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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 01.12.1982

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Kinzel als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Stix, Dr. Hule, Dr. Warta und
Dr. Klinger als Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1) Dr. S* und 3.) M*, beide
Firmengesellschaften, *, beide vertreten durch Dr. Walter Stigl, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte
Partei F* Handelsgesellschaft m.b.H., *, vertreten durch Dr. Ernst Ploil, Rechtsanwalt in Wien, und dem ihr
beigetretenen Nebenintervenienten Dr. V*, Beamter, *, vertreten durch Dr. Hans Frieders, Rechtsanwalt in
Wien, wegen Nichtigerklarung eines Generalversammlungsbeschlusses infolge Revision der beklagten Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 25. Marz 1982, GZ 2 R 34/82-34,
womit infolge Berufung der beklagten Partei und des Nebenintervenienten das Urteil des Handelsgerichtes
Wien vom 18. Dezember 1981, GZ 37 Cg 188/81-25, teilweise bestatigt und teilweise abgeandert wurde, in
nichtéffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

Hinsichtlich des Ausspruches, daR der in der auRerordentlichen Generalversammlung der beklagten Partei am
16. 2. 1981 in der Amtskanzlei des 6ffentlichen Notars Prof. Dr. Alfred Kostner, Wien Innere Stadt, zu Punkt 1
der Tagesordnung gefaSten BeschluB in seinem Beschluf3teil, ,,der Geschaftsfihrer, Herr Doktor S*, wird auf
Grund des Vorliegens wichtiger Grinde abberufen”, flr nichtig erklart wird, werden die Urteile des
Erstgerichtes und des Berufungsgerichtes aufgehoben und die Rechtssache in diesem Umfang zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zuriickverwiesen.

Hinsichtlich des Ausspruches, daR der in der genannten Generalversammlung gefaRte Beschluf8 in seinem
BeschlufRteil, ,sodall der Geschaftsfuhrer, Herr B*, allein vertretungsbefugter Geschaftsfiuhrer wird”, flr
nichtig erklart wird, wird das Urteil des Berufungsgerichtes als Teilurteil bestatigt.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens in allen drei Instanzen bleibt dem vom Erstgericht zu
fallenden Endurteil vorbehalten.

Text
Entscheidungsgrinde:

Gesellschafter der beklagten Gesellschaft mbH sind der Erstklager, die Zweitklagerin und der der beklagten
Partei als Nebenintervenient beigetretene Doktor V*. Gemall Punkt 6 des Gesellschaftsvertrages hat die
Gesellschaft einen oder mehrere Geschaftsfuhrer; falls mehrere GeschaftsfUhrer bestellt seien, werde die
Gesellschaft von je zwei von ihnen gemeinschaftlich vertreten; der Erstklager werde fiir die Dauer seines
Gesellschaftsverhaltnisses zum Geschaftsfuhrer bestellt. In der Generalversammlung vom 13. 7. 1979 wurde
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B* zum weiteren Geschaftsfuhrer bestellt, dies mit dem Recht, die Gesellschaft in Gemeinschaft mit einem
zweiten Geschaftsfihrer zu vertreten.

In der Generalversammlung vom 16. 2. 1981 wurde der BeschluBR gefallt, dal der Erstklager als
Geschaftsfuhrer wegen wichtiger Grunde abberufen werde, ,sodal” B* alleinvertretungsbefugter
Geschaftsfuhrer werde. Die beiden Klager erhoben gegen diesen Gesellschaftsbeschlulf Widerspruch.

Sie begehrten das Urteil, dalR dieser Gesellschafterbeschlul§ nichtig sei. Fir den Fall der Abweisung dieses
Begehrens begehrten sie den Ausspruch, daR der GesellschafterbeschluB fir nichtig erklart werde. Eur den
Fall der Abweisung dieser beiden Begehren begehrten sie die Feststellung, dal kein wichtiger Grund fur den
Widerruf der Bestellung des Erstklagers zum Geschaftsflihrer vorliege.

