscheidungen auf ihre wirtschaftliche
ZweckmaBigkeit, Zum anderen kann der Charakier einer
Weisunyg als ,eéxistenzgefihrdend “ nur durch ¢éine kaufmin-
nisch realistische ex-ante-Betrachtung, also im Wege einer
Prognose; ermittelt werden. Wie steht es aber mit Weisungen,
die — ex-ante betrachtet - nicht existenzgefihrdend, sondern
allenfalls wirtschaftlich riskant erschienen, die in Folge
aber ‘denficch deni wirtschaftlichen Ruin “der Gesellschaft
‘Hach sich ziehen? Derdrtige Weisungen milfite der Geschafts-
fithrer befolgen; gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern
konnte er sich hingegen nicht iSd § 25 Abs 5 GmbHG auf
die Weisungsbefolgung berufen, Diese Frage bleibt bei Har-
rer unbeantwortet, sie kann mE gber nur im ‘obigen Sinne
bedntwortet werden; aM: Gellis, GmbHG> Anm 4 zu.§ 20; un-
entschieden offenbar Gellis/Feil, GmbHG® Rz 6 zu § 20; of-
fengelasser: vom OGH in SZ 49/163.

¥} Runggaldier/G. Schima, Fuhrungskrifte 25 f; vgl auch
Kastner/Dorel/Nowotry, Geselischaﬁsrecht5 486 Fn 146 mwN.

%) yal Koppensteiner, GmbHG” Rz 19 zu § 15 und Rz 11 zu
§ 20. Die zuletzt erwiihnte Problematik bedurfte einmal spe-
zieller Untersuchung. Restios. (berzeugt es nicht, aus der
Trennung von Mandat und Anstellungsvertrag {, Trennungs-
these) die Verbindliichkeit anstellungsvertragswidriger Wei-
sungen zu folgem. :

Gesellschaftsvertragliche  Weisungsverbote und
Weisungsbeschrinkungen kénnen jedoch — und dies
unterscheidet sie jedenfalls von inhaltsgleichen Klau-
seln in Geschiftsfiihrer - Anstellungsvertragen - dem
Schutz von Minderheitsgesellschaftern dienen, die
auf diese Weise vor zu weit gehenden Eingriffen des
Mehrheitsgesellschafters in die Geschéftsiibrung ge-
schiitzt werden solten®), Dieser nrd wehl nur dieser
Aspekt rechtfertipt es, dem Geschdftsfilhrer ein Wei-
gerungsrecht bei ginem gegen eine gesellschaftsver-
tragliche Bestimmung verstofienden Weisungsbe-
schluf auch nach Ablauf der Anfechtungsfrist nach
entsprechender Abwdigung der Interessenlagen zuzi-
erkennen’™). _ o L

Sehr wohl anzukennen ist hingegen ein , weisungs-
freier Mindestbereich® in schuldrechtiicher Hinsicht
und zwar in der Weise, daf} aus einer zu starken Ein-
engung der Geschiftsfihrungsbefugnis durch die Ge-
sellschafter vom Geschaftsfithrer Sanktionen auf der
Basis: des mit der Gesellschaft bestehenden, sowohl
durch die korporationsrechtliche Bestellung als auch
durch: die. schuldrechtliche Ansteliung vermittelten
Vertragsverhaltnisses ergriffen werden kénnen.

Fraglos sind. die Grenzen eines derartigen ,wei-
sungsireien Mindestbereiches® nicht ganz scharf zu
bestimmen, was. aber - entgegen in der Literatur ge-
duflerten . Ansichten™) - keineswegs zur generellen
Untauglichkeit der Abgrenzung zwischen durch den
Geschaftsfithrer hinzunehmenden und aus dessen
Sicht unzumutbaren Beschrankungen der (Geschafts-
fuhrung fihet®). - _

7weifellos mub es der Geschéftstithrer hinnehmen,
wenn die Gesellschafter in allen nicht dem Tagesge-
schift zugehorigen Angelegenheiten oder gar bei un-
gewthnlichen Geschiftsfiihrungsmafinahmen  sich
cinschalten und den Geschaftsfithrer an ihre Zustim-
mung binden bzw inhaltliche Vorgaben erteilen. Ein
Geschaftsfithrer, dem es zur Pilicht gemacht wird, zB
auch kleinere Bﬁromater_iala_nschaffungen von den
Gesellschaftern genehmigen. zu lassen oder vor der
Auswahl von Reinigungskriften die Gesellschafter
zu befragen®), hat aber mE das Recht, nicht nur sein

%} Dies erkennt man gut, wenn man sich das Verhaltnis zu
Klauseln vergegenwirtigt, die fiir bestimmte BeschluBgegen-

stande eine gualifizierte Mehrheit {oder gar Einstimmigkeit)
vorsehen. Aus dem Blickwinkel des 30 %, -Minderheitsgeseil-
schafters macht es kéinen Unterschied, ob der Gesellschafts~
verirag anordret, dafl den Geschaftsfithrern im Tagesge-
schaft keine Weisungen erteilt werden konnen, oder ob die
Frteilung solcher Weisungen an eine 15 %-Mehrheit ge-
Eabpftist. . o

24} FHat die GmbH nur einen Gesellschafter, greifen diese
Erwigungen naturgemil nicht.

1) Vgl Mertens in Hachenbury, GmbHG® Rz 20 zu § 37.

=y Vgl Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrifte 261, ahn-
lich offenbar OGH JBl 1980, 38§ vgl auch Hommelhoff,
ZGR 1978, 127 .

=) Hin dem Verfasser im Rahmen seiner anwaltlichen Be-
ratung begegnetes, sicher ungewdhnliches Beispiel pafit sehr
schon in diese Kategorie: Der Gescnaftsfithrer einer GmbH
wies nachgeordnete Mitarbeifer (insbesondere Flhrungs-
krifte der zweiten und dritten Ebene) ausdriicklich und
schriftlich darauf hin, daf es ihnen untersagt sei, Anordnun-
gen des Geschiftsfithrers als des dienstrechtlich Vorgesetzten
durch direkte Intervenition bei Gesellschaftern bzw Repré-
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Mandat niederzulegen®), sonderii auch' den: Aristel:
lungsvertrag aus wichtigemn Grunde vorzeitig aufzu-
losen, was fiir die Gesellschafter regelmaBig mit ent-
sprechenden finanziellen  Korsequenzen: - (Kitndi-
gungsentschadigung, Abfertigiing etc) verbunden ist.

Einen solchen Riicktritt bzw vorzeitigen-Austritt
darf der Geschiftsiihrer richtigerweise jedoch nicht
Lvorwarnungslos® erkliren. Es” wiirde den Rahmen
der vorliegenden Untersiichung spréngen, sich mit
dieser — in der Literatur bislang sehr stiefmutterlich
behandelten - Frage eingehender zu befassen; an die-
ser Stelle sei biof folgendes angemerkt: Es 1st im ar-
beitsrechtlichen Schrifttum und der einschldgigen
Judikatur grundsiitzlich anerkannt, daB in bestimm-
ten Fillen vorzeitige Aufldsungserklarungen sowochl
des Arbeitgebers als auch des Arbeitnehmers nur
nach entsprechender Vorwarnung des Vertragspart-
ners berechtigterweise erfolgen durfen. Beschiitigt
hat sich die Praxis in diesem Zusammenhang vor al-
lem mit Arbeitnehmererklidrungen. Insbesondere in
zwei Fallkonstellationen ist eine solche [ Warn-
obliegenheit” bedeutsam. Einerseits geht es um Fille,
in denen ein Arbeitnehmer (dasselbe hitte aber auch
fur Arbeitgeber zu gelten) diber langere Zeit einen be-
stimmten, rechiswidrigen Zustand hingenommen hat
und diesen in Hinkunft nicht mehr zu telerieren ge-
willt ist?®). Andererseits ist eine ,,Warnobliegenheit®
darin als gegeben anzusehen, wenn die Voraussetzun-
gen fiir das Vorliegen eines wichtigen Grundes zur
vorzeitigen Vertragsaufiésung dem potentiellen Er-
klarungsempfinger entweder gar nicht bekannt sein
konnen oder jedenfalls nicht zweifelsirei einsichtig
sind®®),

sentanten von Gesellschaftern (Aufsichisratsmiigiiedern) in
Frage zu stellen bzw zu unterminieren. Darauthin kam sei-
tens der Gesellschafter (im konkreten Fall handelte es sich
allerdings nur um den Mehrheitsgesellschafter) die Weisung,
der Geschiftsfithrer habe derartige Verbote zu unterlassen
bzw zuritckzunehmen. Eine solche Anordnung ist fur den
Geschiftsfithrer einer GmbH - wenngleich sie durch § 20
Abs 1 GmbHG gedeckt sein mag ~ unzumutbar, weil sie eine
geordnete Unternehmensfithrung in letzter Konsequenz un-
moglich macht und selbst ein Mindestmall an dienstlicher
Hierarchie, welches fir eine solche Unternehmensiiihrung
erforderlich ist, in Frage steilt. Es ertbrigt sich fast, darauf
hinzuweisen, dafl im konkreten Beispiel der Mehrheitsgesell-
schafter eine Gebietskorperschaft ist, dessen Reprisenfanten
sich auf diese Art und Weise offensichtlich zusatzliche Infor-
mationsquellen - abseits der rechtlich daflr vorgesehenen
LKanile® - verschaffen wollten.

%) Entsprechend dem mit 1. Oktober 1997 in Kraft ge-
tretenen § 16 a Abs 1 GmbHG wird dieser Ricktritt, weil
auf einen wichtigen Grund gestiitzt, mit sofortiger Wirkung
erklart werden diirfen, wenngleich den Geschafisfilhrer in
solchen Fiallen 1dR eine Warnpflicht (siehe im Text) trifft,

) fin praktisch bedeutsames Beispiel ist die Hinnahme
von stindig verspiteten Cehaltsauszahlungen: vgl OGH
ARD 4762/14/96 = RAW 1096, 543 ; vgl aber auch OGIH SZ
68/4 = Arb 11.352.

%) Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang insbeson-
dere die Fallkonstellation des vorzeitigen Austritts wegen
Gesundheitsgefahrdung gemih § 26 2 1 AngG, wo der OGH
zu Recht den Arbeitnehmer dazu anhilt, dem Arbeitgeber
durch eine entsprechende Warnung Gelegenheit zur Zuwei-
sung eines nicht gesundheitsgefdhrdenden Arbeitsplatzes zu
geben (vgl OGH ARD 4380/43/94 = INFAS 5, 15 A 11% OGH
ZAS 1988, 157 #f mit Anm v Schauer mit ndheren Darlegun-
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“ Auf-den Fall- einer Mandatsniederlegung sowie
eines vorzeitigen Austrittes wegen unzumutbarer Be-
sehfinkung der: Geschiftsfohrungstatigkeit treffen
mE beide gerade erorterten Aspekte in gewisser Weise
zu. Dénn éinerseits ergibt sich eine unzumuthare Ein-
schrankung nie im Wege einer punktiueilen, sondern
immer im Rahren einer zeitraumbezogenen Betrach-
tung, und-andererseits filirt gerade diese unvermeid-
bare Unschirfe und Schwierigkeit der Bestimmung
jenes Zeitpunktes, in dem die Zumutbarkeitsgrenze
erreicht ist, dazu, daf fiir die Gesellschafter die In-
tensitat der Beschriankung aus Geschiftsfuhrersicht
nicht evident sein mufi. Was der eine Geschaftsfilhrer
als unzumutbare Beschrinkung seines Aktionsradius
betrachtet, kann ein anderer als nicht unwillkom-
mene Abnahme eines Teiles der Verantwortung anse-
hen. o

All dies rechtfertigt es, den Geschiftsfihrer jeden-
falls dazu zu verpflichten, die Gesellschafter nach-
driieklich darauf hinzuweisen, dall er die Intensitdt
threr Direktiven und Anweisungen auch in Angele-
genheiten des Tagesgeschéftes als mit der Stellung
des Geschiftsfithrers einer GmbH nicht vereinbar
und/oder als Verletzung einer anstellungsvertragli-
chen Bestimmung qualifiziert und darauf mit Rick-
tritt und vorzeitigem Austritt zu reagieren gedenkt.
e den Gesellschaftern zu setzende Frist muf} in der-
artigen Fillen freilich eher grofiziigig bemessen sein,
weill sich andernfalls nicht feststellen 1a8t, ob es tat-
sachlich zu einem geanderten Weisungsverhalten
kommt.

3. Der Wille des Mehrheitsgesellschafters als
rechtlich beachtlicher Gestaltungsfaktor?

3.1. Kein Weisungsrecht des Mehrheitsgesellschafters

Eine - wenngleich primir formeli-verfahrensrecht-
liche, so doch bedeutsame - Schranke des Weisungs-
rechtes der GmbH-Gesellschafter liegt darin, dali
Weisungen an die Geschiftsfihrung in Beschlufiform
zu erfolgen haben. Dem einzelnen Gesellschafter
steht - gleichgiiltig wie grofl die Mehrheit an Stimm-
rechten, (ber die er verfiigt, auch sein mag - ein Wei-
sungsrecht nicht zu®).

gen zur dogmatischen Rechtfertigung; Mosler, Austritt wegen
Gesundheitsgefahrdung — eine Analyse der neueren Recht-
sprechung, DRAA 1990, 195if, 200; verfehlt M. Schwarz,
Zur Problematik des vorzeitigen Austiritts bei Dienstunfé-
higkeit und Gesundheitsgefihrdung, FS W Schwnrz 191 i,
193f, die eine Aufklarungspflicht mit eher ,psycholog:-
schen”, nicht jedoch rechtlich stichhaltigen Griinden ver-
neint).

Ty Vgl OGH GesRZ 1978, 34, SZ 49/183 = EvBL 1877/161:
Kastner/Doralt/Nowatny, Geselischaftsrecht’ 380; Runggal-
dier/(G. Schima, Fihrungskriifte 24; Koppensteiner, GmbHG
Rz U zu § 26, Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I* 289 - die von
letzterem als Belegstelle zitierte OGH-Entscheidung SZ 48/
51 enthiilt (zumindest in ihrer veroffentlichten Fassung) al-
terdings eine Aussage zu dieser Problematik nicht, sondern
schneidet nur die Frage an {ohne sie zu beantworten}, ol 2in
Beschiufl, den ein Mehrheitsgesellschafter nach dem gegen
ihn ausgesprochenen AusschluBl aus der Gesellschaft in einer
vom Geschaftsfithrer einberufenen, in der Folge aber abbe-
raumten Generalversammlung faft, als nichtig im Sinne des
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- Auch ein iiber 99 % der Stimmrechte®) verfligender
Cldsellsehafter kann also keine wirksamen Weisungs-
Béschlsse gegeniiber dem Geschaftsfithrer fassen,
ohtio seine” Mitgesellschafter an der Willensbildung
erfweder durch Einberufung und Abhaltung einer
Ciénaralversammlung oder im Wege des schriftlichen
Umlaufbeschlufverfahrens gemill § 34 GmbHG be-
teiligt zu haben®). Letzteres ist allerdings nur zulds-
sig; wenn - alle Cegelischafter dieser Form der Be-
SchiuBfassung zustimmen; von diesem Erfordernis
kann auch durch gesellschaftsvertragliche Regelung
richtigerweise nicht — und zwar auch nicht im Wege
der Schaffung von JZustimmungsfikiionen® - abge-
wichen werden®). :

Aus der Sicht des Geschiftsfithrers einer GmbH ist
a5 ganz wichtig, Gesellschafterbeschliisse und blofie -
in' welcher Form auch immer erfoigende — Willens-
auBerungen des Mehrheitsgeselischafters streng aus-
einanderzuhalten. Denn die sich aus einem Umkehr-
schiuB aus § 25:Abs 5 GmbHG ergebende Haftungs-
befreiung gegentiber der Gesellschaft tritt nur dann
ein, wenn der Geschaftsfihrer in Befolgung eines Ge-
sellschafterbeschlusses gehandelt hat). Ob-dem bloB
eine Willensbekundung des Mehrheitsgesellschafters
befolgenden Geschaftsfithrer: im Schadensfalle der
Nachweis offénsteht und bei Erbringung haftungsbe-
freiend wirkt, daB auch im-Falle eines: ordnungsge-
mif - gefaBten- CGesellschafierbeschlusses. sich der
Mehrheitsgesellschafter durchgesetzt hatte, wird- un-
ten zu erbrtermn sein. - :

Fine formlose, dh weder im Zuge einer Generalver-
sammlung noch unter Einhaltung des schriftlichen
UmlautbeschiuBverfahrens nach § 34 GmbHG er-
folgte Willensbildung der Gesellschafter erzeugt nur
dann die Wirkungen eines Gesellschafterbeschlusses,
wenn alle Gegellschafter zustimmen®). - -
‘Daraus ergibt sich logisch-konsequent, dal} bei
Existenz nur eines Gesellschafters es grundsatzlich
keiner Formerfordernisse filr eineri wirksamen Be-
schluB bedarf (sieht man vor der notariellen Beur-
kundung fir bestimmte ' firménbuchrelevante® Be-

§ 41 GmbHG (dh als anfechtiungsbediirftig) oder aber als ab-
soluf nichtig zu qualifizierén ist: sl T
- Nur: diese  unid nicht die Kapitalanteile sind: entschei-
dend. Aufgrund des § 39 GmbHG. konnen: Kapital- und
Stimmanteile im Wege gesellschaftsvertraglicher Sonderbe-
stimmung erheblich voneinander abweichen.: - I

Y. Bei. Zustimmung: sgmtlicher Gesellschafter mussen al-
lerdings weder die Regeln iiber die Abhaltung éiner General-
versammilung noch jene des §'34 GmbHG eingehalten werden
{vgl bereits OGH 28.Aprik 1987, WBL 1987,:190f). Der OGH
liel jiingst sogar blof konkludente Zustimmung alier Gesell-
schafter durch widerspruchslose Kenntrisnahme:eines Dar-
iehenswiderrufes: und. Rickgingigmachung: eines ‘damit zu-
sammenhangenden Kaufvertrages genligen und mal diesem
Verhalten die Wirkung eines. Ceselischafterbeschiusses bei
(OGH 20. Dezember 1995, ecolex 1996, 373f = OBA 1998,
a7 ff = RAW 1096, 263t = WR1 1096, 240 ff = 21K 1906, 142 f).

Wy Koppensteinegr, GmbHG Rz 22 zu § 34 unter Verweis auf
die Gesetzesmaterialien; Wiinsch,. Die: Abstimmung. im
schriftlichen Wege nach § 34 GmbHG GesRZ 18948, 611f, 64;
vgt auch OGH 28. April 1987, WHRL 1987, 1601 . .

Yy Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrafte 25, 242 mwiN.

