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Zur Abberufung des indirekten
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers

Der OGH lief3 in seiner Entscheidung vom 17. 11. 2010, 6 Ob 212/10k, mit einer Abkehr von der
bisherigen Rechtsprechung zur gerichtlichen Abberufung eines indirekten Gesellschafter-Ge-
schdftsfiihrers aufhorchen. Das Hochstgericht legt einen formalistischen Mafstab an, wo bisher
ein den Mitgesellschafter beherrschender Geschdftsfiihrer wie ein Gesellschafter-Geschdifts-

fiihrer behandelt wurde.

1. AUSGANGSLAGE

§ 16 Abs. 2 GmbHG regelt die gerichtliche
Abberufung des Geschiftsfiihrers aus wichtigem
Grund. Ist er zugleich Gesellschafter, so sind die
§§ 117 und 127 UGB sinngemif} anzuwenden
und die Klage ist gegen den abzuberufenden
Gesellschafter-Geschiftsfithrer zu erheben.(1)
Geht es um die Abberufung eines Fremdge-
schiftsfihrers, konnen jene Gesellschafter, die
nicht fir die Abberufung des Geschiftsfihrers
gestimmt haben, auf Zustimmung geklagt wer-
den (§ 16 Abs. 2 Satz 3 GmbHG).(2) Die bishe-
rige Rechtsprechung behandelte einen ,,formel-
len“ Fremdgeschiftsfiihrer, der aber wirtschaft-
lich ident mit einem Gesellschafter der GmbH
ist und/oder diesen beherrscht, wie einen Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer, weil er denselben
Einfluss wie der Gesellschafter selbst ausiiben
kann.

2. SACHVERHALT

Die Kldgerin und ihre Mitgesellschafterin A.
GmbH, deren geschiftsfithrender Alleingesell-
schafter der Beklagte ist, waren zu je 50 % an der
B. GmbH und an der C. GmbH beteiligt. Der Be-
klagte sollte wegen schwerer Pflichtverletzungen
als Geschiftsfithrer der B. GmbH und der C.
GmbH abberufen werden.

3. DIE ANSICHT DER ERSTEN UND
DER ZWEITEN INSTANZ

Das Erstgericht gab der Abberufungsklage
statt und das Berufungsgericht bestitigte die Ab-
berufung. Dabei sprach es aus, dass — obwohl
der Beklagte formal nicht Gesellschafter der B.
GmbH und der C. GmbH, sondern nur Allein-
gesellschafter von deren Mitgesellschafterin A.
GmbH ist — die gerichtliche Abberufung im
Wege einer Klage nach § 16 Abs. 2 Satz 2
GmbHG zu erfolgen habe. Nach der (bis-
herigen) hochstgerichtlichen Rechtsprechung
miisse ndmlich ein Geschiftsfihrer der GmbH,
wenn er beherrschender Gesellschafter einer
zweiten GmbH, die ihrerseits Gesellschafterin
der erstgenannten GmbH ist, als Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer angesehen werden; dies nicht
zuletzt aufgrund des personalistischen Konzepts
im GmbH-Recht. Fiir eine Abberufungsklage
passivlegitimiert ist (jedenfalls ein direkter) Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer, der mittels Einsat-
zes seiner Stimmmacht einen Abberufungsbe-
schluss verhindern kann.(3) Da der Beklagte im
vorliegenden Fall mittels der von ihm allein be-
herrschten A. GmbH tber die Hilfte der Stimm-
anteile der B. GmbH und der C. GmbH verfiigte,
konnte er einen Beschluss auf seine Abberufung
als Geschiftsfithrer dieser Gesellschaften ver-
hindern.

(1) Die Klage auf Abberufung ist gegen den abzuberufenden Gesellschafter-Geschiftsfiithrer zu erheben, wobei es
nach der Rechtsprechung (OGH 18. 12. 1987, 6 Ob 695/87, SZ 60/285; RIS-Justiz RS0059607) nicht darauf
ankommt, ob der Geschiftsfithrer schon allein durch Ausiibung seines Stimmrechts seine Abberufung durch
die anderen Gesellschafter verhindern kann (a. A. Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? [2007] § 16 Rz. 23;
Straube/Ratka in Straube, GmbHG, § 16 Rz. 46).

(2) Die Wirkung des der Klage nach § 16 Abs. 2 Satz 3 GmbHG stattgebenden und rechtskriftigen Urteils besteht
darin, dass die Stimme des beklagten Gesellschafters im Sinne der Abberufung als abgegeben gilt (§ 367 EO;
Koppensteiner/Riiffler, GembHG?, § 16 Rz. 30 ff.; Straube/Ratka in Straube, GmbHG, § 16 Rz. 60 m. w. N.). Das
Urteil greift in den Kompetenzbereich der Generalversammlung ein. Richtiger Beklagter einer solchen Zustim-
mungsklage ist jeder Gesellschafter, der gegen den Antrag auf Abberufung gestimmt hat (Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG?, § 16 Rz. 30c; Straube/Ratka in Straube, GmbHG, § 16 Rz. 57). Der Fremdgeschiftsfiihrer selbst ist
nicht Beklagter, ihm ist jedoch vom Gericht der Streit zu verkiinden, damit er dem Verfahren als (streit-
gendssischer) Nebenintervenient beitreten kann.