Sie machten in formeller Hinsicht geltend, dalR die Einberufung der Generalversammlung entgegen der
Bestimmung des§ 36 Abs 1 GmbHG nur durch einen der beiden kollektivzeichnungsberechtigten
Geschaftsfuhrer erfolgt sei, daB der bekampfte BeschluBB im Sinne des § 38 Abs 2 und 4 GmbHG Uber die
angeklindigte Tagesordnung hinausgegangen sei und daB entgegen § 78 Abs 1 GmbHG damals kein
Geschaftsanteilsbuch bestanden habe. In materieller Hinsicht stellten sie das Vorliegen wichtiger Griande zur
Abberufung des Erstklagers als Geschaftsfihrer in Abrede.Sie machten in formeller Hinsicht geltend, daR die
Einberufung der Generalversammlung entgegen der Bestimmung des Paragraph 36, Absatz eins, GmbHG nur
durch einen der beiden kollektivzeichnungsberechtigten Geschaftsfuhrer erfolgt sei, dalR der bekampfte
BeschluB im Sinne des Paragraph 38, Absatz 2 und 4 GmbHG Uber die angekindigte Tagesordnung
hinausgegangen sei und dafl8 entgegen Paragraph 78, Absatz eins, GmbHG damals kein Geschaftsanteilsbuch
bestanden habe. In materieller Hinsicht stellten sie das Vorliegen wichtiger Grinde zur Abberufung des
Erstklagers als Geschaftsflihrer in Abrede.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung der Klage. Sie wendete ein, B* sei wegen Gefahr im Verzuge
gemaR § 21 Abs 1 GmbHG auch allein zur Einberufung der Generalversammlung befugt gewesen. Da nach
der auf der Tagesordnung stehenden Abberufung des Erstklagers als Geschaftsfuhrer die Alleinvertretung des
Geschaftsfuhrers B* eine logische Folge sei, habe dieser Punkt des Generalversammlungsbeschlusses auf der
Tagesordnung nicht besonders erwahnt werden mussen. Die Hohe der Geschaftsanteile der einzelnen
Gesellschafter sei nicht strittig. Die wichtigen Grinde fir die Abberufung des Erstklagers als Geschaftsfihrer
lagen in einem schweren VerstoR gegen ein Konkurrenzverbot. Die beklagte Partei beantragte die Abweisung
der Klage. Sie wendete ein, B* sei wegen Gefahr im Verzuge gemal Paragraph 21, Absatz eins, GmbHG auch
allein zur Einberufung der Generalversammlung befugt gewesen. Da nach der auf der Tagesordnung
stehenden Abberufung des Erstklagers als Geschaftsflihrer die Alleinvertretung des Geschaftsfiihrers B* eine
logische Folge sei, habe dieser Punkt des Generalversammlungsbeschlusses auf der Tagesordnung nicht
besonders erwahnt werden mussen. Die Hohe der Geschaftsanteile der einzelnen Gesellschafter sei nicht
strittig. Die wichtigen Grinde fir die Abberufung des Erstklagers als Geschaftsfihrer lagen in einem
schweren VerstoR gegen ein Konkurrenzverbot.

Das Erstgericht wies das Hauptbegehren ab und erklarte den bekampften Generalversammiungsbeschlul8 im
Sinne des ersten Eventualbegehrens als nichtig und stellte im Sinne des zweiten Eventualbegehrens weiters
fest, dald kein wichtiger Grund fir den Widerruf der Bestellung des Erstklagers als Geschaftsfihrer vorliege.

Das Berufungsgericht hob den Ausspruch Uber das zweite Eventualbegehren auf, bestatigte im Ubrigen aber
die Entscheidung des Erstgerichtes und sprach aus, daB der Wert des Streitgegenstandes S 60.000,--
Ubersteige.

Die Vorinstanzen gingen im wesentlichen von folgenden Tatsachenfeststellungen aus:

Die Einberufung zur Generalversammlung am 16. 2. 1981 erfolgte nur durch den Geschaftsfihrer B*. Im
Einladungsschreiben berief er ,aus besonders dringlichem Anla” die auBerordentliche Generalversammiung
ein und fihrte als Tagesordnung nur die Abberufung des Erstklagers als Geschaftsfihrer auf Grund des
Vorliegens wichtiger Griinde an.
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An der Generalversammlung vom 16. 2. 1981 nahmen alle Gesellschafter teil. Die beiden Klager sprachen
sich von vornherein gegen die Abhaltung der Versammlung aus und erhoben nach dem Ergehen des
eingangs wiedergegebenen Beschlusses Widerspruch.