). Runggaldier/G. Schime, Fithrungskrafte 24; OGH WB1
1987, 190 OGH ecolex 1946, 373f = OBA 1996, 647H =
RAW 1696, 2631 = WB1 1986, 248 = ZIK 1996, 142 £

schliisse ab),um 'ci_i_'e"Wirkungen eines. Gesellschafter-
beschlusses zu erzeugen. Vielmehr gilt die formiose
(dh: auch zB:auf einem Telefonat mit dem Geschafts-

tiihrer beruhende) Willenserklarung des einzigen Ge-
als Gesellschaiterbeschluf™), der selbst-
verstindlich. auch’ der : Anfechitung  gemafl § 41
GmbHG unte_z‘WorféTi__fs_;;”},_ s

3.2. WillensauBerungen des Mehrheitsgesellschafters
und Verhaltenspflichten: der Geschaftsfuhrung

Der Praktiker des Wirtschaftslebens wird an dieser
Stelle der Lektire méglicherweise: anmerken, dab
der Geschaftsfilhrer einer GmbH ~den: Willen des
Mehrheitsgesellschafters®) _selbstverstandlich* auch
ohne formelle BeschluBfassung - beriicksichtigen
werde bzw miisse. . R A L

S0 einfach liegen die Dinge indes nicht. Zweifellos
wird die zumindest beim nicht an der Geselischaft
beteiligten ,Fremdgeschafisfiinrer” gemnali § 16 Abs 1
GmbHG zwingend™) den Gesellschaftern — mangels
gesellschaftsvertraglicher Sonderregelung mit einfa-
cher Mehrheit ~ zustehende Kompetenz zur begriin-
dungslosen Abberufung des Geschiftsfithrers fur die-
sen im Hinblick auf die Befolgung blofer Willensbe-
kundungen des Mehrheitsgesellschafters .motivie-
rend" wirken.

Doch einerseits muf der Geschiftslithrer, wie dar-
gelegt, bedenken, dafB gerade bei Anordnungen des
Mehrheitsgesellschafters, die nicht oder jedenialls
nicht klar im Gesellschaftsinteresse liegen, sondern
2B auf Sonderinteressen dieses Gesellschafters beru-
hen (derartiges ist nicht gerade selten), die Versagung
der Haftungsbefreiung des § 25 Abs o GmbHG bei
Fehlen eines (lesellschafterbeschlusses gefahrlich
werden kann, und andererseits ist der Zeitfaktor zu

) OGH SZ 32/2; Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrafte
24 f, 242,

#y Val den zutreffenden Hinweis von Kastner/Doralt/No-
wotny, Gesellschaitsrecht’ 380 Fr: 97 petreffend die Deutung
von Weisungen der dffefitlichen Hand bei 100 %-Eigengesell-
schaftén als formloge und der Anfechiung unterworfene Ge-
neralversammlungsbeschiiisse:

#} Wenn in dieser Untersuchung von dem »Mehrheitsge-
sellschafter® die Rede ist; so wird darunter naturgemaf ein
solchétr Gesellschafter’ verstanden, der itber jene Mehrheit
an Stifimanteilen in der Generalversammlung verfiigt, mit
der. Weisungsbesthlilsse  gegentiiber - der Geschaftsfahrung
(oder’zumindest wesentliche Weisungsbeschliisse; der Gesell-
sehaftsvértrag ¥ann diesbeziglich nach Beschlufigegenstan-

“den differenzieren und unferschiedliche Mehrheiten vorse-

heny gefalit werden kénnen.
%) OGH SZ 17/81; Reich-Rohrwig, CmbH-Recht I 416,

‘Rungdaldier/G. Schimg, Fihrungskrafte 190 f; im Grundsatz

ebenso - aber deutliche Abschwichungen des Prinzips bheja-

hend Koppensteiner, GmbHG? Bz 4 zu § 16, der zB befristete
Besteilungen als Binschrankung der Abberufbarkeit aul
wichtige Grinde auch beim Fremdgeschaftsfithrer deutet
(dagegen Torggler, GesRZ 1074, 4 und Runggaldier/
G. Schime; Fihrungskrifte 190). Details hinsichtiich magli-
cher Fipschrinkungen der freien Abberufbarkeit von
Fremdgesehaftsfihrern sind (berhaupt umstritten {(vgl zu
qualifizierten Beschlufimehrheiten und gesellschaftsvertrag-
lichen Einstimmigkeitserfordernissen einerseits beffirwor-
tend Koppensteiner, GmbHG® Rz 4 zu § 16; Reich-Rohrwig.
Gmbil-Recht I 416 fiir die Zulassigkeit qualilizierter Mehr-
heit auch OGH GesRZ 1979, 81; dagegen Runggaldier/G.
Schima, Fihrungskrafte 191 (,bedenklich®).
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berticksichtigen und die Frage zu be_antwcﬁ’cé'n:,. wie

sich die Geschaftsfithrung einer GmbH in jener Zeit-

spanne verhalten soll, die zwischen einer Bekundung
des Willens des Mehrheitsgesellschafters und einer
ordrungsgemalen Beschlufifassung - sei-es im Wege
einer (feneralversammlung, sei .es’ im’ . Zuge  des
schriftiichen UmlaufbeschluBverfahrens nach § 34

GmbHG - verstreicht. Immerhin bedeutet die Fith- :

rung einer GmbIT idR die laufende Fillung von wenig
Aufschub duldenden Entscheidungen, was sich mit
den gesetziichen und-oft gesellschaftsvertraglich ver-
langerten Fristen fir die Einberufung einer General-
versammiung®) oder der zeitlichen Inanspruchnahme
des Umlaufbeschlufiverfahrens haufig nicht vertrigt.

insofern bedeutet die oben beleuchtete Tatsache,
dall nur Gesellschafterbeschiusse wirksame und fir
die Geschaftsfihrung in Anbetracht des § 20 Abs 1
GmbHG bindende Willenshekundungen sein konnen,
eine nicht unerhebliche »Behinderung® des gesetzli-
chen Weisungsrechtes der Gesellschafter vor allem
im Tagesgeschift. Die hzw eine sich in diesem Zu-
sammenhang stellende Frage ist, ob diese , Behinde-
rung” bel einer Mehrheit von Gesellschaftern vom
Gesetzgeber bewulit in Kauf genommen wird und da-
mit automatisch der Geschiftsfithrung bei entspre-

) § 38 Abs 1 GmbHG schreibt eine mindestens siebents-
gige Frist fiir die Einberufung vor. Diese wird idR vertraglich
auf 14 Tage oder mehr vertingert,

chénder Gesellschafterkonstellation  ein griBerer
Spielraum eingerdumt wird, oder ob der Mehrheits-
gesellschafter. gleichsam durch die . Anktndigung®

entsprechender Beschluffassungen die Geschéftsfith-

rung auch im Tagesgeschift an seinen Willen binden
kann {dazu unten 3.2.2.). " : '

3.2.1. Ungewdhnliche Geschifte
3.2.1.1. Vorlagepflicht der Geschiftsfithrung

Besitzt die GmbH keinen Aufsichtsrat, ist.daher die
einen Katalog zustimmungspflichtigér Geschifte be-
inhaltende Regelung des § 30 j Abs 5 GmbHG gegen-
standslos und enthilt der Gesellschaftsvertrag keine
Aufzdhlung von Geschiiften bzw MaBnahmen, vor de-
ren Durchftthrung die Geschiftsfiihrung die Gesell-
schafter zu befragen hat, dann existieren keine aus-
driicklichen, im Gesetz niedergeschriebenen Ver-
pflichtungen der Geschiftsfihrung, die Gesellschaf-
ter vorbeugend vor einer geplanten MafBnahme dar-
Uber zu befragen, ob diese gegebenenfalls ihr Wei-
sungsrecht auszuiiben gedenken.

Dessen ungeachtet entspricht es ganz herrschender
Ansicht, dafl die Geschaftsfihrer einer GmbH selbst
bei Fehlen gesellschaftsvertraglicher Anordnungen
gehalten sind, vor dem AbschluB ungewdéhniicher Ge-
schifte bzw der Vornahme ungewdhnlicher Mafinah-
men die Gesellschafter initiativ zu befragen, dh die
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__Angelegenheit den CGesellschaftern zur Beschlufifas-
"sung vorzulegen®). . ' _ '
“zu diesen ', vorlagepilichtigen® Geschiften und
_Mafinahmen gehoren einerseits auBerhalb des gesell-
“schaftsvertraglichen Unternehmensgegenstandes lie-
“'gende oder dem Gesellschaftszweck widersprechende
Geschafte und MaBnahmen®™), weiters Mafnahmen,
die von den seitens der Gesellschafter festgesetzten
Grundsiétzen der Unternehmenspolitik abweichen™),
die Ausgliederung des gesamien Betriebes oder we-
sentlicher Teile an einen anderen Rechistrager (zB
eine Tochtergesellschaft)®), die VerduBerung des Ver-
mogens der GmbH als Canzes®), andererseits Ge-
schafte und MaBnahmen, die zwar innerhalb des Ge-
sellschaftszweckes und des Unternehmensgegenstan-

2y Peter Doralt, in Kastner/Stoll, GmbH & Co KG? 213,
Torggler, Die Rechtsstellung des Gmbii-Geschiftsfithrers,
GesRY7Z 1974, 45; Reich-Rohrwig, CGimbH-Recht I° 287 f; Rung-
gaidier/G. Schima, Fihrungskrafte 30, ]

%) Reich-Rohrwig, GmbH-Recht T 287: fiir die BRD Lut-
ter/Hommalhoff, GmbHG* Rz 11 zu § 37

9y Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 1¥ 288: Aufnahme neuer
Produktgruppen, Verlagerung der Produktion ins Ausland,
Urnstellung der Vertriebswege ete; fur die BRD Schneider in
Scholz, GmbHG I* Rz 14 zu § 37, Zsllner in Boumbach/
Hueck, GmbHG Rz 6 c zu § 37.

Ny OGH GesRZ 1984, 217, der dafiir Einstimmigkeit der
Gesellschafter verlangt; Reich-Rohrwig, Gmb¥H-Recht I 288.

3 § 90 Abs 4 GmbHG verlangt dafiir einen Gesellschaf-
tgrbeschluB mit 3/4-Mehrheit; Reick-Rehruig, GmbH-Recht
I* 288.

des gelegen sind, wegen ihrer besonderen Bedeutung

. aber nicht dem ; Tagesgeschaft” zugerechnet werden
kénmen'sy und schliefilich - nach einer im Sehrifttum
“yertretener; gleichwohl in dieser Allgemeinheit pro-
" blematischen (vghunten 3.2.2.) Meinung - auch soiche

Geschafte und Mafnahmoen, bei denen aufgrund der
beso'ndereﬁ__‘V_erhal'tnisse mit einem Widerspruch der
Clesellschaftor(mehrheit?) im Falle von deren Kennt-
nis zu réchner wire o

Die rechtsdogmatische Begriindung fir diese , Voria-
gepflicht® der Geschiftstiilirer bleibt in der einschid-
gigen Diskussion haufig im dunklien. Im Falle von au-
Berhalb des gese]lschaftsvertra'ghch_en Unternehmens-

1y Vgl Reich-Rohrwig, Gmbli-Recht 17288, wobei sich die
Liste der Beispieie beliebig verlangern iaBt (2B die Kindi-
gung eines graferen Teiles der Belegschaft, die SchlieBung
oder Einschrinkung wesentlicher Bétriebe, der Abschlull
von Sozialplanen im Zuge detartiger Mafinahmen, sale and
lease back-Vertriige iiber wesentiiche Betriebsmittel (zB das
Unternehmensgebiude) etc, Es geht dabei um eine ganz ahn-
liche Problematik wie in § 8 Abs 2 AG, demzufolge der Aus-
gleichsschuldner fir die Durchfithrung von nicht zum ge-
wonnlichen Unternehmensbetriell gehdrenden’ Geschiften
und MaBnahmen der Zustimmung des Ausgleichsverwalters
bedarf. .

% Peter Doralt in Kastner/Stoll, GmbH & Co KGP 273,
verlangt, dafi die geplante Mafinahme dem mutmaBlichen
Willen der CGesellschaftermehrheit zuwiderlauft; Torggler,
GesRZ 1974, 45; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I° 288 mwN
in ¥n 11 stellt offenbar nicht auf den mutmaBiichen Mehr-
heitswillen ab.
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gegenstandes liegenden Geschiften und Mafinahmen
ergibt sich die Vorlagepflicht zwangsldufig aus dem
Umstand, daB flr Anderungen des Gesellschaftsver-

trages nur die Gesellschafter zustandig sein kénnen..
Bei den zwei praktisch viel bedeutsameren Kategorien

der inhaltlich ungewdhnlichen, weil besonders ge-
wichtigen Mafinahmen  sowie jener. Géschafte und

Mafinahmen, bei denen mit’ Widerspruch der. Gesell-,

schafier zu réchnen ist, beritht die Voriagepfhcht der
Geschiftsfithrer dagegen ohne Zweifel auf mit § 20
Abs 1 GmbHG untrennhar _verbu_nci_enen Erwagungen

Wie bereits’ ausgefithrt, hat der Gesetzgeber den
Gesellschaftern ein sehr umfassendes Weisungsrecht
gegeniiber der Geschaftsfuhrung in die Hand gege-
ben, das auch MaBnahmen des Tagesgeschiftes erfalt
und jedenfalls keinen sich aus der (fehlenden) wirt-
schaftlichen Bedeutung der Angelegenheit ergeben-
den Beschrinkungen- - zumindest in korporations-
rechtlicher Hingsicht (vgl oben 2.) - unterliegt.

Wire es nun so, dal} die Geschéftsfithrer in keinem
Fall die Pflicht tréfe, den Gesellschaftern initiativ
die Moglichkeit zur Ausitbung ihres Weisungsrechtes
durch entsprechende Information einzuriumen,
miifite die Sinnhaftigkeit des § 20 Abs ! GmbHG
ernsthaft in Frage gestellt werden.

Denn wenn zwar hinsichtlich des Tagesgeschiiftes
vermutet werden kann, daB die Gesellschafter der
Geschiftsfuhrung bis zur Erteilung einer gegenteili-
gen Weisung freie Hand lassen wollen, greift diese
Vermutung bel ungewthnlichen Geschiften und
MaBnahmen gerade nicht (und bei Mafinahmen, hin-
sichtlich derer mit Widerspruch der Geselischafter
zu rechnen ist, ohnehin keinesfalls). Vielmehr ist bei
ungewdhnlichen Geschiften und Mafinahmen daven
auszugehen, dal die Gesellschafter konkret dariiber
entscheiden wollen, ob sie itberhaupt eine Weisung
erteilen®) und beiahendenfalls, welchen Inhalt eine
derartige Weisung haben soll,

Mit anderen Worten: eine sinnvolle Nutzung der
den Gesellschaftern durch § 20 Abs 1 GmbHG einge-
rdumten Mdaglichkeiten zur Weisungserteilung erfor-
dert eine entsprechende Vorweg-Information durch
die Geschiftsfithrung zumindest bei ungewshnlichen
Geschéften und Mafnahmen, allenfalls auch generell
bei solchen, bei denen aufgrund spezifischer, den
konkreten Einzelfall betreffender Umstinde mit Wi-
derspruch der Gesellschafter*) zu rechnen ist.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dal die Geschiafts-
fithrer grundsitzlich die sie treffende Vorlagepflicht
hinsichtlich des ungewéhnlichen Geschiftes bzw der
ungewdshnlichen MafBnahme nicht dadurch unterlau-
fen diirfen, dal} sie die Geselischafter bicB informie-
ren, dann aber unter Berufung auf die besondere

“) Ein Gesellschafterbeschlufl kann ohne weiteres so
lauten, daf die Gesellschafter der Geschaftsfuhrung hin-
sichtlich einer konkret vorgelegten Malinahme freie Hand
lassen.

*y Dazu, ob auf diese Art und Weise die Gesellschafter-
mehrheit (oder gar einzelne, nicht iiber die Mehrheit verfii-
gende Gesellschafter) die Geschiftsfithrung auch bei ganz
alltdglichen und wenig bedeutsamen MaBnahmen an das Er-
fordernis eines Gesellschafterbeschlusses binden kénnen,
vgl unten 3.2.2.

Dringlichkeit der Mafinahme handeln, ohne einen Be-

_schluﬁ der Gesellschafter abzuwar’ten

.Dies hat jedenfalls in jenen Fallen zu gelten, in de-
nen vor der Beschlufifassung, dh innerhalb der unter

Umstéanden mehrere Wochen dauernden Phase zwi-

schen der Bekanntmachung der geplanten Mafinahme
und. der Fassung des. Gesellschafterbeschlusses, kei-

nerlei WillénsauBerungen von Gesellschaftern oder
_mehrheitlich negative AaBerungen vorliegen. Mogli-

cherweise fuhrt die Tetztgenannte Fallkonstellation,
wie angedeutet, ja ‘dazu, daB eine Vorlagepfhcht der
Geschiftsfiihrer gegeniiber den Gesellschaftern sogar
in solchen Fillen entsteht, in denen die MaBSnahme
wegen ihres Inhaltes noch ‘nicht ,,ungewohnhch"
wiare {dazu unten 3.2.2.). '

3.2.1.2. Formloser Mehrheltskonsens be; Gefahr im
Verzug

Schwieriger zu beantworten ist aber dle Frage ob
die Geschéftsfiihrer ungewohnliche Geschifte bzw
MabBnahmen abschlieflen/durchiithren diirfen, wenn
diese im Gesellschaftsinteresse keinen Aufschub dul-
den und zumindest eine formlose, dh nicht in die Ge-
stalt eines Gesellschafterbeschiusses gekleidete Zu-
stimmung des Mehrheitsgesellschafters bzw der Ge-
sellschaftermehrheit zum geplanten Geschaft {zur ge-
planten Mafinahme) vorliegt. Derartige Falikonstella-
tionen sind in der Praxis vielfaltig denkbar. Wegen
eines aufgrund des Ausfalls wichtiger Kunden oder
der Aufkiindigung wichtiger Vertrige eingetretenen
Umsatzeinbruches steht die Geschiftsflihrung vor
der Notwendigkeit, den Betrieb einzuschrinken und
eine Anzahl von Mifarbeitern zum frithestméglichen
Zeitpunkt zu kiindigen. Im Falle einer Beschiuffas-
sung durch die Generalversammlung kénnte sich in
Anbetracht der Bestimmung des § 20 Abs 2 AngG,
der grundsétzlich eine Kiindigung von Angesteliten-
dienstvertrigen nur zum Ende eines Kalenderquar-
tals vorsieht, eine Mehrbelastung der Gesellschaft in
Form des Entgelts fiir drei Monate, multipliziert mit
der Anzahl der zu kiindigenden Mitarbeiter*™ und
damit in groBeren Fallen ein ein- oder zweistelliger
Millionenbeirag ergeben.

Gegen ein Recht der Geschiftsfiihrer, in solchen
Féllen ohne Gesellschafterbeschiul zu handeln, mag
man einwenden, dal die gesetzlichen Vorschriften be-
treffend die Willensbildung der Gesellschafter auch
und gerade dem Minderheitenschutz dienen und die-
ser das Papier, auf dem er geschrieben steht, nicht
wert wire, wenn der Mehrheitsgesellschafter oder
eine Gesellschaftermehrheit ohnehin die Moglichkeit
der operativen Lenkung der GmbI besille, weil sich
die Geschéftsfihrer notialls auf diesen Mehrheitswil-
len berufen kénnen.

Andererseits wird im gewihlten Beispiel - und nur
um derartige Fille von im Gesellschaftsinteresse
dringend gebotenen Maflnahme geht es - wohl jeder
kaufminnisch vernunftig denkende Minderheitsge-

*7} Die Versiumung eines Kindigungstertins bedeutet bei
der Quartalskindigung automatisch zusatzliche Kosten in
Hohe eines Quartalsentgeltes.
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sellschafter dem Geschiftsfithrer, der das Verstrei-

chenlassen von Kiindigungsterminen und die da-

durch bewirkte Mehrbelastung der Gesellschaft®)
" 'mit dem erforderlichen Abwarten eines iormlichen
Gesellschafterbeschlusses begrindet, verstandlicher-
" weise gravierende Vorwiirfe machen.
" In jenen Fillen, in denen durch tweiteres Zuwarten
- der Gesellschaft konkret Schaden droht, wird man

daher der Geschiftsfihrung das Recht zuzubilligen
‘haben, auch ungewdhnliche Geschifte bzw Mafinah-
" men vorzunehmen, wenn die nach dem Gesetz bzw

_einer abweichenden Satzungsregelung erforderliche
‘Gesellschaftérmehrheit zumindest informell dem Ge-
schdft bzw der Mafinahme zugestimmt hat. .