(3) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 16 Rz. 23.
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Die erste und die zweite Instanz behandelten
den Beklagten aus diesen Griinden nicht nur als
Geschiftsfiihrer, sondern zugleich auch als Ge-
sellschafter, der als solcher personlich der Abbe-
rufungsklage nach § 16 Abs. 2 Satz 2 GmbHG
ausgesetzt ist. Der Beklagte, so befand das Beru-
fungsgericht (zu dessen Einwand, der A. GmbH
hitte der Streit verkiindet werden miissen, da-
mit sie sich dem Verfahren als Nebeninter-
venientin anschliefSen hitte konnen), reprasen-
tierte im Abberufungsverfahren auch die von
ihm alleine beherrschte Gesellschafterin A.
GmbH. In diesem Zusammenhang lehnte das
Berufungsgericht mit Hinweis auf die (bishe-
rige) hochstgerichtliche Judikatur ausdriicklich
die ,formale“ Sichtweise des Beklagten ab, der
darauf beharrt hatte, es handle sich bei der A.
GmbH und bei ihm um verschiedene Rechts-
subjekte. Die Position des Beklagten wiirde zu
dem wenig iiberzeugenden Ergebnis fiihren,
dass drei Parteien in das Prozessrechtsverhiltnis
eingebunden sein miissten, obwohl die B.
GmbH und die C. GmbH jeweils nur zwei Ge-
sellschafter haben.

Das Berufungsgericht lief die ordentliche
Revision zu der als entscheidungswesentlich er-
achteten Frage zu, ob im Falle einer gegen den
Geschiftsfiihrer, der formal nicht Gesellschafter
der Gesellschaft, sondern nur Gesellschafter ei-
ner Gesellschafterin ist, gerichteten Klage diese
Gesellschafterin bei der Klage nach § 16 Abs. 2
Satz 2 GmbHG zusitzlich in das Prozessverhilt-
nis einbezogen sein muss oder ob sie insoweit
von dem sie allein beherrschenden beklagten
(Gesellschafter-)Geschiftsfithrer —reprisentiert
wird. Die vom Beklagten erhobene Revision
machte im Wesentlichen geltend, am Gestal-
tungsprozess der gerichtlichen Abberufung
miissten alle Gesellschafter beteiligt sein, wes-
halb die Kldgerin nicht aktivlegitimiert wire.

4. DIE LOSUNG DES OGH

Der OGH sprach hingegen aus, dass der Be-
klagte nicht passivlegitimiert ist, und wies die
Klage ab. Dabei erwog der OGH, die gerichtliche
Abberufung von Fremdgeschiftsfithrern, die
von der Gesellschaftermehrheit gestiitzt werden
und daher nicht abberufen werden konnten,
wurde erst durch das IRAG 1997 in das GmbHG
eingefiihrt. Die bisherige Rechtsprechung, nach
welcher in bestimmten Konstellationen ein indi-
rekter Gesellschafter-Geschiiftsfithrer nach § 16
Abs. 2 Satz 2 GmbHG abberufen werden konnte,
sei zur Rechtslage vor dem IRAG 1997 ergangen
und vor dem Hintergrund zu sehen, dass diese

(4) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 16 Rz. 23.

Rechtsprechung eine Abberufung eines Fremd-
geschiiftsfithrers gegen den Willen der Gesell-
schaftermehrheit durch das Gericht fiir nicht
moglich angesehen hitte. Da nach der jetzigen
Rechtslage aber Fremdgeschiftsfithrer aus wich-
tigen Griinden durch gerichtliche Entscheidung
nach § 16 Abs. 2 Satz 3 GmbHG abberufen
werden konnen, gidbe es unter Rechtsschutz-
aspekten keinen Grund, diese Rechtsprechung
aufrechtzuerhalten.

Der sechste Senat schloss sich damit der von
Koppensteiner/Riiffler(4) referierten Meinung an,
wonach den von der bisherigen Rechtsprechung
gemachten Ausnahmen nicht zu folgen ist, weil
keine Gesetzesliicke vorliege: Fremdgeschiifts-
fithrer konnten ndmlich stets mittels Zustim-
mungsklage gegen den/die Mitgesellschafter ab-
berufen werden. Die Abkehr von der bisherigen
Rechtsprechung, wonach eine Ausnahme in
dem Fall zu machen war, dass ein Geschiftsfiih-
rer zwar mangels direkter Beteiligung an der
Gesellschaft formell Fremdgeschiftsfiithrer ist,
wegen der tatsichlichen wirtschaftlichen Iden-
titdt mit einem Gesellschafter der GmbH aber
denselben beherrschenden Einfluss wie der Ge-
sellschafter selbst austiben kann, begriindete der
OGH wie folgt: Es kénne im Einzelfall schwierig
sein, festzustellen, ob ein Geschiftsfiithrer, der
nicht Gesellschafter ist, ,lediglich Strohmann®
eines beherrschenden Gesellschafters sei oder
ob zwischen ihm und einem Gesellschafter der
GmbH ,,wirtschaftliche Identitit* besteht.