Beide Vorinstanzen waren auf Grund dieser Sachlage der Auffassung, daR gemafld § 38 Abs 2 und 4 GmbHG
Uber die Bestellung des B* zum alleinvertretungsbefugten Geschaftsfihrer nicht abgestimmt werden hatte
durfen, weil dies nicht schriftlich angekindigt worden sei und die beiden Klager der Vorgangsweise nicht
zugestimmt hatten. Durch die Abberufung des Er?tklagers als Geschaftsfihrer trete namlich nicht sozusagen
kraft Gesetzes die Wirkung ein, dall der verbleibende zweite Geschaftsfuhrer nun allein vertretungsbefugt
werde. Diese Wirkung kbénne vielmehr nur durch Gesellschafterbeschlu® herbeigefihrt werden. Die
Ausweitung der Vertretungsbefugnis des Geschaftsfihrers B* habe daher angekiindigt werden mussen. Da
die Klager der Abstimmung des nicht auf der Tagesordnung stehenden Punktes nicht zugestimmt hatten, sei
der bekampfte BeschluR allein schon wegen der Uberschreitung der Tagesordnung nichtig. Eine Teilung des
Beschlusses in einen wirksamen und in einen nichtigen Teil komme nicht in Betracht. Das Berufungsgericht
wies auch darauf hin, dall das allfallige Fehlen eines Anteilsbuches die Anfechtbarkeit des bekampften
Gesellschafterbeschlusses nicht ausschlieBe.Beide Vorinstanzen waren auf Grund dieser Sachlage der
Auffassung, dall gemafl Paragraph 38, Absatz 2 und 4 GmbHG Uber die Bestellung des B* zum
alleinvertretungsbefugten Geschaftsfihrer nicht abgestimmt werden hatte durfen, weil dies nicht schriftlich
angeklindigt worden sei und die beiden Klager der Vorgangsweise nicht zugestimmt hatten. Durch die
Abberufung des Er?tklagers als Geschaftsfuhrer trete namlich nicht sozusagen kraft Gesetzes die Wirkung
ein, dald der verbleibende zweite Geschaftsfuhrer nun allein vertretungsbefugt werde. Diese Wirkung kénne
vielmehr nur durch Gesellschafterbeschlul® herbeigefuhrt werden. Die Ausweitung der Vertretungsbefugnis
des Geschaftsfuhrers B* habe daher angekindigt werden mussen. Da die Klager der Abstimmung des nicht
auf der Tagesordnung stehenden Punktes nicht zugestimmt hatten, sei der bekdmpfte Beschluf§ allein schon
wegen der Uberschreitung der Tagesordnung nichtig. Eine Teilung des Beschlusses in einen wirksamen und
in einen nichtigen Teil komme nicht in Betracht. Das Berufungsgericht wies auch darauf hin, dal8 das allfallige
Fehlen eines Anteilsbuches die Anfechtbarkeit des bekdmpften Gesellschafterbeschlusses nicht ausschliele.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichtes wendet sich die Revision der beklagten Partei wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, es im Sinne einer ganzlichen Klagsabweisung abzuandern oder es
aufzuheben.

Die Klager beantragen, ,die Revision abzuweisen*“.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist teilweise begrindet.

Hinsichtlich der Klageberechtigung der Form des Klagebegehrens und der Vertretung der beklagten Partei in
diesem Rechtsstreit wird seitens der Revisionswerberin nichts gegen die zutreffenden Ausflhrungen des
Berufungsgerichtes vorgetragen, so dal8 auf diese verwiesen werden kann.

Die Rechtsrige der beklagten Partei wendet sich im wesentlichen gegen die Auffassung, dal8 der bekampfte
Gesellschafterbeschlu als echter Willensakt der Gesellschafter in bezug auf die Erweiterung des Umfanges
der Vertretungsbefugnis des Geschaftsflhrers B* gedeutet werde, obwohl es sich diesbezlglich nur um eine
vielleicht falsche AuRerung einer Rechtsansicht einiger Gesellschafter handle (... sodaB ...). Wenn man aber
im zweiten Teil dieses bekampften Gesellschafterbeschlusses schon einen echten Beschlul§ erblicken wolle,
musse man von der Teilbarkeit des bekampften Gesellschafterbeschlusses einen wirksamen und in einen
unwirksamen Teil ausgehen und kdnne nicht aus rein formellen Grinden auch den Teil dieses
Gesellschafterbeschlusses fur nichtig erklaren, der durch die Tagesordnung gedeckt sei.