Wichtig ist jedoch, sich vor Augen zu halten, daf}
dieses Ergebnis keineswegs damit begriindet werden
kann, andernfalls wiirden die gesetzlichen’ Willens-
bildungsregeln des GmbH-Rechtes ,zum sinnlosen
Formalismus erstarren”. Denn mit dieser = itberaus
gefihrlichen - Erwdgung Hefe sich das Erfordernis
eines Gesellschafterbeschlusses generell immer dann
‘hinwegwischen,” wenn eine Gesellschaftermehrheit
ginén bestimmten Willen artikuliert: =~ @ :

“Cestiifzt werden kann das Recht der Geschaftsfith--

rung, in Notfallen, dh bei Gefahr im Verzug, auch unge-
“wohnliché Geschifte bzw Mafinahmen ohne Gesell-
schafterbeschluB vorzunehmen, daher nur auf das Vor-
liegen eines , Notfalles”, genauer: auf den im Falle einer
Verzogerung der Gesellschaft drohenden Schaden.*™)
Dahér kanm sich in diesen Fillen auch die Proble-
matik der Haftungsbefreiung der Geschiftsfithrung
gegeniiber der Gesellschaft im Sinne des § 25 Abs 5
" GmbHG nicht stellen, weil das Recht, ohne Gesell-
sehafterbeschiuB zi handeln, nach der hier vertrete-
nen Ansicht ex definitione voraussetzt, daBl der Ge-
sellschaft daraus nicht nur kein Schaden entstanden
ist. sondern sie vielmehr vor Schaden bewahrt wurde.
Eine davon zu unterscheidende Frage ist es, ob die
Geschiftsfithrung in den dargestellten Fallkonstella-
tionen nicht nur das Recht, sondern sogar die Pflicht
zum Handeln hat. Aus dem zuletzt Gesagten folgt,
daB gegen eine solche Pflicht nicht die haftungsrecht-
liche ,Exponiertheit” der Geschéftsfithrung einge-
wendet werden kann. S o
‘Ziweifellos trifft die Geschaftsfiihrer die Verpflich-
tung, auf eine Willensbildung der” Gesellschafter in
dér raschest moglichen Weise hinzuwirken. Dies be-
deutet, daB die Geschaftsfithrer sich nicht damit be-
gniigen diirfen, eine Generalversammlung einzuberu-
" fen, weil dies die langsamste Form der Gesellschaf~
terwillensbildung darstellt. Vielmehr haben die Ge-

4y Neben den durch die Entgeltfortzahlung an Arbeitneh-
mer hervorgerufenen Mehrkosten sind im Falle von Betriebs-
schlieBungen naheliegenderweise zahlreiche sonstige Kosten
denkbar, wie zB die weitere Entrichtung von Geschiftsraum-
mieten infolge spaterer Kindigung etc.

%) Diese Erwigung kann aber nicht so weit fiihren, der
Geschiftsfithrung die Durchfithrung schadensabwendender
Geschifte bzw MaBnahmen auBerhalb des Tagesgeschaftes
auch ohne zumindest formlosen Mehrheitskonsens oder gar
gegen den erklirten Mehrheitswissen zu gestatten. Denn die
Greschiiftsfithrer haben grundsatzlich eben auch unzweck-
miBige Weisungen zu befolgen.

schiftsfithrer das schriftliche Umlaufbeschluliverfah-
ren gemiB § 34 GmbHG zu initiieren bzw - was in
manchen Fillen noch zweckmifBiger sein wird ~ aufl
eine ,Gesellschafter-Vollversammlung™ hinzuwirken,
bei der auf alle Einberufungsformalititen und daher
auch auf die Wahrung der Einberufungsfristen wirk-
sam verzichtet werden kann*).

Gelingt dies aber nicht, weil auch nur ein Gesell-
schafter auf der Abhaitung der Generalversammiung
unter Beachtung simtlicher Formerfordernisse und
Fristen besteht™), dann steht den Geschaftsfilhrern
nur das erwiihnte Mittel der Einholung von Willens-
juBerungen des Mehrheitsgesellschafters bzw einer
Gesellschaftermehrheit offen.

Da es die vornehmste Aufgabe der Geschaftstih-
rung einer GmbH ist, das Vermégen der Gesellschaft
zu erhalten und zu vermehren, die Gesellschaff daher
selbstverstandlich auch vor Schaden zu bewahren,
mub dem Recht der Geschaftsfithrer, unaufschiebbare
ungewdhnliche MaSnahmen ohrie Geselischafterbe-
schluff zil ergreifen, auch eine diesbeziigliche Pflicht
entsprechen. Haftungen drohen der Geschaftsfuh-
rung bei- Annahme einer solchen Verpflichtung, wie
schon gesagt, deshalb nicht, weil die Zuldssigkeit be-
schluBllosen Handelns davon abhingt, da dieses zur
Schadeénsminimierung bzw -vermeidung erforderlich
ist. :

- Damit das Recht der Gesellschafter, iiber unge-
wohnliche Geschifte und MalBnahmen grundséitzlich
vor deren Durchfihrung einen Beschlufi zu fassen,
nicht villig konterkariert wird, diirfen bei der Beur-
teilung der Zulassigkeit beschlufilosen Handelns der
Geschaftsfiihrer nur klar nachvollziehbare und bezif-
ferbare Vorteile der Gesellschaft, die sich im Falle ra-
schen Handelns ergeben {bzw aus einer Verzdgerung
entstehende Nachteile), beriicksichtigt werden. Denn
eine wirtschaftlich zweckmiBige Mafinahme hat es
naturgemiB an sich, dal deren rasche Vornahme der
Gesellschaft regelm#Big mebhr niitzt als eine verzg-
gerte Umsetzung. So trifft es selbstverstidndlich zu,
daB eine moglichst ziigige Aufnahme des fiir die Fi-
nanzierung einer als gewinnbringend eingestuften In-
vestition erforderlichen Bankkredites letztlich eine
{wenn auch uU nur um einige Wochen) [rihere
Durchfithrung der Investition und - bei Zutreffen
der Prognose - dementsprechend frither beginnende
Zahlungsstréme zugunsten der GmbH aus der Inve-
stition bewirkt. Konnten sich die Geschéftsfihrer
auf derartige — naturgemil nicht exakt bezifferbare
- Erwigungen stiitzen und aus solchen Griinden vom
Erfordernis eines Gesellschafterbeschlusses bel urnge-
wohnlichen Geschiften bzw Mafinahmen absehen,
stiinde die Vorlagepflicht der Geschéitsfithrer bei

49} Vgl § 38 Abs ¢ GmbHG,; Koppensteiner, GmbHG Rz 13
zu § 38; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 410
mwN in Fn 16; OGH RAW 1987, 371; Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht! 3381,

) Wie bereits gesagt, kann nach zutreffender Auffassung
das Erfordernis der Einstimmigkeit hinsichtlich der Abhal-
tung des Umiaufbeschlufiverfahrens (§ 34 GmbHG) auch
durch Gesellschaftsvertrag nicht abbedungen werden (vgl
Koppensteiner, GmbHG® Rz 22 zu § 34, Winsch, GesRZ
1996, 64; vgt auch OGH WBI 1967, 190),
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derartigen Geschiiften und Malnahmen nur auf dem
Papier.

Anhand des gewiihlten Beispieles eines Bankkredi-
tes zur Investitionstinanzierung soll der Unterschied
deutlich gemacht werden: Steht fest, dal die Kredit-
zinsen zu einem bestimmten, vor Erreichung eines
Gesellschafterbeschlusses liegenden Stichtag und da-
durch die Finanzierungskosten der Gesellschaft si-
gnifikant erhéht werden, dann ist im Falle des Vorlie-
gens einer Zustimmung der Gesellschaftermehrheit
auBerhalb einer Beschlufifassung rasches Handeln
durch die Geschaftsfithrer wohl zuldssig und geboten.

Freilich ist mE als weitere Schranke fir die Zulas-
sigkeit eines derartigen Vorgehens die Bedeutsamkeit
des aus der Verzégerung der Gesellschaft drohenden
Nachteiles zu beachten. Die zB aufgrund einer Geset-
zesinderung eintretende Erhéhung der Rechtsge-
schiftsgebithr um ein paar tausend Schilling recht-
fertigt ebensowenig den Abschluf} eines umfassenden
sale and lease back-Vertrages iiber das Unterneh-
mensgebaude der Gesellschaft wie eine Erhthung
von Kreditprovisionen bzw Bankspesen die chne Ge-
sellschafterbeschlul erfolgte Kreditaufnahme recht-
fertigt.

Allerdings muf - dies sei zur Vermeidung von MiB-
verstindnissen gesagt — den Geschafisfithrern {wie
bei jeder wirtschaftlichen MaBnahme) ein entspre-
chender Beurteilungsspielraum caruber zugestanden
werden, ob ein rasches Handeln tatsichlich den Scha-
den fiir die Gesellschaft verringert bzw abwendet.
Resteht im oben gewihlten Beispiel eines gravieren-
den und nachhaltigen Umsatzeinbruches und der
sich daraus ergebenden Notwendigkeit eines Mitar-
peiterabbaus zB begriindete Aussicht, sich mit dem
Betriebsrat im Falle des Zuwartens mit den Kindi-
gungen Uber einen wirtsehaftlich sinnvollen Sozial-
plan (vgl § 97 Abs 1 Z 4 iVm § 109 Abs 3 ArbVG) zu
einigen, dann kann das Zuwarten mit den Kindigun-
gen die fir die Gesellschaft bessere Vorgangsweise
sein, wenn andernfalls der Betriebsrat damit droht,
die Kiindigungen anzufechten und - mit Hilfe der
far die Gesellschaft bloB aus der Einbringung von
Anfechtungsklagen entstehenden Kostenbelastung®')
- einen (vielleicht teureren) Sozialplan vor der
Schlichtungsstelle (vgl § 97 Abs 2 ArbV(G) zu er-
zwingen.

3.2.2. ‘Tagesgeschift

Im sogenannten JTagesgeschiift” kénnen die Ge-
schaftsfiihrer - dies ist in Lehre und Judikatur aner-
kannt - insoweil ungestért arbeiten, als sie nicht
durch Arordnungen und Weisungen der Gesellschaf-
ter in ihrem Handeln gebunden werden oder eine ge-
sellsehaftsvertragliche oder geseizliche Bestimmung
(vgl insbesondere § 30 j Abs 5 GmbHG bei Bestehen
eines Aufsichtsrates) auch fiir MaBnahmen des Tages-

sy Gemzl § 38 ASGG hesteht in hetriebsverfassungs-
rechilichen Sireitigkeiten 15d § 50 Abs 2 ASGG - urd dazu
gehoren auch Kundigungsanfechnmgsverfahren gem § 10D
ArbVG - ein Kostenersatzanspruch der obsiegenden Partet
aur in Verfahren vor dem OGIH.

geschiftes, in denen die Geschéftsfithrer Keine Vorla-
gepflicht trifft, Beschrinkungen vorsieht: -

Wie hat sich aber ein GrabH:iGesehaftstiihrer zu
verhalten, der mit einem Mehrheitsgesellschafter
konfrontiert ist, welcher sich regelmdfig ind-leufend
in das Tagesgeschift einmengt und dem- Geschitfts-
fithrer bestimmte Malnahmen vorschreibt und:ithm
andere untersagt bzw inhaltliche Anderunger: ge-
planter Mafinahmen vorgibt? R RE I ST

Bei spontaner Beantwortung aus rein rechtlicher
Sicht®®) wire man geneigt, darauf zu verweisen, dal
der Wille des Mehrheitsgesellschafters nur im Rah-
men einer Beschluffassung oder eines formiosen
Konsenses samtlicher Gesellschafter (siehe obenj fir
den Ceschaftsfihrer rechtliche Bedeutung besitzi.
Wie steht es aber dann mit der oben (3.2.1.1.) getrofie-
nen und von der hA vertretenen Aussage, wonach den
Ceschaftsfihrer eine Verpflichtung zur Voriage einer
Angelegenheit an die Generalversammiung  trifft,
wenn er mit Widerspruch der Gesellschafter zu dem
von ihm geplanten Verhalten rechnen muf? Denn
diese Situation liegt typischerweise dann vor, wenn
der Mehrheitsgesellschafter dem Geschaftsfilhrer zu
erkennen gibt, dafl er mit einer geplanten Geschiafts-
tuhrungsmafnahme nicht einverstanden ist.

Damit 148t sich das Problem auch so formulieren:
Wird tatsichlich jede - noch so banale und unzweifel-
haft dem ,Tagesgeschaft” zuzurechnende - Mal-
nahme der Geschaftsfithrung dadurch zu einer ,un-
gewohnlichen” und damit voriagepflichtigen, daf}
der Mehrheitsgesellschafter formlos einen mit dem
Plan der Geschaftsfiihrung nicht tibereinstimmenden
Willen artikuliert?

Um die Bedeutung der Problematik zu vergegen-
wirtigen: Diese Frage zu bejahen, heifit nichts ande-
res, als dem Mehrheitsgesellschafter die Meéglichkeit
wli volliger Lahmlegung der Geschiftsfihrung zu ge-
ben, oder - und darauf laufen derartige Fallkonsteila-
tionen regelmiBig in der Praxis hinaus - die Konse-
quenz zu akzeptieren, dafl der Geschiiftsfihrer (ohne
die Generalversammlung zu fragen!) sich laufend
nach dem nicht in Gesellschafterbeschlisse umge-
setzten Mehrheitswillen orientiert.

An dieser Stelle interessiert nur die Beantwortung
der Frage, ob der GmbH-Geschiftsfithrer in solchen
Fillen zur Vorlage der Angelegenheit an die Gesell-
schafter (sei es im Wege einer Generalversammlung
oder im Wege eines schriftlichen UmilaufbeschluBver-
fahrens) verpflichtet ist, oder ob er - abseits jeglicher
praktischer Opportunitdt — berechtigt ist, den Willen
des Mehrheitsgesellschafters im laufenden Tagesge-
schift zu ignorieren; die interessante haftungsrechtli-
che Frage, wie der Geschiftsfiihrer zu behandeln ist,
wenn er den formlosen Willen des Mehrheitsgesell-
schafters befolgt und aus einer derartigen Geschafts-
f#ihrungsmaBnaime der Gesellschaft Schaden ent-
steht, soll unten (5.) eingegangen werden.

) Der Praktiker des Wirtschaftslebens wird ohnehin er-
widern, ein solcher Geschaftsfihrer sei gut beraten, den Wil-
len des Mehrheitsgesellschafters zu beachten - efne Aussage.
an deren empirischer Richtigkeit kaum zu ewetfeln ist, die
abrer keinen rechtiichen Erkenntniswert hat.
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Denkt man den ohen (2.} entwickelten Ansatz he-
treffend den ,,weisungsfreien Mindestbereich” konse-
quent weiter, darf man dem Geschiftsfithrer ¢in indivi-
duelles Recht, den formlosen Willen des Mehrheitsge-
sellschafters schlichtweg zu ignorieren, nicht geben®®).
Denn es gibt eben keine Mafinahme, die wegen ihrer
Banalitit”, dh geschiftlichen Unwichtigkeit fiir die
Gesellschaft, von den Gesellschaftern nicht zum Ge-
genstand von Weisungen an die Geschaftsfithrung ge-
macht werden diirfte, o

#s mag unbefriedigend erscheinen, dem Mehrheits-
gesellschafter auf diese Art und Weise Mittel in die
Hand zu geben, die thm im Ergebnis eine Untergra-
bung der grundsitzlich auch das GmbH-Recht pra-
genden Unferscheidung zwischen Geselischafter-
und  Geschiéftsfiihrerzistindigkeiten ermdglichen.
Seine ,Strafe” fiir dieses Verhalten ist - dies darf
nicht tibersehen werden - dafl er sich idR als , fakti-
scher Geschiftsfithrer” wie ein ordnungsgemilB be-
steliter . Handelsrechtlicher Geschaftsfithrer  der
Gmbi behandeln lassen mufl und ihn die vom Gesetz
vorgesehene. strenge Ceschaftsfithrerhaftung tmfft
{dazu ndher unten 5.)%%).

Allerdings ist der Geschéf_tsfuhrer richtigerweise
nicht dazu verhalten, dem vom Mehrheitsgesellschaf-
ter (bzw der Geselischaftermehrheit) artikulierten
Willen durch sofortige Befolgung Rechnung zu tra-
gen; er darf vielmehr — und dies gilt Jedentalls far
Fille, in denen keine Gefahr in Verzug ist ~ abwarten,
his die Gesellschafterversammlung damit befafit'ist.

Dabei handelt es sich nicht blof um ein Recht, son-
dern um eine Pflicht der Geschaftsfiihrung. Aufer-

halb der obén (3.2.1.2.) behandelten Fallkonstellatio-

nen, in denen wegen Gefahr im Verzug eine Ge-
schiftsfithrungsmalnahme keinen Aufschub duldet,
handelt der Geschéftsfilhrer mE pflichlwidrig, wenn
er bei einer konkreten Geschaftsfuhrungqmaﬁnahme
seinen’ urspringlichen Willen (bzw den Willen des
Kollegiaiorgans Geschaftsfithrung) auf Geheill des
Mehrheitsgesellschafters dndert und deéssen Vorstei-
lungen entweder dadurch Rechnung trigt, dal er die
MalBnahme unterlifit oder inhaltlich abgedndert vor-
ninmt! :

-~ Dali die anderen Gesellschafter in solchen Fillen
auf Beweisprobleme stofen werden, weil der Ge-

) Auf den Ausnahmefall des | beschluBunwilligen™ Mehr-
heitsgesellschafters, der’ gar nicht vorhat; seinen Willen im
Rahmen von/Gesellschafterbeschlissen durchzusetzen, wird
unten {3.2.3.) einzugehen sein. .