5. KRITIK UND EIGENER ANSATZ

Die Abkehr von der bisherigen Rechtspre-
chung scheint aus Rechtsschutz- und Praktika-
bilitdtsiiberlegungen  problematisch.  Schon
lange vor der ausdriicklichen Einfithrung des
§ 16 Abs. 2 Satz 3 GmbHG durch das IRAG 1997
sprach sich die Lehre(5) tiberzeugend fiir die Zu-
lassigkeit der Zustimmungsklage gegen den/die
widerstreitenden Mitgesellschafter aus, weil ein
interessewidriges Verhalten der Gesellschafter
den Treuepflichten zuwiderlduft. Dass mit dem
IRAG 1997 die Moglichkeit der direkten Abbe-
rufungsklage gegen einen den Mitgesellschafter
beherrschenden Geschiftsfithrer abgeschalftt
werden sollte, ist weder dem Gesetzestext noch
den Materialien zu entnehmen. Dass der OGH
nunmehr ausschliellich die Zustimmungsklage
zuldsst, und zwar obwohl im konkreten Fall die
Frage der wirtschaftlichen Identitit von den
Unterinstanzen offenbar eindeutig im Sinne der
bisherigen Rechtsprechung gelost wurde, ist
wohl nicht im Geiste des IRAG, das untragbar

(5) Reich-Rohrwig, WBL. 1988, 234 m. w. N.; spiter auch Fantur, Zur Beendigung des Anstellungsverhaltnisses des
GmbH-Geschiftsfithrers, insbesondere des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers, ecolex 1997, 846 m. w. N.
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gewordene Geschiftsfithrer im Sinne einer in-
solvenzprophylaktischen Mafinahme leichter
ablésbar machen wollte. (6)

In der Wirtschaftspraxis kommt es nicht sel-
ten vor, dass mehrere Mitgesellschafter unter-
einander uneins sind, ob ein Fremdgeschiifts-
fithrer in seiner Position beibehalten werden soll
oder nicht; inhaltlich handelt es sich hierbei um
die Austibung von Eigentiimer- und Gestal-
tungsrechten. Es ist sachgerecht, dass solche Dis-
pute zwischen den Gesellschaftern auszutragen
sind, ohne dass bspw. ein angestellter Fremdge-
schiftsfithrer gezwungen wire, das Prozess- und
Kostenrisiko zu iibernehmen (als Nebeninterve-
nient kann er sich dem Prozess anschlieflen, er
muss aber nicht). Wenn ein Mitgesellschafter
aber vom abzuberufenden Geschiftsfiihrer be-
herrscht wird, so gibt es meines Erachtens kei-
nen Grund fiir eine solche Privilegierung im
Sinne einer Behandlung als Fremdgeschiftsfiih-
rer, der typischerweise in einem wirtschaftlichen
Abhingigkeitsverhiltnis steht. Bei einem bei-
derseits entschlossen gefiihrten lingeren Verfah-

(6) ErlRV 734 BlgNR 20. GP, 68 (zu Art. VIL Z 1).

ren kann es unter Umstinden sogar vorkom-
men, dass die Prozesskosten die Hohe des Min-
deststammbkapitals im Sinne des § 6 Abs. 1
GmbHG ibersteigen, sodass nach der neuen
OGH-Judikatur einem indirekten Gesellschaf-
ter-Geschiftsfiihrer potenziell sogar ein nicht
rechtfertigbarer Vorteil der beschrinkten Haf-
tung fiir Prozesskosten erwiichse, weil nur der
beherrschte Gesellschafter Partei ist.

Es spricht sohin viel dafiir, dass es sachge-
recht wire, dem Kldger ein Wahlrecht bei der
Entscheidung der Prozessart zuzusprechen:
Entweder behauptet und beweist er die wirt-
schaftliche Identitit des Geschiftsfithrers mit
dem von ihm beherrschten Mitgesellschafter
und klagt den Geschiiftsfithrer personlich nach
§ 16 Abs. 2 Satz 2 GmbHG gemif$ der bisheri-
gen Rechtsprechung oder er scheut diese (zuge-
gebenermaflen im Einzelfall womdoglich tat-
sichlich schwierige) Beweishiirde und klagt im
Sinne der neuen Rechtsprechung die Mitgesell-
schafterin auf Zustimmung nach § 16 Abs. 2
Satz 3 GmbHG.
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