Dieser Argumentation kann nur teilweise beigepflichtet werden:

Der Inhalt des Protokolls der Generalversammlung vom 16. 2. 1981 spricht eindeutig dafir, daR die
Gesellschafter mit der fraglichen Formulierung einen Beschluf8 fassen wollten.

Als der Gesellschafter Dr. V¥ den Antrag formulierte, es mdége der Geschaftsfihrer Dr. S* auf Grund des
Vorliegens wichtiger Griinde abberufen werden, sodaR der Geschaftsfiihrer B* alleinvertretungsbefugter



Geschaftsfihrer werde, widersprachen die beiden Klager sofort der Erganzung der Tagesordnung durch
Aufnahme eines nicht angekiindigten Punktes und einer BeschluBfassung (ber die Anderung der
Zeichnungsbefugnis des B*. Der Gesellschafter Dr. V* widersprach dieser Interpretation seines Antrages
nicht. Die Gesellschafter haben damit nicht nur eine Rechtsansicht gedulert, sondern Uber einen ganz
konkreten Antrag auf Erweiterung der Vertretungsbefugnis eines bisher nur kollektiv-zeichnungsberechtigten
Geschaftsfiihrers abgestimmt.

DaR aber eine BeschluRfassung Uber die Erweiterung der Vertretungsbefugnis des Geschaftsfliihrers B* durch
die Tagesordnung nicht gedeckt war, wird von der Revision gar nicht mehr ernsthaft in Zweifel gezogen. Die
von der Revision zitierte Entscheidung SZ 51/162 (ebenso auch schon NZ 1956, 75) unterscheidet durchaus
zwischen dem Fall, dafR schon im Gesellschafsvertrag einer Gesellschaft mbH ausdricklich
Kollektivvertretung vorgesehen ist (was im vorliegenden Fall nicht zutrifft) und dem im vorliegenden
Rechtsstreit gegebenen Fall, daR erst durch einen GesellschafterbeschluR einem Geschaftsfihrer die
Kollektivvertretung vorgeschrieben wurde. Sie verneint flir den Fall der Enthebung eines von zwei
kollektivvertretungsbefugten Geschaftsflihrern in beiden Fallen eine sozusagen schon kraft Gesetzes
eintretende sogenannte Erstarkung der bisher kollektiven Vertretungsbefugnis des verbleibenden zweiten
Geschaftsfiihrers in eine Alleinvertretungsmacht. Da der Geschaftsfihrer B* nur mit dem Recht der
Kollektivvertretung bestellt wurde, behielt er vielmehr diese Vertretungsmacht so lange, bis dies durch
Gesellschafterbeschluf geandert wurde (Kostner, Die Gesellschaft mbH3 60, 61 ua; die vonRothner in
Ozw 1979, 85 und 86 geduBerten Bedenken gegen die Entscheidung SZ 51/162 wenden sich nicht gegen die
fir diesen Rechtsstreit entscheidende Frage, sondern auch er ist hier durchaus im Einklang mit der
herrschenden Meinung). Die allgemeine Bestimmung des Gesellschaftsvertrages, wonach die Gesellschaft
dann, wenn nur ein Geschaftsfihrer bestellt ist, durch diesen selbstandig vertreten wird, gentgte hier nicht,
da diese Bestimmung voraussetzt, daR dieser Geschaftsfihrer schon mit dem selbstandigen Vertretungsrecht
bestellt wurde.