3y Vgl zur Haftung des ,iakmschen Geschaftsfuhlers
grundlegend #ir die BRI $fein, Day faktische Organ (1984);
vgl auch Stein, Die Normadressaten der §§ 64, 84 GmbHG
und die Verantwortlichkeit von Nichtgeschaftsfiihrern wegen
Konkursverschiepg}ung ZHR 148 (1984}, 207 ff, insb 235; U.
H. Schneider in Scholz, GmbHG 1 Rz 151 zu § 43; Zdllner
in Baumbach/Huéck, GmbHG'® Rz 1671 § 43: BGH GmbHR
1974, 9 ff; BGH DB 1983, 34 ff; fur Osterreich Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht 1* 267, 346, 357; Roth, Die Haftung als fakti-
scher Geschiftsfihrer im Konkurs der GmbH, ZGR 1989,
421 ff; Wiinsch, GmbHG Rz 30 zu § 25; Dellinger, Vorstands-
und Geschiftsfithrerhaftung im Insolvenzfall (1991 49
Harrer, Haltungsprobleme 15f 189f: OGH ecolex 1880
419; OGH JBL 1987, 798 zur strafréchtlichen Komponente:
Koppensteiner, GmbHG" Rz 6 zu § 25.

schiaftsfithrer sich selbstverstdndlich dann im Rah-
men pflichtgemiBen Ermessens bewegt, wenn er bei
einer MaBnahme des Tagesgeschiftes entsprechend
derm von der Geschiftsfihrung [ur zweckmaéflig Ge-
halterién agiert {selbst wenn der Mehrheitsgesell-
schafter 'sich in die Entscheidungsfindung einge-
schaltet haben sollte), steht auf einem anderen Blatt.
“Gewil wird ein Geschiftsfihrer, der — und sei s
auth riur im Tagesgeschift — den erklirten Willen
des” Mehrheitsgesellschafters nicht gleich umsetzt,
sondern ‘die Gesellschalterversammlung zwecks Ab-
st1mmung einschaltet, wenn er selbst mit dem Willen
des Mehrheﬁsgesellschafters nicht konform geht,

‘nicht latige- in der Gesellschaft verbleiben; das Recht

und ‘dig Pflicht, durch Einschaltung der anderen
Gesellschafter aufer es ist Gefahr im Verzug - diesen
die Moghchkezt der Teilnahme an der Willensbil-
dung abl geben hat aber gerade im Zusammenhang
mit der dardufhin uU vom Mehrheitsgesellschafter
durchgesetzten Entfernung des Geschiftsfithrers Be-

‘deutung: ‘Denneine darauf gestitzte Abberufung

(dié beim Fremdgeschéftsfithrer wegen § 16 Abs 1
GmbHG ]ederzelt mdglich ist; vgl oben 3.2}, kann
sich iicht ‘auf éinen wichtigen Grund stiitzen, und
eine damit verknupfte Beendigung des Dienstvertra-
ges’ ertillt keinesfalls die Voraussetzungen des § 27
AngG, fukrt daker meist zu erheblichen finanziellen
Belastu'{zg’en ‘der Geselischaft durch entsprechende
Zahiungen ‘an-den Geschaftsfithrer {(Abfertigung,
Kundzgungsentschadigung, Urlaubsentschadigung,
alJ Pension ete) :

Einem Mehrhe1tsgese1§schaf€er der sich so verhilt -
also einen Geschiftsfiihrer deshalb entfernt, weil die-
ser'dert Willen des Mehrheitsgesellschafters nicht wie
einen Gesellschafterbeschiufl respektiert, sondern der
Minderheit vielmehr die gesetzlich vorgesehene Arti-
kulieririg ihrer Interessen ermiglichen will ~ wird
idR auch eine Verletzung der geselischaftsvertragli-
chen Treuepflicht™) zur Last fallen. Dies kann ihn
hafthbar machen und ull atich zur Anfechtbarkeit des
Abberufurigsbeschlusses fithren).

Aus der oben (2.) niher begriindeten und bejahten
Moglichkeit des Geschéaftsfuhrers, bei einer dem Ge-
samtbild nach unzumutbaren Einschrinkung seiner
Tatigkelt dirch Gesellschafterweisungen - nach ent-
sprechender Vorwarnung - Mandat und Ansteliungs-
vertrag fristlos aus wichtigem Grund aufzulésen und
die mit einer solchen berechtigten vorzeitigen Auflo-
sung verkniipften Anspriche geltend zu machen,
folgt freilich fiir die gerade erorterten Fallkonstelia-
tionen ein ebensolches Auflésungsrecht. Denn der

%} Vgl dazu Kasmer/Doralt/Nowomy Geselischaftsrecht?
131; Koppensteiner, GmbHG* Rz 18 zu § 61 mwiN; Harren,
Haftungsprebleme 136 f; Reich-Rohrwig, I‘reuepfhcht der
GmbH-Gesellschalter und Aktionare von Judikatur bejaht,
WBI 1988, 141, OGH JB1 1989, 253 ff mit Anm v Thiery

"y Dal treuwidrige Gesellschafterbeschlisse. also solche,
die durch gegen die Treuepflicht verstofiende Stimmabgabe
zustandegekommen sind, zwar nicht der absoluten Nichtig-
keit verfallen, aber immerhin der Anfechtung nach § 41
+mbHG unterliegen, ist heute praktisch unumstritten (vgl
Sz 69/254: OGH JBI 1989, 253 # mit Anm v Thiery; Koppen-
steiner, GmbHG Rz 31zu § 41, Rz 14 zu § 61}
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Geschiftsfithrer, der durch einen Mehrheitsgesell-
schafter auch im laufenden Tagesgeschift gezwungen
wird, stindig die Gesellschafter anzurufen und deren
Beschluffassung selbst in unwichtigen Angelegenhei-
ten herbeizufihren — die Alternative, dem Mehrheits-
gesellschafter auch entgegen der Uberzeugung der
Geschaftsfithrer Folge zu leisten, wire ja, wie gesagt,
pllichtwidrig -, ist in einer noch viel prekareren und
unzumutbareren Situation als jener Geschaftsfiihrer,
dem Weisungen zumindest in BeschluBform oder
durch Konsens alier Gesellschafter srteilt werden.

Durch das zustehende Riicktritis- und vorzeitige
Austrittsrecht wird der dem Geschéftshihrer zumin-
dest in schuldrechtlicher Hinsicht zuzugestehende
.weisungsireie Mindestbereich” gesichert und ihm
die Moglichkeit gegeben, einen durch fir ihn unzu-
muthare und die Fithrung eines Wirtschaftsunterneh-
mens gravierend erschwerende Beschrinkungen der
unternehmerischen Leitung gekennzeichneten Zu-
stand wenigstens in fiir den Geschéftsfithrer finan-
ziell idR akzeptabler Form zu beenden.

3.2.3. Der ,beschluffunwillige”
Mehrheitsgesellschafter

Die obigen Ausfithrungen leiten tiber zu einer Fall-
gestaltung, die man wahrscheinlich nicht erfinden,
sondern nur praktisch erleben kann. Es geht dabei
um jenen Mehrheitsgesellschafter, der zwar gegen-
uber der Geschafisfiihrung Anspruch aui Durchset-
zung seines Wiliens erhebt, gleichzeitig aber deutlich
macht, dies auBerhalb der vom Gesetz vorgesehenen
Willensbildung der Gesellschafter, dh auflerhalb eines
Geselischafterbeschlusses, tun zu wollen.

Der vom Verfasser diesbeziiglich pragnantieste ,er-
lebte" Fall lautete — leicht abgewandelt - folgender-
maBen: Die Geschiftsfilhrung eines in der Rechis-
form einer GmbH betriebenen Unternehmens, an
dem eine Gebietskdrperschaft die Mehrheit der An-
teile halt, legte dem Aufsichtsrat ein umfangreiches
,Sanierungsprogramm® vor, welches unter anderem
die Auslagerung verschiedener Unternehmensberei~
che an Dritte (im Wege von ., Outsourcing-Vereinba-
rungen®) sowie die Stillegung bzw ,personeile Aus-
ditnnung® einzelner Bereiche und damit im Zusam-
menhang die Kiindigung eines nicht unerheblichen
Teiles der Mitarbeiter vorsah.

Dieses Programm und auch die genaue Anzahl der
beabsichtigten Dienstnehmerkiindigungen wurden
vom Aufsichtsrat (dem keine Belegschaftsvertreter
angehérten) einstimmig beschlossen. Vertreten war
im Aufsichtsrat auch ein ranghoher Beamter jenes
Ministeriums, das die Rechte des Mehrheitsgesell-
schafters wahrnahm. Insbesondere letzterer war da-
her von den MaBnahmen im vorhinein detailliert in-
formiert und mit diesen — im Rahmen der BeschluB-
fassung im Aufsichisrat - auch einverstanden. Knapp
vor dem tatsichiichen Ausspruch der Kindigungen
erreichte den Geschaftsfihrer ein Brief des far die
Wahrnehmung der Rechte des Mehrheitsgesellschaf-
ters zustindigen Ministers, in dem dieser den Aus-
spruch eines (niher abgegrenzten) Teiles der Kindi~
gungen ,untersagte” und daven sprach, dal} dieser

Teil der Kiindigungen noch gar nicht , bewilligt” ge-
wesen sei. S e

Als der Geschaftsfiihrer daraufhin rechtlichen Rat
einholte und — entsprechend diesem Rat — den Mehr-
heitsgesellschafter von seiner Absicht versténdigte,
die Generalversammlung einzuberufen;, wurde ihm
unmifiverstindlich bedeutet, daBl der Mehrheitsge-
sellschafter vom Geschéftsfithrer weder die Einho-
lung von Rechtsgutachien noch und schon gar nicht
die Anrufung der anderen Gesellschafter, sondern
vielmehr allein die Befolgung seiner Anweisungen er-
wartete.

Nicht bezweifelt werden kann, dafl in einem sol-
chen Fall der Geschiftsfihrer dennoch die General-
versammlung einberufen und eine Gesellschafterent-
scheidung herbeifithren darf, ohne pilichtwidrig zu
handeln, denn eine auf Unterlassung der Einberu-
fung einer Generalversammlung gerichtete Wei-
sung®’) ist einerseits begrifflich nur schwer denkbar,
weil ihr Zustandekommen ~ wenn zumindest ein Ge-
sellschafter dies wiinscht - wiederum die Abhaltung
einer Generalversammlung voraussetzen wirde und
andererseits rechtlich unbeachtlich, dh mE nicht ein-
mal anfechiungsbediirtig.

Darf der Geschaftsfuhrer im geschilderten Beispiel
aber auch den Willen des Mehrheitsgesellschafters
miflachten und die vom Aufsichtsrat genehmigte
MaBnahme (in diesem Fall die Kindigung einer gro-
Beren Anzahl von Mitarbeitern zum frithestmoglichen
Zeitpunkt} durchfithren?

ME ist diese Frage - wenn auch mit bestimmten
Einschriankungen - zu bejahen. Grundsitziich darf -
siehe oben {3.2.1.) - der Mehrheitsgesellschalter sehr
wohl erwarten, daB der Geschiftsfithrer Mallnahmen
nicht gegen seinen erklirten Willen ergreift, wobei
dies (vg! oben 3.2.2.) sogar fir das ,Tagesgeschaft”
gilt. Dall der Aufsichtsrat eine vom Geschéftsithrer
beabsichtigte Mafnahme bereits (in Entsprechung
des § 30 j Abs 5 GmbHG) genehmigt hat, dndert
daran grundsiitzlich nichts, weil - jedenfalls nach
ganz herrschender Ansicht®) — die Generalversamm-
lung als das oberste Willensbildungsorgan der
GmbH auch Aufsichisratsbeschliisse aufler Kraft set-
zen bzw revidieren, also zB einer vom Aufsichisrat
genehmigten Mafinahme die Zustimmung verweigern
oder eine fehlende, aber nach dem Gesetz erforderli-
che Aufsichisratszustimmung durch eine eigene Zu-
stimmung ersetzen kann.

Der geschilderte Fall zeichnet sich jedoch durch
zwel Besonderheiten aus, die in der Praxis sicher nur
selten vorkommen werden: Einerseits war der Mehr-
heitsgesellschafter durch seinen Vertreter im Auf-

) Hine solche Weisung oder auch nur formliche Aufforde-
rung des Mehrheitsgesellschafters lag im gegenstandlichen
Fall nicht vor.

s Vgl Hiigel, Aufsichtsratsveto und Gesellschafterver-
sammlung, GesRZ 1982, 312; Kastner/Doralt/Nowotny, Ge-
sellschaftsrecht® 385 Fn 139, 406 £ Wansch, GmbHG Rz 91
2z § 30 }; Kastner, Insolvenzrecht und Gesellschaftsrecht,
GesRY7 1082, 215; Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrifte
28, Koppensteiner, GmbHG? Rz 20 zu § 30 | Reich-Rohrwig,
GmbH-Reecht 1* 713 £ mit ausfithrlicher Darlegung zum Fro-
zedere aus Sicht der Geschaftsfithrer .
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sichtsrat von dem durch diesen spiter genehmigten
,Sanierungspaket” im vorhinein voll informiert, und
andererseits war aus dem danach gesetzten Verhalten
des Mehrheitsgeselischafters fiir den Geschéftsfihrer
deutlich erkennbar, daB dieser seinen Witlen aufer-
halb eines Gesetlschafterbeschlusses - gleichsam per
LMinisterweisung® - durchsetzen wollie®?).

Ein Mehrheitsgesellschafter, der seinen Willen ge-
geniiber der Geschaftsfilhrung ganz bewulit durch
., Mehrheitsweisung” und nur durch eine solche
durchsetzen mochte, gibt demit zu erkennen, daf
ihm an der vom Gesetz vorgesehenen Art der Willens-
bildung der Gesellschafter nicht gelegen ist. In einer
solchen Konsteliation kann die Geschdiftsfihrung
sich mE so verhalten, als gibe es keinen Gesellschaf-
terbeschluff bzw als kimnten sich die Gesellschafter
nicht auf eine bestimmtie MaBnahme (Weisung) ge-
genither der Geschiftsfithrung einigen. .

Welche Grinde der Mehrheitsgesellschafter dafir
hat, die Gesellschafterversammlung nicht befassen
21 wollen, ist grundsitzlich unerheblich. Grinde, die
es rechtfertigen, die anderen Greselischafter nicht in
die Willensbildung einzubeziehen, sind nur dann
denkbar, wenn die Geschaftsfiihrungsmafinahme. im
Interesse der Gesellschaft und zur Abwendung eines

%y Dieses — rechilich nattrlich verfehlte - Verstdndnis der .

eigenen Kompetenzen kommt auch in der zu Beginn dieses
Beitrages abgedruckien pariamentarischen Anfragebeant-
wortung zum Ausdruck. ) .

bedeutenden Nachteils keinen Aufschub duldet (vgl
oben 3.2.1.2.)%). Ein derartiger Fall lag im geschilder-
ten Beispiel aber gerade nicht vor; vielmehr hatte die
Gesellschaft bei Befolgung des Willens des Mehr-
heifsgesellschafters durch verlangerte Gehaltszah-
lungen einen nicht unerheblichen Vermégensnachteil
su befirchten, zumal der Mehrheitsgesellschafter,
der das Unternehmen durch laufende Zuschiisse un-
terstiiizte, diesen Nachteil nicht auszugleichen bereit
War. o

' Andefe_ Crinde - inshesondere eine ,negative Pu-
blizitit” - konnen dagegen die mangelnde Einbin-
dung der: ibrigen Gesellschafter in die Willensbil-
dimng selbstredend nie rechtfertigen®™).

Der z.{ve:it_e-' Teil dieser Abhandlung erscheint in

der nichsten Ausgabe.

80y Ajch ins einem solchen Falle sind die anderen Gesell-
schafter Tichtigerweise aber im nachhinein zu informieren.

9y Irg Konkreten Beispiel wollte der Mehrheitsgesellschaf-
ter die Mitgesellschafter wohl deshalb nicht einbinden, weil

‘et gegeniiber diesen - einer grofen Anzahl bedeutender Un-

ternebimen dés Industrie- und Dienstleistungsbereiches — in
Argumentationsnotstand geraten und deutlich geworden
wire, dall die plotzliche Richtungsanderung (zuerst Abseg-

nung im- Aufsichtsrat durch einen Vertreter des Cresellschaf-
“iters und danach Untersagung der MaBnahme per Minister-

Brief) nur auf politische Grinde zurfickzuflihren sein konnte.
Insofern ist das Beispiel - so speziell es sein mag - ein fir
,.pstérreichische Verhiltnisse® (auch der ausgehenden 90er-

Jahre} keineswegs untypisches.
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Dr. GEORG SCHIMA, Rechtsanwalt, Wien

Der GmbH-Geschéftsfiihrer und der Wille des
Mehrheitsgesellschafters (il)

Mehrheitsgesellschafter einer Gmbll erachten sich - sei es aus Rechtsunkenntnis,
sei es um sich den mit der Einholung von Gesellschafterbeschliissen nétigen ,,Forma-
Jismus® zu ersparen - nicht selten fiir berechtigt, die Geschaftsfithrung unmittelbar
ihren Anweisungen und Vorgaben zu unterwerfen. GmbH-Geschiftsfithrer, die sich
einer solchen Vorgangsweise ausgesetzt sehen, befinden sich in einer nicht ganz ein-
fachen Lage. Den Willen des Mehrheitsgesellschafters oder der Gese}is__clia_ft_ermehr—
heit zu ignorieren, kann (und wird regelméBig) sie ihre Position kosten; diesem vorbe-
haltlos nachzugeben, kann aber zu haftungsrechtlichen Konsequenzen fithren und
bedeutet dariiber hinaus eine Ubergehung der Minderheitsgesellschafter.

Der folgende Beitrag soll die mit der Artikulierung des Mehrheitswillens in der Gmbil
in bezug auf die Geschiftsfithrung verbundenen Rechtsfragen erértern und insbeson-
dere auch untersuchen, ob mit Zustimmung der anderen Gesellschafter dem Mehrheits-
geseilschaffer rechtmifigerweise die Kompetenz zur Erteilung von Weisungen einge-
riumt werden kann. Zu behandeln sind dariiber hinaus die haftungsrechtlichen Konse-
gquenzen sowohl fiir die Geschiftsfithrung als auch fiir den Mehrheitsgesellschafter,

wenn ,,Mchrheitsweisungen® erteilt und/oder befolgt oder nicht befolgt wéfd’en,
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4. Rechtswirksame _ﬂbertragung
des Weisungsrechtes an den
Mehrheitsgeselischafter?
Der die Rechte dér Mitgesellschafter miBachtende
bzw die Geschaftsfithrung unzumutbaren Einschrin-

kungen unterwerfende Mehrheitsgesellschafter ist
zwar eine nicht ganz seltene Erscheiriung, pragt aber
glitcklicherweise nicht das Bild, welches die Praxis
bietet und schwebte naturgemdf auch dem Gesetzge-
ber des Gmb¥G nicht als Archetypus vor.

Vielmehr gibt es zahireiche Gesellschaften, die iiber
eine klare Gesellschaftermehrheit bzw einen Mehr-
heitsgeselischafter (haufig selbst ein als Kapitalge-
sellschaft betriebenes Unternehmen) verfiigen, der
mit voliem Einverstindnis der anderen Gesellschafter
aliein die Leitung und Uberwachung der Geschéfts-
fithrung wahrnimmt, wohingegen sich  die anderen
Gesellschafter primir auf ihre Funktion als Anteils-
inhaber und Gewinnanteilbezieher beschranken.

Derartige Fallkonstellationen kommien in Oster-
reich ZB vor, wenn eine Bank —aus welchen Griinden
auch immer®) - ein Unternehmen, an dem sie aus-
schlieBlich oder mehrheitlich beteiligt ist, an einen
(nicht selten auslandischen) Konzern bhzw ein Unter-
nehmen veriaulert, der/das zunichst nur die Mehrheit
an der erworbenen Gesellschaft tibernimmt, dabei
aber haufig die Option auf Erwerb der restlichen
Anteile eingerdumt erhdls.

n den im Zusammenhang mit einer solchen Trans-
aktion geschlossenen Vertrdgen ist hiufig die Rede
davon, daB der neue Mehrheitsgesellschafter die
Jindustrielle Fihrung® der erworbenen Gesellschaft
ibernimmt und allein fiir die - insbesondere im Rab-
men des Tagesgeschiftes erfolgende - Herstellung
des nétigen Kontaktes mit der Geschiftsfihrung der

) Tn Osterreich sind frither manche GroSbanken zu ihren
nicht dem Bankensektor angehdrigen Beteiligungen durch
Anwendung des Prinzips ,, Umwandiung von Kredit in Ge-
sellschaftskapital”, dh tm Wege der teuren Behebung von
Sanierungsfillen, gelangt. - -
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erworbenen Gesellschaft zustindig ist, wéhingegen' .
sich der neue Minder_heitsgesellschafter (hier also die- .
Bank) auf die Wahrnehmung der Geseligchafterrechte

im Rahmen der ordentlicher Generalversammlung
und allenfalls durch Entsendung eines Mitgliedes in
den Aufsichtsrat der (Geselischaft beschrénkt.