Geht man aber davon aus, daB es sich beim strittigen Teil des bekampften Beschlusses gerade auch deshalb,
weil hier eine BeschluRfassung an sich nétig war, um einen Beschlul8 der Gesellschafter handelte, dann hatte
auch dieser Punkt auf der Tagesordnung stehen mussen. GemaR § 38 Abs 2 GmbHG ist die Tagesordnung
maglichst bestimmt zu bezeichnen. So wie etwa der Punkt der Tagesordnung, es solle ein Geschaftsfuhrer
bestellt werden, nicht auch schon die Enthebung des bisherigen Geschaftsfihrers decken wurde (JBl 1918,
237; SZ 7/4), so kann auch umgekehrt der Tagesordnungspunkt der Enthebung nicht eine BeschluRfassung
Uber eine Erweiterung der Vertretungsbefugnis eines anderen Geschaftsfihrers decken. Die Tagesordnung
hatte daher ahnlich den bei Kostner ?7?? dargestellten Beispielen Nr 152, 153 und 154 auf 1.) Abberufung des
Geschaftsfihrers ...... und 2.) Bestellung eines weiteren Geschaftsfihrers oder Erweiterung der
Geschaftsfiihrungsbefugnis des Geschaftsflhrers ..... lauten mussen.Geht man aber davon aus, dal8 es sich
beim strittigen Teil des bekdmpften Beschlusses gerade auch deshalb, weil hier eine BeschluRfassung an sich
nétig war, um einen Beschluf der Gesellschafter handelte, dann hatte auch dieser Punkt auf der
Tagesordnung stehen miussen. GemaR Paragraph 38, Absatz 2, GmbHG ist die Tagesordnung mdglichst
bestimmt zu bezeichnen. So wie etwa der Punkt der Tagesordnung, es solle ein Geschaftsfuhrer bestellt
werden, nicht auch schon die Enthebung des bisherigen Geschaftsfihrers decken wurde (JBlI 1918, 237;
SZ 7/4), so kann auch umgekehrt der Tagesordnungspunkt der Enthebung nicht eine Beschlultfassung tUber
eine Erweiterung der Vertretungsbefugnis eines anderen Geschaftsfuhrers decken. Die Tagesordnung hatte
daher ahnlich den bei Kostner ??? dargestellten Beispielen Nr 152, 153 und 154 auf 1.) Abberufung des
Geschaftsfuhrers ...... und 2.) Bestellung eines weiteren Geschaftsfihrers oder Erweiterung der
Geschaftsfihrungsbefugnis des Geschaftsfihrers ..... lauten mussen.

Da sich der Erstklager an der Abstimmung nur durch Stimmenthaltung beteiligt hat, kann er nicht im Sinne
der Entscheidung SZ 47/70 als gemaR § 38 Abs 4 GmbHG ,anwesend” betrachtet werden. Es kann auch nicht
gesagt werden, dalR die mangelhafte Tagesordnung ohne EinfluB auf das Abstimmungsergebnis geblieben
ware, denn selbst wenn dem Erstklager bekannt war, daR Uber seine Enthebung abgestimmt werden solle
und er sich vielleicht hier der Stimme enthalten mulsse (vgl Griehsler in GesRZ 1974, 41, besonders 43), so
war er jedenfalls nicht darauf vorbereitet, damit konfrontiert zu werden, dal8 er nun das Schicksal der
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Gesellschaft ausschlielich dem zweiten Geschaftsfihrer anvertrauen misse, und konnte unter Umstanden in
der Eile nicht sofort einen akzeptablen Gegenvorschlag, etwa auf Bestellung eines weiteren
Geschaftsflhrers, seines Vertrauens, machen. Ein Eingehen auf die in SZ 47/70 angefiihrte Lehre zu dieser
Frage ist daher entbehrlich.Da sich der Erstklager an der Abstimmung nur durch Stimmenthaltung beteiligt
hat, kann er nicht im Sinne der Entscheidung SZ 47/70 als gemal Paragraph 38, Absatz 4, GmbHG
.anwesend” betrachtet werden. Es kann auch nicht gesagt werden, dal8 die mangelhafte Tagesordnung ohne
EinfluR auf das Abstimmungsergebnis geblieben ware, denn selbst wenn dem Erstklager bekannt war, dafl
Uber seine Enthebung abgestimmt werden solle und er sich vielleicht hier der Stimme enthalten misse
vergleiche Griehsler in GesRZ 1974, 41, besonders 43), so war er jedenfalls nicht darauf vorbereitet, damit
konfrontiert zu werden, dall er nun das Schicksal der Gesellschaft ausschlieBlich dem zweiten
Geschaftsfliihrer anvertrauen misse, und konnte unter Umstanden in der Eile nicht sofort einen akzeptablen
Gegenvorschlag, etwa auf Bestellung eines weiteren Geschaftsfihrers, seines Vertrauens, machen. Ein
Eingehen auf die in SZ 47/70 angeflihrte Lehre zu dieser Frage ist daher entbehrlich.

Insoweit also in der strittigen Generalversammlung der BeschluB gefallt wurde, die bisherige kollektive
Vertretungsbefugnis des Geschaftsfihrers B* in eine Alleinvertretungsmacht umzuwandeln, war der Beschluf
nicht durch die Tagesordnung gedeckt und daher wegen VerstoBes gegen die Bestimmungen des § 8 Abs 2
und 4 GmbHG als nichtig zu erklaren.Insoweit also in der strittigen Generalversammlung der BeschluRR gefalt
wurde, die bisherige kollektive Vertretungsbefugnis des Geschaftsfihrers B* in eine Alleinvertretungsmacht
umzuwandeln, war der BeschluR nicht durch die Tagesordnung gedeckt und daher wegen Verstof8es gegen
die Bestimmungen des Paragraph 8, Absatz 2 und 4 GmbHG als nichtig zu erklaren.

Entgegen der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes folgt aber daraus noch nicht, daB damit auch der Teil
des angefochtenen Beschlusses von der Nichtigerklarung erfalSt wird, der durch die Tagesordnung gedeckt

war.

Es ist zwar richtig, dall in den §§ 41-44 GmbHG nur von der Nichtigerklarung ,eines Beschlusses” die Rede
ist. Die Lehre spricht aber dann, wenn durch einen einheitlichen Abstimmungsvorgang ein BeschluB ergeht,
der sachlich verschiedene Gegenstande enthalt, die auch Gegenstand mehrerer gesonderter Beschllsse sein
kénnte, von einem sogenannten zusammengesetzten BeschluS, und geht von der grundsatzlichen
Mdéglichkeit der nur teilweisen Nichtigerklarung eines Beschlusses aus, wenn nur ein Teil des Beschlusses von
dem die Anfechtung begrindenden Mangel erfaBt ist (Schilling/Zutt in Hachenburg GmbH-Komm7, Anm 70 zu
§ 47 dt GmbHG; Zollner in Kolner Kommentar zum AktG, Anm 39 und 43 zu § 228 dt AktG). Das
Revisionsgericht schlie8t sich dieser Auffassung an und gelangt im vorliegenden Fall zum Ergebnis, dal8 eine
Teilanfechtung in Frage kommt. Es ist zwar richtig, daR in den Paragraphen 41 -, 44, GmbHG nur von der
Nichtigerklarung ,eines Beschlusses” die Rede ist. Die Lehre spricht aber dann, wenn durch einen
einheitlichen Abstimmungsvorgang ein Beschlu8 ergeht, der sachlich verschiedene Gegenstande enthalt, die
auch Gegenstand mehrerer gesonderter Beschlisse sein kénnte, von einem sogenannten
zusammengesetzten Beschlufl, und geht von der grundsatzlichen Mdglichkeit der nur teilweisen
Nichtigerklarung eines Beschlusses aus, wenn nur ein Teil des Beschlusses von dem die Anfechtung
begrindenden Mangel erfaBt ist (Schilling/Zutt in Hachenburg GmbH-Komm7, Anmerkung 70, zu Paragraph
47, dt GmbHG; Zdllner in Kélner Kommentar zum AktG, Anmerkung 39, und 43 zu Paragraph 228, dt AktG).
Das Revisionsgericht schlief3t sich dieser Auffassung an und gelangt im vorliegenden Fall zum Ergebnis, daf§
eine Teilanfechtung in Frage kommt.

Die Mangelhaftigkeit der Ankindigung der Tagesordnung beschrankte sich namlich hier auf die
BeschluRfassung uber die Erweiterung der Geschaftsfihrungsbefugnis des Geschaftsfihrers B* (vgl das
Beispiel bei Zdllner). Wegen der Dringlichkeit einer Entscheidung Uber die Enthebung eines Geschaftsfluhrers
aus wichtigen Grianden spricht in einem solchen Fall namlich alles dafir, da die Gesellschafter zunachst und
auf jeden Fall diese Frage klaren wollen, ehe sie die sich erst daraus ergebende weitere Frage der Regelung
der Geschaftsfihrungsbefugnis nach Enthebung eines bisherigen Geschaftsfuhrers 16sen wollen. Gerade aus
dem am Beginn des zweiten BeschluBteiles verwendeten Einleitungswort ,sodal®” 1aRt sich dies zwanglos
ableiten. Geht man im Gegensatz zur deutschen Praxis in der Frage der Teilnichtigkeit fir den
Osterreichischen Rechtsbereich im Zweifel von der TeilgUltigkeit aus, wenn dem der Zweck der Verbotsnorm