In derartigen Fillen agiert der Mehrheitsgesell-
schafter also mit vollem Konsens des oder der Min-
derheitsgeselischafter/s, indem er die Geschafts-
filhrung . der erworbenen Gmbi schriftlich oder
miindlich (telefonisch) Weisungen unterwirft.

Wie sind nun deraftige , Weisungen*® zu betrachten?

Kann der Geschaftsfithrer sich in derartigen Fallen

darauf verlassen, daB er bei Befolgung des Willens
des Mehrheitsgesellschafters. zumindest gegeniber
der Gesellschaft von einer Haftung befreit ist, wenn
die Umsetzung dieses Willens der Gesellschaft Scha-
den zuflgt? :

In Wahrheit ist es in erster Linie dieser haftungs-
rechtliche Aspekt — der unten (5.) noch ndher zu
erlsutern ist —, der in diesemr Zusammenhang aus
praktischer Sicht interessiert.

Die dabei zentrale Rechtsfrage lautet, ob die
Gesellschafter das ihnen gemalB § 20 Abs 1 GmbHG
sustehende Weisiingsrecht an einen Dritten im alige-
meinen und den Mehrheitsgesellschafter im speziel-
len zu Ubertragen vermdgen. Nur wenn man diese
Mbglichkeit bejakt, stellt sich im konkreten Einzelfall
die weitere Frage, ob dic’ Gesellschafter eine solche
Delegation des Weisungsrechtes wirksam vorgenom-
men haben, im Verhdltnis zur Gregchaftsfithrung der
Mehrheitswille daher die Wirkung eines Gesellschat-
terbeschlusses hat®). ~

Die Problematik wurde in der Literatur bereits dis-
kutieit. Unter zutreffenndem Hinweis auf § 20 Abs 2
GmbiiG bejaht Reich-Rohrwig™) die Moglichkeit
einer Ubertragung des Weisungsrechtes und stiitzt
diese auf § 20 Abs 2, letzter Satzteil GmbHG, wo von
der,, Zustimmung der Gesellschafter, des Aufsichtsra-
tes oder eines anderen Organes der Gesellschaft® die
Rede (ot¥), e T
" In der Praxis hat sich die Diskussion vor allem im
Zusammenhang thit den'sogenannien , Beiriten” ent-
ziindet, die’ vom Gesetz her nicht vorgesehen sind,
dennoch. in bunter und sehir vielfaltig ausgestalteter
Form die GmbH-Prakis in Osterréich bereichern.®}

Der die Moglichkeit der Ubertragung des Wel-
sungsrechtes der GmbH-Gesellschafter an den Mehr-
heitsgesellschafter bejahenden Auffassung ist grund-
sitzlich — wenn auch mit gewissen Kautelen - zuzu-
stimmen. B '

%) Richtigerweise muB bei Bejahung der Ubertragungs-
méglichkeit die Beschluflwirkung aber nicht nux gegeniiber
der Geschiaftsfiihirung, sondern allseitig eintreten.

#} GmbH-Recht I* 289,

) Ebenso Koppensteiner, GmbHG® Rz 18 zu § 20; OLG
Wien NZ 1983, 94ff; aM Kastner/Doralt/Nowoiny, Gesell-
schaftsrecht’ 388; Kastner, Aufsichtsrat und Realitat, 5
Strasser 1{1983) 882 ff. .

58y Vgl zur Beiratsproblematik zB Kastnes, Aufsichtsrat
und Realitat, FS Strasser [ (1983) 862fF Koppensteiner
GmbHG® Rz 528 zu § 35; Zollner in Baumbach-FHueck,
GmbHGY Rz 13: Reich-Rohrwig, GmbH-Recht’, 312 ff.

11ch Weisungsbe-
iek - freilich nur
heniaus § 30 1
Abs 4 GmbHG, wonach de _ 4t durch den
Gesellschaftsvertrag oder  durch . Gesellschafterbe-
schluf ,weitere Oblie‘genh’giteﬁ'. iibertragen ™ wer-
den kénnen®). Es ist in Anbetracht des: das GmblH-
Recht stark beherrschenden Prinzips der Vertrags-
freiheit™) kein verntinftiger Grund ersichtlich, der
der Ubertragung des Weisungsrechtes an den Mehr-
heitsgesellschafter im Wege stehien sollte,

Die hA anerkennt - sogar deutlich iiher die Uber-
tragung des aus § 20 Abs 1 GmbHG resultierenden
Weisungsrechtes hinaus - die génerelle Ubertragung
von Gesellschafter-BeschluBkompetenzen selbst auf
geselischaftsfremde Dritte®®). Die in solchen Fallen
zu beantwortende Frage nach dem Bestehen unent-
ziehbarer Mindestzustandigkeiten der Gesellschaf-
ter’® stellt sich bei der bloBen Ubertragung des
gegeniiber den Geschaftsfithrern bestehenden Wei-
sungsrechies (an den Mehrheitsgesetischafter) sicher
nicht. -

DaB Geselischafterbeschliisse auch durch formilo-
sen {ja bloB konkludenten} Konsens gefalit werden
kénnen, wenn alle Gesellschafter zustimmen, wird in
Lehre und Rechisprechung zu Recht bejaht™) und
wurde oben (3.1, und Fn 29) bereits dargelegt. Man
kann die Ubertragung des Weisungsrechtes der Mit-
gesellschafter an den Mehrheitsgeselischafter auch
als Vorwegzustimmung zu den von letzterem gefillten
Fntscheidungen und damit als eine Art . Vorratsbe-
schluB“ ansehen. Die gegen ., Vorratsbeschliisse” bel
Aufsichtsriten (zB einer Aktiengesellschaft und auch
GmbH) im Schrifttum teilweise geduflerten und ohne-
hin fragwiirdigen Bedenken™) greifen hier schon des-
halb nicht, weil die Gesellschafter grundsitziich bei
der Ausiibung des aus § 20 Abs 1 GmbHG erflieBen-
den Weisungsrechtes an die Geschéftsfihrung nicht
dem fir Aufsichisratsmitglieder bzw Vorstandsmit-

sy Zutreffend Koppensteiner, GmbHG Rz 18 zu § 20;
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I*, 283 (Fn 84).

) Ein ganz wesentlicher und in der Diskussion nur selten
ausreichend herausgestrichener Ausdruck dieses Prinzips
ist die durch § 39 Abs 2, zweiter Satz GmbHG erdlinete
Moglichkeit, die Stimmanteile von den Kapitalanteilen der
Gesellschafter vollstindig zu entkoppeln und damit zu be-
wirkéri, dal (s Extremfally Gesellschafter mit winzigem
Kapitalantei] die Willensbildung in der GmbH villig beherr-
schen oder umgekehrt kapitalmiBig dominant beteiligte Ge-
sellschafter keinerlei EinfluB auf die Willensbildung haben.

) Vgl Koppenstéiner, GmbHGE Rz 18 zu § 20, Rz 481f zu
§ 35; Lutter-Hommelhoff, GmbHG" Rz 1 zu § 46; einschran-
kend Zollner in Baumbach-Hueck, GmbHG" Rz 65 zu § 47.

) Dazu zB Koppensteiner, GmbHG* Rz 431 zu § 35.
Betch-Rohrwig, GmbH-Recht' 3171

Yy Vgl OGH WBI 19887, 190§, OGH ecolex 1996, 373f =
GRA 1996, 647 If = RAW 1996, 263 = WB1 1396, 249§ = ZIK
1996, 142 1.

%) Seiche Bedenken bei Geppert-Moritz, Gesellschafts-
rechtsinderungsgesetz (1984) 291; dagegen die die ganz hM:
Kastner, GesRZ 1882, 214§ Kastner/Doralt/Nowotny, Ge-
sellschaftsrecht® 261 Fn 123; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I
711 f: Jud, Vorratsheschliisse im System zustimmungspflich-
tiger Geschifte des Aufsichisrates, OBA 10993, 773 H; Rei-
schauer, Gedanken zur Aufsichtsratszustimmung nach § 42
Abs 5 Akt 6, FS Strasser (1993) 287 £, 291 4.
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gliedet und Geschiftsfithrer vergleichbaren Verant-
wortungs- und HaftungsmaBstab unterliegen (zu letz-
terem auch unten 5.)°%). . :

* Uberiragen werden kann das Weisungsrecht einzel-
ner Getellschafter 'an den Mehrheitsgesellschafter
insbesondere durch Regelung im Gesellschaftsver-
trag. Dafiir verlangt § 50 Abs ¢ GmbHG die Zustim-
mung aller von der Ubertragung des Weisungsrechtes
betroffener Gesellschafter; die. fur Gesellschaftsver-
tragsinderungen allgemein geltende Mehrheit von

. . ™ Dies bedeutet selbstverstandlick nicht, dal¥ die Gesell-
schafter nicht bei bestimmten Weisungen haften kinner.
Das haufigst diskatierie Beispiel - die Anweisung, den Insol-
- yenzanirag trotz. Vorliegens der Voraussetzungen nicht zu
- stellen: ~ wurde bereits erwahnt (vgl Koppensteiner, WBL
.- 1988, 8 #f), Durch verschiedene Ansatze im jingeren Schrift-
S it werden freilich den Geselischaftern — teilweise Giber-
.schisBend. -~ Verantwortungen aufgebiirdet, die sie richtiger~
weige nur dann treffen konnten, wenn GmbH-Gesellschafter
-1 bt threm Agleren generell ebenfalls einem fiir CGreschiftsfith-
‘rerund. Aufsichtsratsmitglieder vergleichbarne Sorgfalts-
mafstab unterligen (vgl zB zur Haftung von Gesellschaftern
einer GmbH bei Unterlassung von Sanierungsmalnahmen
nach Verstindigung seitens der Geschiftsfithrung betreffend
den:Verlust des halben Stammkapitals Kerollus, Banken-,
esellschafter- und Konzernleitungshaftung nach den
mig-Erkenntnissen®, OBA, 1990, 347ff; dagegen zu
cht Nowotny, Verlust des halben Stammiapitals, FS
mler (1993], 247 ).

drei Viertel der abgegebenen Stimmen gemil § 50
Abs 1 GmbHG geniigt somit nicht.

Fraglich ist, wie eine derartige Ubertragung des
Weisungsrechtes riickgingig gemacht werden kann.
Haben sich die tbertragenden Gesellschafter — was
ihnen anzuraten ist - die Moglichkeit vorbehalten,
das Weisungsrecht durch bestimmte Erklirungen
und unter bestimmten Voraussetzungen wieder ,an
sich zu ziehen“, entstehen keine Probleme. Die Riick-
{tbertragung muf in diesem Falle allerdings durch
neuerliche  Anderung des Gesellschaftsvertrages
(wozu die Vertragspartner dann verpflichtet sein wer-
den) umgesetzt werden. L .

'Wenn die Ubertragung des Weisungsrechtes jedoch
ohne nahere Einschrinkungen erfoigt und nichts hin-
sichtlich einer Riickiiberiragung vorgesehen ist, er-
hebt sich die Frage, wie ein Gesellschafter, der die
aus § 20 Abs 1 GmbHG resultierenden Rechte wie-
derum ausiiben mochte, dies durchsetzen kann.
Denn in einem solchen Falle wiirde sich § 50 Abs 4
GmbHG seinem Wortlaut nach gegen die eine Riick-
iibertragung = wiinschenden {(Minderheits-)Gesell-
schafter wenden, kommt es doch durch die Rickiiber-
tragung zu einer , Verkiirzung “ der dem Mehrheitsge-
selischafter durch Gesellschaftsvertrag eingeriumtien
Rechte im Sinne der zitierten Bestimmung. In der
Tat besteht kein zwingendes Bediirfnis, einem sich
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gesellschaftsvertraglich des Weisungsrechtes ent-
duBernden (Minderheits-)Gesellschafter die - nicht
“im Gesellschaftsvertrag selbst vorgesehene — . Rick-
holung® des Weisungsrechtes durch einseitige Erkla-
rung zu exmdglichen. Denn auch bei der Ubertragung
des Weisungsrechtes von den Gesellschaftern auf den
Aufsichtsrat (vgl § 30 1 Abs 4 GmbHG) ist anerkannt,
dal3 die ,Rickholung” durch die Gegellschafter eine
Gesellschaftsvertragsinderung erfordert, wenn die
Ubertragung ebenfalls durch gesellschaftsvertrag-
liche Regelung erfolgte™).

Denkbar ist auch eine Ubertragung des Welsungs-
rechtes an den Mehrheitsgesellschafter durch Gesell-
schafterbeschluff. Freilich ist ein solcher bei Vor-
liegen einer (schriftlichen oder miindlichen) Einigung
zwischen den Gesetlschaftern selbst dann nicht zu
vermuten, wenn alle Gesellschafter in die Regelung
einhezogen sind. Denn bel der Beschluffassung —
sowohl im Rahmen einer Generalversammlung als
auch grundsitzlich im Rahmen schriftlicher Abstim-~
mung nach § 34 GmbHG ist nicht die Gesellschaft,
sondern sind die jeweils anderen Gesellschafter Er-
kiarungsadressaten der Stimmabgabe’™), wohingegen
die Ubertragung des aus § 20 Abs 1 GmbHG resultie-
renden Rechtes des Gesellschafters A an den Mehr-
heitsgesellschafter' B grundsétzlich nur das Rechis-
verhaltnis dieser beiden Geselischafter zueinander
beriihrt. Zumindest im Zweifel ist daher vertragliche
Ubertragung anzunehmen™). Gegen das Mittel des
Gesellschafterbeschlusses fiir. die Ubertragung von
Weisungsrechters innerhalb der Gesellschafter spre-
chen auch Praktikabilititserwigungen. Denn gemil
§ 39 Abs 4 GmbHG ist jener Gesellschafter, dem ein
Weisungsrecht itbertragen. wird, nicht stimmberech-
tigt. Der: Ubertragungsbeschluff ware daher ohne Mit-
wirkung des begiinstigten Mehrheitsgesellschafters
zu fassen, so-wie ‘umgekehrt ‘die’ beschlubméBige
Riickiibertragung nur unter: Mitwirkung' des tber-
tragenden . Mehrheitsgesellschafters und Unter Aus-
" schlull" der von 'der Ruckiibertragung: ‘begiinstigten
anderen: Gesellschatter - (unterstelit, *dal samtliche
anderen Geselischafter ihr Recht iibertragen hatten)

JAuch die's_'e._'E%wZ_égjing'. .s'p.ri'é'ht' ge gen ‘das: Vorlie.g.en

eines. Geselischafterbéschlusses,  falls <Zweifel “iber

die Rechtsnatur eiries zwischen den Gesellschaftern
erzielten Konsenses bestehen. T Tt
Wird fiir die Welsun gsrechtstibertragung das Mittel
des . Vertrages zwischen - ibertragendem/n - {Minder-
_heits-)Gesellschafter/n und beglnstigtém Mehrheits-
geselischafter gewahlt, konnén die Partner selbst
Dauer und Reichweite dei Uberiragung sowie die
Mogiichkeit der Riickubertragung festsetzen. Unter-

) Reich-Rohrwig, GmbH:Recht' 297 mwN in’ Fn 49;
Runggaldigr/ G Schima, Fithrungskrafte 28 .

%) Koppensteiner, GmbHG® Rz 23 zu § 34; dies ist hin-
sichtlich des schriftlichen UmiaufbeschluBverfahrens nach
§ 34 GmbHG umstritten {vgl anders Wiinsch, Die Abstim-
mung im schriftlichen Weg nach § 34 GrbHG, GesRZ 1996,
62). e -
© %y Vgl zur Unterscheidung zwischen Vertrag und Geseli~

" gehafterbeschluf Grimweld, Zur Formpflicht von Stimmbin-

dungsvertrigen bei der GmbH und der AG, NZ 1991, 170.

bleibt dies, kann sich in zumindest sinngemafier An-
wendung des § 1020 ABGB die freie Widerruilichkeit
durch den tbertragenden Gesellschafter ergeben™).
Allerdings gilt dies nur, wenn aicht aus den sonstigen
Umstinden oder aus der Einbindung der vertrag-
tichen Weisungsrechtsiibertragung in ein grolieres
Vertragsgeflecht Beschrankungen der jederzeitigen
Widerruflichkeit ableitbar sind.

Von derartigen Beschrénkungen wird in den ein-
gangs erwihnten Fallen regelmifBig auszugehen sein,
in denen eine Bank die Mehrheit ihrer Anteile an
einem Industrie-, Handels- oder Dienstleistungsun-
ternehmen an einen ,industrielien Partner” verauflert
und diesem ul eine Option auf den Erwerb der rest-
lichen Anteile einrdumt.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob iiber-
haupt von der Ubertragung des Weisungsrechtes an
den Mehrheitsgesellschafter ausgegangen werden
kann. Richtigerweise ist diese Ubertragung auch kon-
kludent méglich. Bei der vertraglichen Einrdumung
der , industriellen Fihrerschaft” {sieche Beispiel) wird
dies zumindest dann der Fall sein, wenn sich aus son-
stigen Vertragsbestimmungen ergibt, dafl der die
Mehrheitsanteile ubertragende Gesellschafter (2B
eine Bank) sich als blofBer Anteilseigner mit Teilnah-
merecht an der ordentlichen Generalversammlung
and Gewinnanspruch versteht.

5. Haftungsrechtliche Probleme

AbschlieBend soll die haftungsrechtliche Situation
beleuchtet werden, in der sich der Geschaftsfithrer
einer GmbH befindet, der sein Handeln nach dem
Willen des Mehrheitsgesellschafters {der Geselischaf-
termehrheit) ausrichtet und weiters danach gefragt-
werden, welche haftungsrechiliche Konsequenzen
den Mehrheitsgesellschafter treffen konnen, wenn er

—. auBerhalb. des gesetzlich dafiir vorgesehenen Ver-

fahreng zur Willensbildung unter den Geselischaftern
- fortlaufend und planmaBig in der Gesellschaft sei-

- nen‘Willén durchsetzt.

s 51 Verantwortung und Haftung: _

- “der Geschiiftsfilhrung bei Befolgung des
T Mehrheitswillens .