nicht entgegensteht (Gschnitzer in Klang2 IV/1, 167; Mayer-Maly in Gschnitzer GedS 265; Entsch wie
EvBIl 1974/137 oder JBI 1981, 260), dann erscheint es gerade auch im vorliegenden Fall gerechtfertigt, den
durch die Tagesordnung gedeckten Teil des bekampften Beschlusses aufrechtzuerhalten.Die Mangelhaftigkeit
der Ankindigung der Tagesordnung beschrankte sich namlich hier auf die BeschluRfassung Uber die
Erweiterung der Geschaftsfiihrungsbefugnis des Geschaftsfihrers B* vergleiche das Beispiel bei ZoélIner).
Wegen der Dringlichkeit einer Entscheidung Uber die Enthebung eines Geschaftsflihrers aus wichtigen
Grinden spricht in einem solchen Fall namlich alles dafiir, da8 die Gesellschafter zunachst und auf jeden Fall
diese Frage klaren wollen, ehe sie die sich erst daraus ergebende weitere Frage der Regelung der
Geschaftsfliihrungsbefugnis nach Enthebung eines bisherigen Geschaftsfihrers 16sen wollen. Gerade aus dem
am Beginn des zweiten BeschluBteiles verwendeten Einleitungswort ,sodal" IRt sich dies zwanglos ableiten.
Geht man im Gegensatz zur deutschen Praxis in der Frage der Teilnichtigkeit fir den Osterreichischen
Rechtsbereich im Zweifel von der Teilgiltigkeit aus, wenn dem der Zweck der Verbotsnorm nicht
entgegensteht (Gschnitzer in Klang2 IV/1, 167; Mayer-Maly in Gschnitzer GedS 265; Entsch wie
EvBl 1974/137 oder JBI 1981, 260), dann erscheint es gerade auch im vorliegenden Fall gerechtfertigt, den
durch die Tagesordnung gedeckten Teil des bekampften Beschlusses aufrechtzuerhalten.

Hinsichtlich der durch die Tagesordnung gedeckten Abberufung des Erstklagers als Geschaftsfihrer muR
daher auch auf die anderen Anfechtungsgriinde eingegangen werden.

DaR die Generalversammlung nur durch einen der beiden Geschaftsfihrer einberufen wurde, stellt keinen
Anfechtungsgrund dar; denn gemaR § 21 Abs 1 GmbHG kann bei Gefahr im Verzug auch nur einer von
mehreren Geschaftsfiihrern handeln. Dies gilt ganz besonders flir den Fall, da es um die Enthebung eines von
zwei kollektiv vertretungsbefugten Geschaftsfihrern geht. Hier steht im Zweifel auch dem sonst nur kollektiv
vertretungsbefugten Geschaftsfuhrer das Einberufungsrecht zu. Nur so kann verhindert werden, daR durch
einen Streit der Geschaftsfihrer untereinander eine notwendig werdende schnelle Einberufung der
Gesellschaftsversammlung unterbleibt (Eder-Berg-Tillmann-Gaul in Handbuch der GmbH10, RZI| 454).DaR die
Generalversammlung nur durch einen der beiden Geschaftsfihrer einberufen wurde, stellt keinen
Anfechtungsgrund dar; denn gemaR Paragraph 21, Absatz eins, GmbHG kann bei Gefahr im Verzug auch nur
einer von mehreren Geschaftsfihrern handeln. Dies gilt ganz besonders flr den Fall, da es um die Enthebung
eines von zwei kollektiv vertretungsbefugten Geschaftsfiuhrern geht. Hier steht im Zweifel auch dem sonst
nur kollektiv vertretungsbefugten Geschaftsfihrer das Einberufungsrecht zu. Nur so kann verhindert werden,
daRB durch einen Streit der Geschaftsfuhrer untereinander eine notwendig werdende schnelle Einberufung der
Gesellschaftsversammlung unterbleibt (Eder-Berg-Tillmann-Gaul in Handbuch der GmbH10, RZI 454).