§ 25 Abs 5 GmbHG wird ~ obwohl die Bestimmung
nicht ganz unzweideutig formuliert ist und den aus
inr gezogenen UmkehrschluB nicht als vollig zwin-
gend erscheinen [aB¢ - zu Recht von der wohl einhelli-
gen Meinung so verstanden, daB der Geschéftstithrer

bei seinemi’ Handeln gegentber der Geselischaft von

jeder Haftung frei wird, wenn er in Befolgung eines
Gesellschafterbeschlusses gebandelt hat und sofern

" der Ersatzanspruch der Gesellschaft nicht zu Befrie-

) Gemal § 1020 ABGE kann der Machtgeber die Voll-
mackt nach Belieben widerrufen (vgl Strasser i Rummel,
ABGE I*Rz 2 zw §§ 1020 bis 1028). Eine Besonderheit eines
solehen Vertrages besteht darin, daff eine wirksame Ubertra-
gung des- Weisungsrechtes die Zustimmung-aller {ibrigen)
Gesellschafter erfordert und:ein Widertuf oder Willensman-
gelete bel einem Gesellschafter die Ubdrtragung insgesamt
unwirksam macht. i
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digung der Gesellschaftsglédubiger erforderlich ist™).
Richtigerweise ist die Haftungsfreistellung des Ge-
schiiftsfithrers gegeniiber der Gesellschaft bei wei-
. sungskonformem Verhalten die notwendige Kon-
sequenz aus der Weisungsunterworfenheit des
Geschifisfithrers™), also gleichsam ,rechtsehtisch®
zwingend; aus dieser Uberlegung foigt zB auch die
Enthaftung der Geschiftsfithrer, die einer Weisung
des Aufsichtsrates gefolgt sind, dem die Gesellschaf-
ter eine Weisungsbhefignis {ibertragen haben®),

Ob man die durch § 25 Abs 5 GmbHG geschaffene
Situation- so beschreibt, daB die Geschiftsfiihrer
grundséatzlich (nidmlich gesellschaftsintern) bei Han-
deln aufgrund eines Geseilschafterbeschlusses haf-
tungsbefreit werden und den gegenteiligen Fali als
Ausnzhme begreift®'}, oder ob man als Grundsatz po-
stuliert, dal sich der Geschifisfithrer nicht darauf
berufen koénne, dall er bloB eine Weisung befolgt
habe®®), ist primir eine Geschmacksfrage. In einem
wirtschaftlich gut situierten Unternehmen wird die
Haftungsbefreiung bei Befolgung eineés Gesellschaf-
terbeschlusses die Regel darstellen, weil ein allfalli-
ger Schadenersatzanspruch der Gesellschaft zur Be-
friedigung - von deren Gldubigern typischerweise
nicht erforderlich ist, wohingegen bet in der Krise be-
findlichen Unternehmen ul) genau das Gegenteﬂ gel-
ten mag.

Einigkeit besteht ohriehin dariiber, daﬁ das Prinzip
der haftungsbefreienden Wirkung bel Befolgung
eines Gesellschafterbeschlusses dann und insoweit
nicht greift, als die Geschaftsfihrer entweder selbst
vorsitzlich - oder fahrlissig mangelhaft informiert
oder einem fiir die Geschéiftsfithrer erkennbar nichi
der Sachlage entsprechenden Wissensstand der Ge-
sellschafter ‘nicht durch entsprechende Aufklirung
abgeholfen haben®). '

Der Geschiftsfiihrer, der sich in der oben beschrie-
benen Weise blof dem nicht durch Gesellschafterbe-
schlilsse artikilierten, sondern ohne Befassung der
Minderheitsgesellschafter zustande gekommenen
Willen des Mehrheitsgesellschafters fiigt, wird dage-
gen nicht einmal gegeniiber der Gesellschaft haf-
tungsfrei, wenn sein Handeln (cder Unterlassen)
nach den Grundsitzen des § 25 Abs 1 GmbHG haf-
tungshegriitidend wirkt. Denn dem Mehrheitsgesell-
schafter'~ mag er auch iiber 59 % der Anteile baw
Stimmrechte vérfiigen - steht ein Weisungsrecht von
Gesetzes Wegen mcht zu {siehe oben} und die Befol-

) Vgl Koppenstemer GmbHG® Rz 17 zu §§ 25; Reich-
Rokirivig; "GmbH-Recht I* 3491, Kastner/Doralt/Nowotny,
Gesellschaftsrecht® 396; Harrer, Haftungsprobleme 7.
™) Zutreffend Koppenstemer GmbHG* Rz 17 zu § 25.

-3} Vgl Runggaldier/G. Schimg, F‘uhrungskrafte a7, 242,
untér  zutreffender © Verallgemeinerung Koppenstemer
(G_I'_ribi{(}z Rz 17 zu § 25): ,,Ist nach dem Gesellschaftsvertrag
Herdings ein anderes Organ weisungsbefugt, dann wirken
tich dessen dnordnungen haftungsentlastend®.

My S Reich-Rohrwig, GmbH-Recht P 350.

180 Harrer, Haftungsprobleme 77: ,Nach der gesetz-
chen:dusgangslage kann sich der Geschiftsfihrer somit in
t grundsitzlich nicht darauf berufen, dafi er (lediglich}
Weisting befolgt hat.™
L Koppensteiner, GmbHG? Rz 12, 17 zu § 25; Reich-
g; Gmb¥-Recht I* 350.
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gung blof seines nicht durch Beschliisse zustande ge-
kommenen Willens hat fiir den Geschaftsfiihrer nicht
die haftungsenﬂastende W1rkung eines Gesellschaf-
terbeschiusses®) 0

Fraglich kunnte sein, _ob cier Geschaftsfu%xrer der
sich - dem ,,sehhcht_en“ Willen des__Mehrheztsgesell—
schafters beugt und:der Gesellschaft dadurch Scha-
den zufiigt, darauf berufen’ kann wegen der Mehr-
heitsverhiltnisse hitte ‘auch. eln: Gesellschafterbe-
schlull nicht anders: geiautet ‘alse die i Weisung” ‘des
Mehrheitsgesellschafters, sodal es. in gleicher Weise
zum Schaden’ gekommen wiire . Ein; derartiges Pro-
blem stellt sich nicht nur in bezug auf den Anwen-

dungsbereich des § 25 Abs 5 GmbHG sondern — im
Gesellschaftsrecht — immer: dann, wenn ein. Organ
Kompetenzen eines anderen: mli_?)aehte_t_ So. kinnte
der Vorstand einer Aktiengeséilschaft; der entgegen
§ 95 Abs 5 AktG die Zustimmung des:Aufsichisrates
zu einem genehmigungsbedirftigen: Geschift ‘nicht
eingeholt hat, vorbringen, der -Aufsichisrat. hatte
auch bei entsprechender Vorlage dié Genehrmgung
erteilt, Wahrend dieser Nachweis iiberaus schwierig
sein, ja zur probatio diabolica geraten kann, sind mit
der Erbringung des Nachweises, der Mehrheltsgeseli—
schafter hitte sich auch in der Generalversammiung
durchgesetzt, typischerweise keinerlei Schw1engke1~
ten verbunden.

Nach ailgemezn«-schadenersatnechthchen Gmnd-
sitzen hat ein rechiswidrig Handelnder dann nicht
fiir den verursachten Schaden zu haften, wenn dieser
auch bet rechtmifigem Verhalten eingetreten wire®).

Dabei wird freilich eine bedeutsame Einschrin-
kung gemacht: Eine Berufung auf ,rechimdfiiges Al-
ternativverhalten” ist dann nicht haftungsbefreiend,
Jwenn die verletzte Norm gerade die Einhaltung
eines mit besonderen Sicherheitsgarantien ausgesiai-
teten Verfahrens erzwingen wollte™ ")

Demgemill bestehen auch dann Amtshaftungsan-
spritche eines von der Gendarmerie ohne Haftbefehl
Festgenommenen, dessen Glashauspflanzen infolge
mangelnder Bewisserung wihrend der Haft verdor-
ben sind, wenn der zustdndige Untersuchungsrichter,
wire er befaft worden; mit Sicherheit einen Haftbe-
fehl ausgestellt hatte®).

Diese Uberlegungen greifen auch hier und fithren
dazu, daB der Geschiftsfithrer nicht zu seiner Entla-
stung vorbringen kann, die Minderheitsgesellschafter
wiiren vom Mehrheitsgesellschafter in einer General-
versammlung ohnehin iiberstimmt worden, Denn die
Vorschriften iiber die Einberufung und Abhaltung
einer Generalversammlung, deren Zustandekommen
jeder Gesellschafter schon durch seine Weigerung,
dern Umlaufbeschlufiverfahren nach § 34 GmbHG zu-
zustimmen, erzwingen kann, sollen sicherstellen, dall

*} Runggaldier/G. Schima, Fithrungskrifte 242; Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht I* 350.

®) Vgl fur alle Koziol-Welser 1" 455; fiir den strafrecht-
lichen Bereich besonders anschaulich Burgstaller I3as Fahr-
lassigkeitadelikt im Strafrecht 78f, 1294 :

) Koziol-Welser I 4556 mwNN in Fn 83 Zum Meinungs-
stand.

i OGH 87 54/108; vgi auch 8Z 59/141._
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auch kleine Minderheitsgesellschafter an der Willens-
bildung in der Gesellschaft zumindest teilnehmen;
wenn sie diese schon nicht zu beeinflussen vermé-
gen®),

Rechtsstaat geradezu wesenstypische Verfahren:bel

der Verhaftung verdichtiger Personen leicht auisges
hohit werden konnte, wire es den Sicherheitsbehors. .
den sanktionsios gestattet, ohne Einhaltung ‘dieses’

Verfahrens Personen in Verwahrung . zu: nehmer;

stinde der Schutz der Minderheitsgesellschafter niur. -
auf dem Papier, hiitte die biofie Anordnung des Mehrs: -
heitsgesellschaffers auch gegeniiber. der. Gesehafts- - di

So wie im oben erwahnten Beispiel das fur einen

dem Verhalten. des Organs Gesellschafterversamm-
lung gleich, wenn er von allen Gesellschaitern getra-

gen:wird (vgl oben 5.1.)%%).

‘Fine. - wenngleich formlose - Billigung der auf

.'Anordn_ung_ des Mehrheitsgesellschafters erfolgten
- Gesehaftsfihrungsmalinahme durch alle tibrigen
‘Gesellschafter muf} als haftungsbeireiend im Innen-

verhiltnis jedenfalls anerkennen, wer mit der hA im

_GmbH Recht auch der Entlastung der Geschifts-
! .fuhrung durch (Mehrheits-)Beschiufl der Gesellschaf-
“ter unter.der Voraussetzung der. Erteilung volistin-
_dlger und; wahrheitsgeméBer Informationen durch

:Etsfuhrung haftungsbefreiende “Wirkung

filhrung. die - Kraft eines Gesellschafterbeschlusses. B 5 inif

Denri darin existierte auch von dessen Seite kein bex . -
sonderer Anreiz; die Minderheitsgesellschafter: dem:
Gesetz entsprechend in d1e Wﬂlensblldung emzubm—- '-

den®).

Freilich bedeutet dles in Anbetracht deg o’oen Gem._.'::'
sagten nicht generell und fir alle E‘alikonsteliatmnen,; : :'

__rungsmaﬁnahme

durch simtliche Gesellschatter
_ kung einer Haftungsbefremng der Ge-

daB dié Geschéftsfithrung bei Befolgung deés:,schliehs

ten®: Mehrheitsgesellschafterwillens stets- und sel’ost. _'
gegeniber der Gese%lschaft voll auf elgenes Risﬂm-'-:_'.-_

handelt. :
. Enthaftung im Innenverhaltms tntt ]edenfalis dann

ein, wenn dem Mehrheitsgesellschafter (wxrksam} das
Weisungsrecht der Geselischafter ubertragen 'wurde-;- '
j-nur i Wege
-._kann zumal_ch > L

(vgt oben 4.)%:

~Dartiber- hlnaus 15t der Ansmht uzu 1mrnen, daf?s'.
d;e Haftungsbefremng der: Geschaftsfuhrung dmiIne
Gl wenn

nenverhaltms -auch: dann-bejaht -werden:

; erbhckenden pauschalen Billigung der
53 hrung eines ganzen Geschéftsjahres.
) dargelegt, sind in der Praxis ver-

':'.sch},edeﬁ'e' Fallgestaltungen denkbar, bei denen die
'Uber‘tragung elnes Wexsungsrechtes an den Mehr-

'- Auslegung beantwortet werden
ertragung auch durch konkiuden-

die Gesellschafter: zwar: ‘nicht direh: Beéc Tl die-'.:i i -'3 '-

Gesehaftsfuhrung ‘741 einemm - Bestimmten : Verhalten

angewiesen, wohlaber die: Mabnahme nicht: bloB
unverbindlich, sonde_rn Lin DOTATELE rtlzcher Mztent—-
schezdung gebzllzgt“ ‘dh der. Maﬁnahme ifeiner: furz
die: Geschaftsfuhrung erkennbar bewuBten und ‘eine-

entsprechende Wxﬂensblldung voraussetzenden Welse
die Zustimmung erteilt haben?). - '

Ubertragen auf che hler 1ntere551erenden Faﬂe setzt-

schafter_ di_e Geschaftsfthung_smaﬁnahme_ gebilligt
habenL Denn' der- formlbsa Konsen's'- steht nur dann

ooy Runggaldzer/(} Sch1ma, Fuhrungskrafte 242 Re;ch-
Rohrwig, GmbH-Recht. I* 350, der-dies freilich auch in der
zweiten Auflage unrichtig als:Fall-der-,afternativen. Kause-
{itdt” bereichnet. Ob man die Problematik der Relevanz des
rechtmabigen  Alternativveralténs als” Aspekt deés Rechits-
w1dr1gke§tszusammenhanges begreift (so 2B’ Koziol-Welser
145R)- oder- als eigeristdndiges  Zurechntungsproblem: (so
Karollus, Schufzgesetzverletzung 391), mag dahinstehen.
Alternatwe Kausalitat ist jedenfalls etwas ganz anderes,
weil sie voraussétze, dall zwei oder mehrere Personen tat-
“gdchlich rechtsw1dr1g und schuldhaft gehandelt haben und
deshalb als Schadiger in Frage kommen (vgl die Erklarung
bei Koziol-Welser I'* 469,

a2y Vgt ahnlich wie hier G. Frotz; Absicherung der Organ-
mitghieder einer AG gegen Haftungsanspruche FS Wagner
(1987), 154 F.

) Koppensteéiner, GmbHG* Rz 17 zu § 25 :

) So Koppensteiner, GmbHG* Rz 18 zu § 17; ebensr} of-
fenbar Kastner/Doralt/Nowotny, Gesel]scbaftsrechﬂ 396, die
die Enthaftung im Innenverhiltnis bel , Zustimmung der Ge-
sellschafter” eintreten lassen wollen; offenbar zweifelnd
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I* 350 Fn 341

: Vertrage arfaly n' Verhéltn1sse ‘der Geselischafter
.nicht'genau z

-durchblicken vermag und ‘auch nicht
i durchbhcken verpfhchtet ist;ein  gewisser Ver-
trauensschutz zuzugestehen sein:Angekniipft werden
kann HE an die Regeln tiber die: Anschemsvolimacht

- Haben die: Mlnderhe1tsgesellschafter in einer ihnen
zurechenharen Weise gegeniiber dem Geschaftsfithrer
den Anschein-eérweckt, sie’ ‘hitten dem: Mehrheitsge-
sellschafter ‘ihi: Welsungsrecht ubertragen“), dann

.kann die Geschaftsfuhrung sich. darauf berufen und

Wﬂlenskundgebungen des: Mehrheltsgeseilschafters

.grundsatzlich wie gitltige Weisungsbeschliisse auffas-

sen. Ein solcher Rechtsschein kann von den Minder-
heitsgesellschaftern auf.verschiedenste Weise gesetzt
werden. Erklirt (um ein dem Verfasser in seiner prak-
tischen Beratungstitigkeit untergekommenes Bei-
spiel zu erwihnen) zB der Vertreter einer iiber 20 %
der Antéﬂe verfﬁgenden Bank dem Geschiftsfihrer

) Rurf.ggaldzer/G Schima, Fuhrungskrafte 24 OGH W81
1987, 190f; OGH ecolex 1996; 373f = OBA 2995 647 =
RAW 1998, 263 = WB1 1996, 249 ff = ZIK 19986, 1421,

%y Vgl die Ubersicht bei Kappensteine?; GmbHG? Rz 19 zu
§ 35 mwN; OGH WBI 1993, 229; OGH WBI 1992, 408; Beden-
ken gegen diese Auffassung bet Runggaldier/G. Schima,
Fithrungskriafte 246 ff; generell gegen die Verzichtswirkung
Neumayr, Die Entlastung des Geschaftsfihrers; JBl 1990,
273ﬁ vgt auch G: Schima, GesRZ 1991, 189 .

%) Dies darf nicht verwechselt wer{ien mit dém Anschein,
die - Mitgesellschafter hitten eine konkrete Geschiftsfih-
rungsmafinahme gebilligt; ein solcher Arischein geniigt mE
nicht (vgl Koppensteiner, GmbHG* Rz 18 zu § 25}
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auf seine Frage, wie er sich hinsichtlich einer bereits
vorbesprochienen Transaktion verhalten solle, ‘dal
die niheren Vorgaben ,wie #blich “ mit dem zustandi-
gen Vertréter des 80 %-Gesellschafters zu besprechen
wirent; dann hat ein solcher Geschaftsfithrer keinen

verntinftigen Grund daran zu zweifeln, daB der Min-:

derheitsgesellschafter sein Welsungsrecht -delégiert

hat. - Anders als bei der vertraglichen Ubertragung.

des Weisungsrechtes, déren Beendigung verschiede-
nen Grenzen unterworfen werden kanm, vérmag der
Minderheitsgesellschaftér einen bloBen Rechtsschein
aber jederzeit durch entsprechendes: kldrstellendes

Verhalten gegentiber der Geschiftsfithrung zu been- .

den. Dies kanin zB auch dadutch’ geschehen, da8l er
in der Folge an einem expliziten Weisungsbeschluf
der Gesellschafter in einer dem Geschaftsfuhrer
erkennbaren We15e teilnimmi,

52 Dze Vemntwortlzchkezt des S
Mehrheitsgesellschafters wegen faktischer
Geschaftsfihrung sowie wegen
Treuepflichtverletzung .

Abschheﬁend ist der Frage nach der haftungs-
rechtlichen’ Situation jenes Mehrheitsgesellschafters
nachzugehen, der - ohne seine Mitgesellschafter zu
befassen und ohne von diesen {insbesondere durch
Weisungsrechisiibertragung)  abgeleitete - Befugnisse
auszuiiben — laufend in die Geschiftsfithrung der
GmbH eingreift. .

. ot

Schima, Der GmbH-Geschiftsfithrer und der Wille des Mehr_heit_sgesgﬂ_schafters (%)

Zu klaren ist zunéchst die Frage der Verantwortung
eines - solchen Geselischafters Wegen wfaktischer
Geschaftsfuhrung“%} '

‘Hierbei zeigt sich: aﬂerdmgs, ciaB gerade die Beant-
wortung der Frage; ob.das durch Lehre und Judikatur
geschaffene Rechtsinstitut des. faktischen Geschifts-
flthrers: auch fur den; Mehrheltsgeselischafter {oder
eine Gruppe vor. gememschafthch handelnden und
die Gesellschaftermehrheit reprasentierenden Gesell-
schaftern!) in Betracht komms, sowohl i Osterreich

- als auch in-der BRD: nach wie:vor diurchaus kantro-

versiell ausfallt. Wenngleich der zu engen Auffassung
von Zéllner mE nicht zugestlmmt werden kann (dazu
im folgénden), beschreibt doch dessen ‘allgenieiner
Befund die Situation recht: -gut; wenn: esidort: heift:
Laas . Stichwort faktische Geschfiﬂéfz‘ihmng‘-.ent-

S9% Vgi Ut Haftung des ,,fakhschen Geschafésfuhrers

: grundlegend fiir die BRD Stein, Das faktische Organ ‘(1984);

vgl auch Stein, Die Norrmadressaten der §8 84, B4 GmbHG
und die Veraniwortlichkeit von Nlchtgeschaftsfuhrem Wwegen
Konkursverschleppung, ZHR 148:(1984), 207y inskb 235 uw
U. H. Schneider in Scholz, GmbHG 1° Rz 15 71 § 43; Zsll-
ner in Baumbach-Hueck, GmbHG*® Rz 18 .zt § 43 BGH
GmbHR. 1974, ¢if; BGH DB 1003, 34if; Tur Osterreich
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I 267, 346 357; Roth, DigHaf-
tung als faktischer Geschiftstithrer im. Konkurs. der: GmbH,
ZGR 1989, 421 1ff; Winsch, GmbHG Rz 30 zu § 25; Dellinger,
Vorstands- und Geschaftsfithrerhaftung im Insolvenzfall
(1991) 49 ff; Harrer, Haftungsprobleme 15 £, 189 if; OGH eco-
lex 1990, 419; OGH JBI 1987, 798 zur strafrechtlichen Kom-
ponente; Koppensteiner, GmbHG? Rz 6 zu § 25,
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Sehima, Der GmbH-Geschiftsfihirer und der Wille des Mehrheitsgesellschafters (I1)

o falte mztunte?' 'ﬁiy_thisc?ie".Kraft als Quelle freier
Rechtsfindung®®). o

“schaftstithrer- durch ‘sein Agieren fortlaufend: domi-

“niert®) Bs liegt klar auf der Hand,; daf davon, wels.

cher Ansicht man zuneigt, auch abhdngt, ob ein die
' Geschaftsfihrung fortlaufend beeinflussénder Mehr-
eitsgesellschafter nach dem MaBstab des § 25 Abs 1

' GmbH hatten kann. Denn die Einflunahme des akti- -

ven Mehrheitsgesellschafters bezieht sich typischer-

“weise auf den idR wirksam bestellten und auch’nicht

vollig inaktiven' handelsrechtlichen Geschaftstithrer,

" der~ im Extremfall - freilich zu einem reinen Exeku-
tivorgan wird. . oo i

~“Die Auffassung, wonach wie einn Geschaftsfihrer

nur der:, Nicht-Geschaftsfihrer” haftet, der anstatt.

" des’ {atsichlichen 'Geschaftsfiilirers  die Geschifte
fithrt®), ist’ zu-eng: Besonders deutlich wird dies,
wenn einizelne Vertreter dieser engen Auffassung es
nicht einmal geniigen lassen, dafBl ein Dritter ,wie ein
Geschifisfilirer« die Geschifte der GmbH fuhrt™™),
sondern verlangen, daff dieser ,,Nicht-Geschaftstih-

" rer“ sich micht blof dauerhaft und intensiv: um
Geschiifte kiimmert, ‘sondern “vielmehr ,in eigener
Person nach innen und aufien, etwa arbeitnehmer-
anweisend und Geschifte selbst abschlieffend, titig

' "_Dabéi erhebt sich die Frage, welches Bild dés ,, fak-
tischen Geschiftsfithrers® den Vertretern dieser Auf-

fassung - abseits der bereits im kriniinellen Bereich -

angesiedelter” Fallkonstellationen ~ eigentlich vor-

" schwebt, Auler acht gelassen wird dabei namlich "

das grundsitzliche Verfretungsmonopol der handels-

rechtlichen Geschéftsfithrer. Ein Dritter vermag -

ey _Z__c‘fl'lﬁ.éé‘ in Bqﬁ_mba.c;'h'-Hu'ecIc, ‘GmbHG® Rz 1b 7u § 43.
¥y Dal wie ein Geschaftstithrer haftet, 'Wer zwar dem

" Anscheir nach bestellt wurde, désseén Bestellung aber un-.

wirksam ist, kann zu Recht als ‘unbestritten gelten (vgl
" U.H. Schneider it Scholz, GmbHG I* Rz 15 zu § 43; Zillner
in. Baumbach-Hueck, GmbHG™ Rz .1a zu’§ 43, Stein, Das
. faktische Organ 1984} 6 ff; Koppénsteiner, GmbHG* Rz 6 zu
§ 25; Reichi-Rohrivig, GmbH-Recht I* 346 vgl duch Hefer-
 mehl i Gessler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, AktG Rz 134
20§ 84; Baums, Der Geschiftsleitervertrag f1687] 1974
mwi; Runggaldier/G. Schimag, Fiahrungskrafte 90).
. %) Vgl zu dieser Trennlinie in der Diskussion insh Harres,
Haftungsprobleme 191 ff mwN. )
. ™) Bo - explizit Zsllner in Baumbach-Hueck, GmbHG™
Rz 1bzu § 43; dhnlich offenbar Koppensteiner, GmbHG* Rz 6
zu § 25; austithrlich Harrer, Haftungsprobleme 192 £,

w0 'S Zillner in Baumbach-Hueck, GmbHG™ Rz b zu
§ 43; aM zutreffend U. H. Schneétder in Scholz, GmbHG P
Rz 15 zu § 43; vgl duch GmbHR 1974, 9.

%} 8o Zaliner in Baumbach-Hueck, GmbHG” Rz 1b zu
§43. :

“auBerhalb des durch nicht. geldschte Firmenbuch-
_ o : . eintragungen ausgelosten Vertrauensschutzes und
¢ {8t inv Aribetracht der Vielfalt der Meinungsiufle-- -
irigen schwierig, klare argumentative Trennlinien in .
s der Diskti’s:si'éx'i.-" auszimachern;  eine - wesentliche
Streitfrage ist aber nach wie vor; ob die Anwendung. -
- dés fitr den handelsrechtlichen Geschiftsfithrer-gel- .
-~ “tenden und in'§ 25 Abs 1 GmbHG verankerten Sorg-
i faltsmaBstabes auf Personen beschrinkt ist, die — -
" nicht {giiltig)?") zum Geschiftsfithrer bestellt —anstatt -

*dé/der tatsachlichien Geschaftsfithrer/s titig gewor- -

- densind; oder ob als faktischer Geschéitsfithrer ull. -

" auch haftet; wer das Handeln der wirklichen: Ge- .

auBerhalb der Grundsitze der Duldungs- und An-
scheinsvollmacht — die Gmb¥ gar nicht gtltig zu ver-

‘pflichten, und diese Tatsache gehdrt - bei aller sonst

in der Praxis haufig anzutreffenden MiBachtung der
Willenshildungsregelungen 'des GmbH-Rechts ~ re-
gelmiBig selbst zum Wissensstand sehr patriarcha-
lis¢h ‘agierender Mehrheitsgesellschafter. Dafl diese

. Veririge namens der GmbH unterzeichnen, kommt

daher kaum vor. Mit anderen Worten: Die Tatsache

.der Unterschriftsleistung durch den handelsrecht-

lichen Geschaftsfihrer sagt dariiber, ob dieser in der

Geséllschaft uiber. irgendeinen Einflufl verflgt, sehr
wenigaus. ooyl '

= Gewiﬂ'da_rf'di'é:"analéjgg. 'Ahwe.ndﬁng des grundsitz-
Tich" fur “Geschaftsfiihrer geltenden Sorgfaltsmal-
“'stabes in'§: 25 Abs 1 GmbHG nicht bedenkenlos

ausgeweitet werden; tim das Schlagwort wfaktischer
Geschiftsfithrer hicht. in der Tat zur , Quelle freier
Reéchtsfindung ® verkommen zu lassen.

" Soist es'zB deutlich iibérschieBend, leitende Ange-

. stéllte (zB iSd § 36 Abs 2 Z 3 ArbVG) wie Geschalts-

fithrer haften zu lassen'®).

102 ._I_hsoWei't" wuireffend Harrer Haftungsprobleme 194 1,

‘der dafiir aber-zii Unrecht die E des OGH vom 15. Februar

1984 (RAW 1984, 139 f) bemitht. Denn in der diesem Erkennt-
nis zugrunde liegenden Fallkonstellation gingies um die zi-
vitrechtliche Konkursverschléppungshaftung, die der OGH
in Anbefracht der Vorschrifien der §§ 159 Abs 1 Z 2, 161
und 309 StGB nicht blo8 beiny handelsrechtlichen Geschafts-
fithrer der Gesellschaft, sondern auch bel einem ehemaligen
Geschiftsfithrer: bejahte, der danach. als: Produktionsleiter
far den gesamten Einkauf sowie fiir die Produktion zustan-
dig war'In der E hat'der OGH daher keineswegs behauptet,
daB leitende: Angestellte, dener nafgebénder Einflub auf

_die Geschiftsfithrurig  des Unternehmens: iSd"§.309 StGB

(oder: denen: bloB. maBgebender. Einflu auf die Fihrung
des Betriebes iSd § 36 Abs 2.Z 3. ArbVG) zusteht, wie Ge-
sehaftsfiihrer dem Sorgfaltsmalstab des § 25 Abs 1 GmbHG
utiterlagen: Dies wire auch-auf jederf Fail abzuletinen. Frag-

-lich ist an derzitierten ¥ vielmehy, ob das Héchstgericht dort
- pickhit. dén’strafrechtlichen: Bepriff des leitenden: Angestellten

iSd. § 309 StGB.unrichtig, weil zu extensiv ausgelegt hat.

 Freilich'ist es in ‘dieserni Zusammenhang nicht richtig, zu
- behaupten

die Problematik der zitiérten':Strafrechtsnorm
bestinde vor allem darin, ;dof der Gesetzgeber den arbeits-
rechtlichen:Begriff des leitenden Angestellten unreflektiert
iihernommen hat“ (so Harrer, Haftungsprobleme 195). Einer-
seits gibt es ,,den” arbeitsrechtlichen Begriff des leifenden
Arigestellfeni nicht, und andererseits zeigt schor: der Wortlaut
des § 309:StGB, daB dieser Begriff jedenfalls noch enger als
der ohtiehin:‘'schon enge Begriff des leitenden- Angesteliten

" des Betriehsverfassungsrechts (§ 36 Abs 2 Z 3 ArbV(G) ist,

weil der Jeitende Angestellte im Strafrechtssinne maligeben-
den Einflug auf die Geschiftsfithrung des Unternchmens ha-
ben mufl. Zur inhaltlich fast identen Begriffsdefinition des
Arbeiterkammergesetzes wurde teilweise schon vor einer
dies ausdriicklich klarstelienden Gesetzesnovelle vertreten,
daBl daruiter aunsschlieflich die Orgahmitglieder (also Vor-
standsmitgliedér und Geschaftsfuhrer) fielen (vgl dazu Rung-
galdier/G. Schima, Manager-Dienstvertrage’ 28 f zur Rechts~
lage vor der Novelle und Runggaldier/G. Schima, Manager-
Dienstvertrige? 39 f zur Rechtslage nach der Novelle). Einem
solchen Verstindhis des leitenden Angestellten in § 309 StGB
steht allerdings der Wortlaut des zweiten Satzes in § 309
StGB wohl im Wege, der davon spricht, dafl den im ersten
Satz definierien leitenden Angestellten , Geschdftsfithrer
Mitglieder des Vorstandes oder Aufsichtsrates und Prokuri-
sten ohine Angestelltenverhiltnis gleichstehen™.
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Malgebender Gesichtspunkt mufl mE sein, dal der-
jenige, der dauerhaft und in einer Intensitit, wie' sie
nur fiir einen Geschaftsfiitbrer typisch ist, die Unter-
nehmensleitung Gbernimmt, zum Adressaten von
Handiungspilichten wird"*). : :

e dabei zu beachtende Intensitidtsschwelle sollte
durchaus hoch-angesetzt werden, so dal einzelne Vor-
gaben des Mehrheitsgesellschafters — und betrifen sie
auch sehr bedeutende Geschifte und MaBnahmen -
die analoge Anwendung des Haftungsmafstabes des
§ 25 Abs 1 GmbHG keineswegs rechtfertigen.

Vor ailem aber - und-dies ist ein mE ganz wichiiger
Gesichtspunkt for die Abgrenzung von teilweise be-
denklichen Strémungen im Schrifttum - bedeutet die
hier vertretene Auffassung micht, da8 das Handeln
der CGesellschafter allgemein, dh insbesondere auch
bei der Stimmrechisabgabe, dem SorgfaltsmaBstab
des § 25 Abs 1 GmbHG unterworfen ist'™). Derartiges
ist vielmehr abzulehnen'®). Grundsitzlich haften die
Gesellschafter daher nicht — und zwar weder bei
aktivem Tun noch beéi Unterlassen — fiir fehlerhafte
Unternehmensleitung, die auf ihre - sei es wegen § 20
Abs 1 GmbHG rechtlich verbindliche oder auch nur
mit faktischer Autoritdt {,Weisungen” des Mehr-
heitsgesellschafters): ausgestattete - Einflubnahme
zuriickzufihren ist19). o _

Ebensowenig sind die Gesellschafter bei der Prii-
fung der thnen vom Geschaftsfiihrer vorgelegten und
die- Basis fiir einen Entlastungsbeschlu bildenden
Unterlagen: dem MaBstab des § 25 Abs 1 GmbHG
unterworfen®). - : :

In der einschlagigen Diskussion wird oft der Ein-
druck “erweckt, -die mdgliche Anwendung des fir
Geschiftsfithrer gelténden Sorgfaltsmalstabes (8§ 25
Abs' 1 GmbHG) auf beherrschende Mehrheitsgesell-
schafter setze voraus, daf man das. Handein der
Gesellschafter allgemein dem fitr die Verwaltung

wsy. Zutreffend U, H: Schneider in Scholz, GmbHG IRz 18
zu § 43 mwN zur Gegenméinung in Fn 25. :

14, Besonders pragnant in diesem {abzuiehrienden) Sinne
fiir die BRD Janw Wilhelm, Rechtsform und: Haftung bei der
juristischen Person {1981): 330 if; derselbe; Ronzernrecht und
allgemeines Haftungsrecht, DB 1986, 2113 ff, 2117 {f; denilich

zu weitgehend auch fiir Ostérreich Jebornegy, Die Lehre vom
Durchgriff im Recht der Kapitalgesellschaften, WBL 1983,
43 #f; 49; ghnlich Jabornegg. ifi‘Schiemeér/Jabornegy/Strasser,
AktG? Rz 73 zii §.1; tendenziell in eine dhinliche Richiung
Reich-Rohrwig, Anm zit OGH 14, Fuli 1986, JBI 1986, 713 £
(Bumig) 717, der die Gesellschafter bereits im Falle einer Be~

schiuBfassung hattén lassen will, die zu einer ,,unzureichen- -

den Unternehmenssanierung™ fikirt undg dies als. Fall der
Konkursverschieppungshaftung einstuft; dagegen zutreffend
der-Ansatz von: Koppensteiner (WBL 1088, 111, g ff; ahnlich
Horrer, Haftungsprobleme 136 ff, 140 ff mwN)..

8} Verfehlt daher auch OGH 10. Dezember 1992, WB1
1993, 225, wo Gesellschafter zur Haftung herangezogen wer-
den, -die in - der Ceneralversammlung  einer insolventen
GmbH gegen die Konkursersffrung stimmten, ohne dabB je~
doeh der. Mehrheitsbeschiul der (Gesellschafter eine Weisung
an den Geschaftsfithrer beinhaltete (krit zu dieser OGH-Ent-
seheidung auch Dellinger Zur Kridahaftung der GmbH-Ge-
sellschafter, WB1 1993, 201 ff). - - . )

w8y Vgl Koppensteiner, WSl 1988, 2. Harrer, Haftungspro-
bleme 140. _

1wy Rynggaldier/G. Schima, Fihrungskrifte: 247; ebenso
Neumayr, JBL 1990, 281 Fn 93; aM Reich-Rohrwig, GmbH-
Recht! 326; OGH SZ 32/2. i

Schima, Der GmbH-Geschiftsfithrer und der Wille des Mehrheitsgesellschafters (11}

geltenden SorgfaitsmaBstab unterwirft. Dies ist mE
jedoch keineswegs der Fall; weil die grundsitzliche
desetzfeberische Konzeption des GmbHG zu beach-
ton ist. daf die ‘Gesellschafter ungeachtet der ihnen
durch'§ 20 Abs I' GmbHG vermittelten, umfassenden
EinfluBmaglichKeitén ~ keineswegs ™ schlechthin far
mangelhafte Unternelimensleitung: haften, sonders
vielmehr das unterneéhimerische Risiko nur in Gestalt
der Beeintrachtigung - ‘des ‘Gesellschaftsvermogens
tragen sollento®).. © i e

Deshalb haftet mE bei Umsetzung des Gesellschaf-
terwillens darch Weisungsbeschliisse: gégeniiber der
Geschaftsfiihrung auch der. den’ Inhalt: dieses Be-
schiusses naturgemal dominierende Mehrheitsgesell-
schafter nicht wie ein Geschéftsfithrer - nach § 25
Abs 1 GmbHG, denn er bedient sich ‘dabei des vom
Gesetz vorgesehenien und’ per se ‘gerade nicht zur
strengen Geschiftsfithrerhaftung: filhrenden. Instru-
mentes des Weisungsheschiugses!®): 0

Diese unterschiedliche Behandlung ist freilich auch
Ausdruck einer rechistatsichlichen Unterscheidung;
Gesellschafter, die ihren Willen gegeniiber der Ge-
schiftsfithrung ordnungsgemiB in Beschliissen - gar
in Generalversammlungsbeschiiissen -~ durchsetzen,
werdern dabei regelmiBig (wenn auch nicht notwendi-
gerweise; mian denke an das Vorhandensein zweler
vor Ort befindlicher und miteinander einiger natix-
licher Personen als Gesellschafter) nicht. jene Inten-
sitat und zeitlich enge Abfolge der Beeinflussung er-
reichen kénnen, wie sie fir die analoge Anwendung
des fiir Geschiftstithrer geltenden HaftungsmabBsta-
bes nach der hier vertretenen Ansicht unbedingt zu
fordernist. S S :

Das oben Gesagte bedeutet nicht, dal der die Ge-
schiftsfithrung ,,im Alleingang® und ohne Befassung
der’ Mitgesellschafter laufend beeinflussende Mehr-
heitsgesellschafter nicht auch wegen Treupflichtver-
letzung haften kann. Dies ist vielmehr gerade bei
den Vertretern der eine Heranziehung des beeinflus-
senden Mehrheitsgesellschafters als. faktischen Ge-
schafisfiihrérs ablehnenden Auffassung durchwegs
anerkannt*?). P

Denn eés zZeigt gerade der Umstand, daB die bewulite
Ubergehung der Mitgesellschafter fiir die haftungs-
echtliche Behandlung des EinfluB auf die Geschifts-
fithrung nehlimenden Mehrheitsgesellschafters ein ins
Gewicht fallendes Zurechnungselement ist, dall die
#ur Treuepflicht zwischen den Gesellschaftern bzw

‘Geselléchaftern und Gesellschaft in Lehre und Judi-

katur entwickelte Gedanken hier fruchtbar gemacht
werdéen konnen. Die Treuepflicht ist aber noch immer
ein recht schwankendes Fundament fiir Haftungsan-
spriiche, und sie wiirde wohl {iberstrapaziert werden
{wenngleich dieser Ansatz nicht denkunmdglich er-
scheint), wenn man jedwede EinfluBnahme des Mehr-

way Zutreffend Harres Haftungsprobleme 140 if; Honsell,
Die GmbH ung der Glaubigerschutz, GesRZ 1887, 173, 178
mit Nachweisen zur historischen Konzeption des GmbHG.

sy Insoweit aM U. H. Schneider in Scholz GmbHG PRz 19
zu § 43. - B T

sy vyl Zéllner in Baumbach-Hueck, GmbHGH® Bz 1b zu
§ 43; Harrer, Haftungsprobleme 136 ff, 140 H mwN.:
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Schima, Der GmbH-Geschaftsfithrer und der Wille des Mehrheitsgesellschafters (II)