Zur Frage des Anteilbuches bedarf es keiner zusatzlichen Feststellungen. GemaR§ 78 Abs 1 GmbHG ist zwar
die Eintragung im Anteilbuch unabdingbare Voraussetzung fir die Gesellschaftereigenschaft gegentber der
Gesellschaft und damit auch fir die Legitimation zur Einbringung einer Klage nach § 41 GmbHG. Diese
Bestimmung kommt aber z? dann nicht zum Tragen, wenn gar kein Anteilbuch gefihrt wird (SZ 52/132,
NZ 1981, 172). Dem Sinne der Bestimmung des § 78 Abs 1 GmbHG gemaR ist aber dasselbe fir den Fall zu
sagen, als zwischen allen Beteiligten die Gesellschaftereigenschaft Uberhaupt nicht strittig ist; hier ist dies
aus dem Protokoll Uber den strittigen GeneralversammlungsbeschluR das auf Seite 2 ohne Widerspruch
feststellt, dal samtliche Gesellschafter der beklagten Partei anwesend bzw vertreten sind (Blg M), klar
ersichtlich. Zur Auslibung der Gesellschafterrechte ist namlich derjenige legitimiert, der sich auf seine
Eintragung in das Anteilbuch berufen kann (HS 9673). Dies trifft fir die beiden Klager zu, unabhangig davon,
ob ein Anteilbuch gefUhrt wird oder nicht, und unabhangig davon, ob sie eingetragen sind oder nicht.Zur
Frage des Anteilbuches bedarf es keiner zusatzlichen Feststellungen. Gemal Paragraph 78, Absatz eins,
GmbHG ist zwar die Eintragung im Anteilbuch unabdingbare Voraussetzung fur die Gesellschaftereigenschaft
gegenuber der Gesellschaft und damit auch fur die Legitimation zur Einbringung einer Klage nach Paragraph
41, GmbHG. Diese Bestimmung kommt aber z? dann nicht zum Tragen, wenn gar kein Anteilbuch gefihrt
wird (SZ 52/132, NZ 1981, 172). Dem Sinne der Bestimmung des Paragraph 78, Absatz eins, GmbHG gemaR
ist aber dasselbe fur den Fall zu sagen, als zwischen allen Beteiligten die Gesellschaftereigenschaft Gberhaupt
nicht strittig ist; hier ist dies aus dem Protokoll Uber den strittigen Generalversammlungsbeschluf8 das auf
Seite 2 ohne Widerspruch feststellt, dal samtliche Gesellschafter der beklagten Partei anwesend bzw
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vertreten sind (Blg M), klar ersichtlich. Zur Auslbung der Gesellschafterrechte ist namlich derjenige
legitimiert, der sich auf seine Eintragung in das Anteilbuch berufen kann (HS 9673). Dies trifft flr die beiden
Klager zu, unabhangig davon, ob ein Anteilbuch gefihrt wird oder nicht, und unabhangig davon, ob sie
eingetragen sind oder nicht.

In formeller Hinsicht kann somit der BeschluB auf Enthebung des Erstklagers als Geschaftsfihrer nicht
angefochten werden. Zu prifen ist hingegen, ob wirklich die im Gesellschaftsvertrag genannten
Voraussetzungen flr eine Enthebung des Erstklagers als Geschaftsfihrer gegeben sind.

Das angefochtene Urteil war daher hinsichtlich des BeschluBteiles Uber die Erweiterung der
Geschaftsfiihrungsbefugnis des Geschaftsflihrers B* zu bestatigen, hinsichtlich des BeschluBSteiles Uber die
Enthebung des Erstklagers als Geschaftsfihrer waren die Urteile der beiden Vorinstanzen aufzuheben und die
Sache, da es auf jeden Fall einer Verhandlung in erster Instanz bedarf, in diesem Umfange an das Erstgericht
zuruckzuverweisen.

Die Entscheidung Uber die ProzeRkosten aller drei Instanzen war dem Endurteil vorzubehalten (§§ 392 Abs 2,
52 Abs 2 ZPO).Die Entscheidung Uber die ProzelRkosten aller drei Instanzen war dem Endurteil vorzubehalten
(Paragraphen 392, Absatz 2, 52, Absatz 2, ZPO).
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