‘heitsgeselischafters auf die Geschaftsfilhrung schon
dann-als haftungsbegriindend oder zumindest eine
Bewaislastumkehr zulasten des Mehrheitsgesell-
‘schafters auslésend betrachtet, die ohne Befassung
der Mitgesellschafter, dh weder im Rahmen des
TUinlaufbeschluBverfahrens nach § 34 GmbHG noch
im-Wege eines Generalversammlungsbeschlusses ar-
folgte:

Sachgereehter erschemt es doch das Schwerge—
wicht auf den Inhalt der vom Mehrheitsgesellschafter
vorgegebenen Direktiven und nicht auf dle GmbiG-
widrige Form zu legen. :

- Nach- der hier- vertretenen Ans&cht kann es ‘also
dazu kommen, daff fiir sorgfaltswidrige Unterneh-
mensleitungsmaBnahmen. sowohl- der/die . handels-

rechtliche/iv:  Geschéftsfiithrer als- auch - der diese -

Geschiftsfithrer: fortlaufend: und planmaﬁzg beein-
flussende Mehrheitsgesellschafter nach den Regeln
des § 25. Abs I Gm‘nHG gegenuber der Gesellschaft
hafter =
CAls ,,faktlsche Geschaftsfuhrer zu behandelnée
Mehrheitsgesellschafter-haften neben den Geschifts-
fithrern zur ungeteilten Hand, dh solidarisch, was so-
wohl mit einer in diesem: Zusammenhang zwmgenden
-Analogie-zu § 25 Abs: 2 GmbHG als auch in Anbe-
tracht der in: der Praxis. typischerweise vorkommen-
der- Konstellationen. mit der Vorschrift des § 1302
ABGB: begriindet werden kann, lassen sich doch die
Schadensanteile in aller Regel nicht bestimmen.
- Interesseante Zurechnungsfragen konnte das Re-
greBverhiltnis: zwischen. faktisch das Unternehmen
leitendem Mehrheitsgesellschafter und den von die-
-sem -, arigewiesenen’ . handelsrechtlichen Geschifts-

. fithrerni aufwerfen. Gemif:'§:896 ABGB ist fiir den

Ausgleich zwischerr Solidarschuldnern grundsitziich

~auf das:, besondere. Verhdltnis® Bedacht zu nehmen
undi i submdlar einer Vertellung nach Kopfen o
5 . ¢, Beider: Ausu‘bung d1eses Rucktrztts— und Aus-
fltms “ kann smh aus ver-
: traghchen Vereznbarungen ergeben (dle in den hier " .
interessierenden Fillen de facto nie emstxeren}, aber-_
"auchiaus’ nterschiedlichem. Verschulden dehktxscher_ R
' Schadlger‘“), sowig:aus:der unterschledhchen Pilich~ ¥
'rkhchten Haftungs—-

du.rchzufuhren R
- Didses: ,,besonde're Ver_

tenlagé: bzw Nahe zum vel
: rislkom}

‘Die Problematxk ahneit = etwas vergrobert gesagt SRS ¢\
~dein Verha}tms zwaschen Anstlﬁter und: tnimittelbai .
- rem:, Tater” Einen: fir die zlwlrechthche Solidarhaf-
tung allgemeir: gult1gen Rechtsatz, daB der. Anstifter -
irn Innenverhiltnis: starker haften soll als der;emge, ;

derdie Handlung unmlttelbar_at_;sfuhrt ‘gibti s nicht.
Vielmehr wird man auf die ,,Autoritit!, die Erfah-

. rung und den Wissensstand des. Anstifters (in diesem

- Fall: des Mehrheitsgesellschafters) abzustellen haben.

Im Regelfall wird dies mE dazu fihren miisser, keine.

) Vel Gamerith in Rummel, ABGB I* Rz 6 zu § 896 mwN.
- M5y Vgl zu Problematik des Haftungsausgleiches zwischen
VerzuBerer und Erwerber beim Betriebs({teil}iibergang in An-
betracht des § § AVRAG Tiir vor dem Ubergabestichtag be-
griindete Verbindlichkeiten. &. Schima, Betriebsttbergang
durch ,,Vertragsnachfolge”, RdW 1996, 319ff, 328f u 329
Fn 60.

Kopfteilung vorzunehmen, sondern den Mehrheitsge-
selischafter beim Regrel starker als den/die handels-
rechtliche/n Geschaftsfithrer zu belasten. Denn ein
Mehrheitsgesellschafter, . der ,wirtschaftlich blau~
dugig® und in einer fiir den Geschéftsfithrer erkenn-
bar kaufminnisch sinnwidrigen Weise die Geschafts-
fiihrung ‘zi einern vom Mehrheitsgesellschafter er-
wiinschten Handeln oder Unterlassen bestimmi,
wird idR nicht das Bild des ,faktischen Geschifts-
fiihrers¥ érfitlien. Vielmehr verhilt es sich typischer-
weise s0;"dall ein derartiger Mehrheitsgesellschafter
sehr wohl' iber Erfahrung und Kompetenz verfiigt
und- dies" in. Verbindung mit der Tatsache, dafll der
Arbeitsplatz: des (Fremd-)Geschaftsfiihrers nun ein-

‘mal”voni: Wohlwollen- des Mehrheitsgesellschafters

abhang’t {vgh'§ 16" Abs 1 GmbHG), dem Geschifts-
fithrer ‘Resistenz gegen eigenmiichtiges Handeln des
Mehrheltsgeseilschafters itberaus schwer macht.

6. Ergebmsse

a. Das Welsungsrecht der: GmbH—GeselIschafter gew
geniiber - der ~Geschéftsfilhrung unterliegt unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten keinen inhaltli-
chen Beschrankungen, umfafit daher auch alle noch
so unbedeutenden Belange des Tagesgeschiftes.

b. Ein -, weisungsiréier Mindestbereich® ist der Ge-
schdftsfilbrung nur insofern  zuzubilligen, als
dann, wenn die" Gésellschafter nach ihrem Ge-
samtverhalten ~die * Geschiftsfithrer - zu einem
reinen Exekutivorgan machen und. sie bei der
verantwortlichen ~ Fithrung: des. Unternehmens
tinzumutbar’ und  permanent behindern, die Ge-
‘schaftsfubrer berechtigt sind, sowohl das Man-

- datgverhiltinis “als “auch  den - Anstellungsvertrag
‘aus chhtxgem Grunde rmt sofortiger erkung zZu
.beenden :

: trlttsrechtes trifft den einzelrien Geschaftsfithrer -
.:fanaiog Zur Rechtslage beim Austritt nach lingerer
: '-_Hmnahme eines. rechtsmdmgen Verhaltens des
'rbeitgebers bzw eines dem Arbeitgeber nicht be-
kannten, _unzumutbaren Zustandes - die Obliegen-
dia _Geseilschafter vorher- zu ‘warnen und
€N elne. angemessene Zeit zur Abhilfe einzu-
: ' Andernfalis: sind Riicktritt und Austntt
ik unberechtigt; wenngleich wirksam:

d. Tm Falle der Weisungserteilung entgegen einem
: gesellschaftsvertragizchen ‘Weisunigsverbot "ist der
. Geschaftsfihrer auchiach Ablauf dexr Frist zur An-
“fechtung des Beschlussés zwar nicht schlechthin,
wohl aber unter Abwigung der Interessenlage und
vor allem im Interesse des Schutzes der Minderheit

. zur N 1chtbefolgung der Weisung berechtigt.

&, D = in welchem AusmaQ auch immer am (3‘-eseilw

: schaf‘tskapltal und an den Stimmrechten beteilig-
ten '~ Mehrheitsgesellschafter als solchem steht
kem Weisungsrecht gegenuber der Geschaftsfih-
TUng zu

f. Weisungen miissen grandsatzhch in Beschluﬁform
(entweder in einer Generalversa_mmlung oder im
schriftlichen UmlaufbeschiuBverfahren nach § 34
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GmbHG) ergehen. Eine Ausnahme besteht nach zu-
treffender Auffassung in Lehre und Judikatur nur
dann, wenn ein formloser Konsens durch alle Ge-
selischafter zustandekommt, sodaB naturgemd8 in
der auch formlosen WiltensiuBerung des Alleinge-
sellschafters eine Weisung mit BeschluBkraft gegen-
itber der Geschaftsfilnrung erblickt werden kann.

. Notwendiges Korrelat des Weisungsrechtes der
Gesellschafter ist die Verpflichtung der Geschéfts-
fihrer, vor ,,ungewdhnlichen" Geschiften - insbe~
sondere soichen, die wirtschaftlich in ihrer Bedeu-
tung tber das Tagesgeschaft hinausgehen und sol-
chen, bei denen mit Widerspruch der Gesellschat-
termehrheit zu rechnen ist - die Gesellschafter
vorab und unabhingig vom Vorhandensein ent-
sprechender gesellschaftsvertraglicher Regelungen
mit der Angelegenheit zu befassen und deren Ent-
scheidung abzuwarten. o _

. Nur dann, wenn der Gesellschaft ‘durch weiteres
Zuwarten konkret Schaden droht, ist die Ge-
schaftsfithrung berechtigt (und verpflichtet), auch
im obigen Sinne ,ungewdhnliche” Geschifte ab-
zuschlieBen bzw MaBnahmen zu ergreifen, wenn
sumindest die - sei es auch nur formlose - Zustim-
mung des Mehrheitsgesellschafters bzw der Ge-
sellschaftermehrheit vorliegt. _

In Anbetracht der dabei bewirkten Verkiirzung
von Minderheitsrechten kann von einer diese Vor-
gangsweise der Geschaftsfithrung rechtfertigen-
den Gefahr in Verzug aber nur dann gesprochen
werden, wenn der Gesellschaft im Falle des Ab-
wartens eines formellen Gesellschafterbeschlusses
finanziel: konkret bezifferbare und im Hinblick
auf die GréBe und wirtschaftliche Lage der Gesell-
schaft ins Gewicht faliende Nachteile drohen.

i. Wenn sich der Mehrheitsgesellschafter (oder die

Gesellschaftermehrheit) in das ,Tagesgeschaft®
dergestalt einschaltet, dafl die Geschaftsfithrung
zu einem bestimmten Vorgehen angehalten oder
von dem durch sie geplanten Vorgehen abgehalten
werden soll, dann diirfen die Geschaftsfihrer un-
geachtet der mangelnden BeschluBqualitét des
Agierens der Gesellschafter den Mehrheitswillen
nicht einfach ignorieren. Dies ergibt sich zum
einen daraus, dafl es einen auf spezielle Typen von
Geschaftsfithrungsmalnahmen bezogenen S Wei-
sungsfreien Mindestbereich® nicht gibt und folgt
zum anderen aus der richtigerweise angenomme-
nen Vorlagepflicht der Geschiftsfithrer hinsicht-
lich solcher Geschifte, wo mit Widerspruch der
Gesellschaftermehrheit zu rechnen ist.

Allerdings sind die Geschéftsfihrer weder ver-
pflichtet noch berechtigt, dem Mehrheitswillen
durch sofortige Befolgung Rechnung zu tragen;
vielmehr haben sie auf eine Willensentscheidung
der Gesellschafter in Beschlufiform hinzuwirken.

i. Die vom Mehrheitsgesellschafter durchgesetzte

Abberufung (und Kindigung) eines Geschéftsfth-
vers, der den formlosen Mehrheitskonsens bzw
den Willen des Mehrheitsgeselischafters nicht wie
einen Gesellschafterbeschluff akzeptiert und in
die Tat umsetzt, verstoBt gegen die gesellschafts-

vertragliche Treuepflicht und macht den Mehr-
heitsgesellschafter schadenérsatzpflichtig sowie
den Abberufungsbeschiufl anfechtbar.

. In jenem - praktisch seltenén, aber doch vorkom-

menden - Fall, daB der Mehrheitsgesellschafter
dem Geschiftsfithrer zu erkennen gibt, seinen Wil-
len bewuBt auBerhalb von Geselischafterbeschliis-
sen durchsetzen zu wollen (indem ér zB dem Ge-
schiiftsfithrer die Einberufung einer Generalver-
sammlung ,untersagt®),”ist der Geschéfisiiibrer
berechtigt, den Mehrheitswﬂl_en hintanzusteilen
und nach eigenem Ermessen zu handeln. Dies lafit
freilich seine Verpflichtung unberiihrt, die Einbin-
dung der anderen Gesellschafter in die Willensbil-
dung zu betreiben. Griinde, die die Absicht des
Mehrheitsgesellschafters, die Mitgesellschafter im
konkreten Fall nicht einzubinden, gerechtfertigt
erscheinen lassen, sind in Arbetracht der diesbe-
ziiglich zwingenden Vorschriften des: GmbHG
nicht denkbar. B

. Die Gesellschafier kénnen ihr W‘ei’sﬁngsrécht (§ 20

Abs 1 GmbHG) auf Dritte iibertrageri. Neben dem
praktisch bedeutsamen Fall ‘der Delegierung an
einen Aufsichisrat (allenfalls Beirat), kommt auch
die Ubertragung an den Mehrheitsgesellschalter
in Betracht. Die Ubertragung ist auch konkludent
méglich und kann entwedér durch Regelung im
Gesellschaftsvertrag, duich aufBlerhalb ‘desseliben
getroffene Vereinbarung zwischen tibertragenden
Gesellschaftern und begiinstigtern Mehrheitsge-

“sellschafter sowie (wenig praktis‘gh}' durch Gesell-

schafterbeschluf} erfoigen.

. Im Falle (gesellschafts-)vertraglichér Ubertragung

des Weisungsrechtes bestimmt sich die Mdglich-
keit der Rilcklibertragung nach der vertraglichen
Gestaltung. Fine einseitige ,Rtckholung® des
iibertragenen Weisungsrechtes durch Erklirung
des libertragenden Gesellschafters ist ohne ent-
sprechenden Vorbehalt nicht moglich. Wegen des
durch § 50 Abs 4 GmbHG gegebenen Erfordernis-
ses der Zustimmung des Mehrheitsgesellschafters
bei Riickiibertragung des Weisungsrechtes im
Zuge einer Anderung des Gesellschaftsvertrages
empfiehlt sich fiir die Minderheitsgesellschafter
eine genaue Regelung betreffend die Bedingungen
der Riickitbertragung (zB Befristung mit Ketten-
kiausel).

. Ein Geschaftsfithrer, der sich dem ohne Beteili-

gung der anderen Gesellschafter zustandegekom-
menen Willen des Mehrheitsgesellschafters figt,
wird geméB § 25 Abs 5 GmbHG nicht einmal ge-
geniiber der Gesellschaft von der Haftung befreit.

. Ein solcher Geschiftsfithrer kann sich in Anleh-

nung an allgemein vertretene schadenersatzrecht-
liche Grundsétze auch nicht unter Hinweis darauf
entlasten, der Mehrheitsgesellschafter hitte sich
setbst im Falle einer ordnungsgemifien Beschluf-
fassung gegeniiber der Minderheit ohnehin durch-
gesetzt, weil die Vorschriften betreifend die Betei-
ligung der Minderheit an der Willenshildung der
Gesellschafter zwingende Verfahrensregein sind,
die dem Minderheitenschutz dienen, der untermi-
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niert wirde, wenn die Geschéaftsfiithrung bereits
bei Befolgung des schlichien Melirheitswillens
ohne Risiko handelt (keine Berufung auf ,recht-
miBiges Alternativverhalten®).

. Wurde dem Mehrheltsgeseilschafter wirksam das -

We;sungsrecht der Gesellschafier {ibertragen, be-
freit dies den einer Weisung des Mehrheitsgesell-
schafters folgenden Geschaftsfithrer gemafB § 25

“abs 5 GmbHG gegentiber der Gesellschaft von -

einer Haftung

. Dasselbe gilt, wenn der Geschaftsfuhrer den
Mehrhe_ltsgeselisc_:hafter nach. den Grundsitzen

der Duldungs- oder. Anscheinsvollmatht fir be-

rechtigt. halten durfte, der. Geschaftsfithrung

Weisungen zu erteilen, wenn also die anderen Ge-

sellschafter emen:__ entsprechenden - Rechtsschein

gesetzt oder ein ihnen. bekanntes Verhalten des

Mehrhertsgeselischafters geduldet haben.

. Keine Haftung gegentber der’ Gesellschaft trifft
den Geschiftsfithrer weiters dann, wenn samtliche

. Gesellschafter den Geschaftsfuhrer zur Mafinahme
zwar nicht angewiesen, diese aber in Verantworth—
cher Mitentscheidung gebllllgt haben. -

. Eine Beschrankung der Haftung als ,faktischer

Geschiiftsfithrer® auf solche Personen, die anstatt

des. tatsichlichen Geschiftsfiihrers die Geschafte

filhren, ist als zu eng abzilehnen. :

Vielmehr haftet als faktischer Geschaftsfuhrer

insbesondere auch  der 'Mehrheitsgeselischafter,

der laufend und planmiBig die - Keineswegs

notwendigerweise inaktive — Geschiftsfiithrung zu

einem konkreten Verhalten bestimmt. Der Ab- -

schiuB von Rechtsgeschaften, also Vertretungs-
~ handlungen, ist fiir die Auslésung dieser Haftung
schon in Anbetracht des Ve}:tretungsmonopols der
Geschaftsfiihrer kemesfails erfcrderhch

t. Dies bedeutet aber - entgegen bedenklichen

Tenderizen im Schrifttum - keineswegs, dal die
Gesellschafter einer GmbH generell dem Sorg-
{alismalBstab des § 25 Abs 1 GmbHG unterworfen
sind. Dies gilt insbesondere ftir die Stimmrechts-

"abgabe im allgemeinen (bei einer Einzelmalnahme
- haften die Gesellschafternicht fiir fehlerhafte Un~

ferrishinensleitung, wenn sie die Geschaftsfithrer

“zu einer sich’ spiter als schadensstiftend heraus-
“stetlénden - Vorgangsweise - bestimmt habenj und
“zB auch fir die bei-der Priifung der Unterlagen
- als Vorbereitung fiir die Entiastung der Geschifts-
' fiithiang zu beachtende Sorgfalt.
‘. Die Haftung des sich laufend in die Gleschiifte ein-
" “mengenden Mehrheitsgesellschafters nach § 25

Abs 1"GmbHG 148t dessen allfidllige Haftung we-
gen Treuepflichtverletzung unberiihrt. Letztere ist
aber nicht geeignet, das. Verhalten eines solchen
Mehrheitsgesellschafters’ umfassend zu regeln
bzw 7u sanktionieren.

. Imy Falle der Sorgfaltspflichtverletzung konnen

der bestimmende Mehrheitsgesellschafter und die
betroffenen Geschéaftsfilhrer analog zu-§.25 Abs 2
GmbIG sowie in Anwendung des § 1302 ABGB
mitéinander solidariseh haften.

. Der Ausgleich im Regrefiwege: bestlmmt sich ge-
‘miB § 896 ABGB primir-hach dem ,besonderen

Verhiltnis®  der ' Solidarschuldner - zueinander.
Dies wird nach-den in der Praxis vorkommenden
Konstellationen in der Regel Zu einer @iberwiegen-
den Haftung des den Geschéfisfithrer bestimmen-
den Mehrheitsgeselschafters: fiihren; wenn und
soweit dieser iiber wirtschaflichen Sachverstand
verfiigt und dureH Seine Stimmrechtsmacht letzt-
lich iiber den Arbeitsplatz des. Geschéftsfithrers

_ '_entscheldet
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