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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.10.2006

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Pimmer
als Vorsitzenden und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten
Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler und Univ. Doz. Dr. Kodek als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Parteien 1. Gudrun O***** 2 Beate T***** peide vertreten durch Dr. Roland Kometer und Dr. Esther
Pechtl-Schatz, Rechtsanwalte in Innsbruck, gegen die beklagte Partei F***** GmbH, ***** vertreten durch Mag. Egon
Stoger, Rechtsanwalt in Innsbruck, und die auf Seite der beklagten Partei beigetretenen Nebenintervenienten 1. Ingrid
H****%* 2 Mag. Heinz H***** beide vertreten durch Dr. Michael Metzler, Rechtsanwalt in Linz, wegen
Nichtigerklarung von Gesellschafterbeschlissen (Streitwert 14.534,56 EUR) und Feststellung (Streitwert 7.267,28 EUR),
Uber die Revision der klagenden Parteien gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht vom
23. Marz 2006, GZ 1 R 51/06v-50, mit dem das Urteil des Landesgerichts Innsbruck vom 7. Dezember 2005, GZ 11 Cg
197/04z-42, in der Hauptsache bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben; dem Erstgericht wird eine neuerliche, nach
Verfahrenserganzung zu fallende Entscheidung aufgetragen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Beklagte ist Komplementargesellschaft der zu FN ***** im Firmenbuch eingetragenen F***** GmbH & Co KG. Die
Klagerinnen und die Nebenintervenienten sind zu je 25 % Gesellschafter der Beklagten, Geschaftsfihrerin ist die
Erstnebenintervenientin. Die Kommanditgesellschaft betreibt das M*****kino in ***** die Erstnebenintervenientin
fuhrt auch deren Geschafte. An der Kommanditgesellschaft halten die Erstklagerin 33 %, die Zweitklagerin 28 % und
die Erstnebenintervenientin 39 % der Kommanditeinlagen. Am 9. 7. 2001 fand in den Raumlichkeiten des 6ffentlichen
Notars Dr. Helge M#***** |n #***%* @aine Generalversammlung statt. Daran nahmen die Klagerinnen, die
Nebenintervenienten und der Ehegatte der Zweitklagerin, Franz T***** sowie der Klagevertreter Dr. Roland K*****
der Nebenintervenientenvertreter und der frihere Beklagtenvertreter Dr. Klaus H***** tejl. Es wurde Uber insgesamt
5 Tagesordnungspunkte abgestimmt.

Die Klagerinnen beantragten dabei, allfdllig erteilte Einwilligungen (der Erstnebenintervenientin gegeniber) im
Zusammenhang mit dem Konkurrenzverbot (Beteiligungen bzw leitende Positionen in anderen Unternehmen des
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gleichen Geschaftszweigs) zu widerrufen und weiters zu beschlieBen, dass es die Erstnebenintervenientin als
Gesellschafterin und Geschaftsfuhrerin der Beklagten zu unterlassen habe, (bestimmte) Tatigkeiten, insbesonders die
Beteiligung und Geschaftsfuhrung bei der Kino ***** GmbH in ***** ynd ***** pej der *****.Cinemas ***** GmbH,
bei der Hueber-Kino Beteiligungsverwaltungs GmbH, bei der *****.Kinomanagement GmbH und bei der G*****.
Kino***** GmbH, zu entfalten und alles den gemeinsamen Geschaftsinteressen Abtragliche zu unternehmen. Da die
Kldgerinnen flir diese Antrage stimmten, die Nebenintervenienten jedoch dagegen, fanden sie keine Mehrheit.
Daraufhin gaben die Klagerinnen einen Widerspruch zu Protokoll und begrindeten diesen damit, dass der
Erstnebenintervenientin kein Stimmrecht zugestanden habe. Die Kldgerinnen beantragen, diese Beschllsse flr nichtig
zu erkldren und festzustellen, dass ihre anlasslich der Generalversammlung gestellten Antrage die Mehrheit gefunden
hatten, weshalb die Beschlisse in diesem Sinn als gefasst festgestellt wirden. Sie hatten ihre Zustimmung zu
Wettbewerbstatigkeiten der Erstnebenintervenientin nicht erteilt, diese Tatigkeiten seien ihnen bis April 2001 mit einer
einzigen Ausnahme auch nicht bekannt gewesen. Die Beklagte erleide durch diese Tatigkeiten der
Erstnebenintervenientin insofern einen Nachteil, als diese Filmkopien von Filmverleihanstalten, die nur begrenzt
vorhanden sind, nicht im M#*****kino, sondern in ihren Grol3kinos in Ostdsterreich spiele. Die Erstnebenintervenientin
verstol3e damit gegen das Wettbewerbsverbot und ihre Treuepflichten als Gesellschafter der Beklagten. Dies sei der
Grund fur die Einberufung der Generalversammlung vom 9. 7. 2001 gewesen. GemaR § 39 Abs 4 GmbHG ware der
Erstnebenintervenientin ein Stimmrecht hinsichtlich der von den Klagerinnen gestellten Antrage nicht zugestanden,
weil sie als befangen anzusehen gewesen sei. Auch der Zweitnebenintervenient ware als ihr Ehegatte vom Stimmrecht
ausgeschlossen gewesen; im Ubrigen sei er ihr Hintermann und ebenfalls an den konkurrierenden Unternehmen
beteiligt. Im Ubrigen hatten die Antrége der Kldgerinnen der Vorbereitung eines Wettbewerbsprozesses gegen die
Nebenintervenienten gedient; der Gesellschafter-Geschaftsfihrer sei aber auch vom Stimmrecht ausgeschlossen,
wenn gegen ihn Anspriche aus seiner Geschaftsfuhrungstatigkeit geltend gemacht werden sollen. Die Beschllsse
Uber den Widerruf allfallig erteilter Zustimmungen zu Konkurrenztatigkeiten und das Verbot derartiger Tatigkeiten
stiinden in einem untrennbaren Zusammenhang.Die Klagerinnen beantragten dabei, allfallig erteilte Einwilligungen
(der Erstnebenintervenientin gegenliber) im Zusammenhang mit dem Konkurrenzverbot (Beteiligungen bzw leitende
Positionen in anderen Unternehmen des gleichen Geschaftszweigs) zu widerrufen und weiters zu beschlieRen, dass es
die Erstnebenintervenientin als Gesellschafterin und Geschéaftsfuhrerin der Beklagten zu unterlassen habe,
(bestimmte) Tatigkeiten, insbesonders die Beteiligung und Geschaftsfiihrung bei der Kino ***** GmbH in ***** und
***%% bei der *****.Cinemas ***** GmbH, bei der Hueber-Kino Beteiligungsverwaltungs GmbH, bei der *****.
Kinomanagement GmbH und bei der G*****.Kino***** GmbH, zu entfalten und alles den gemeinsamen
Geschéftsinteressen Abtragliche zu unternehmen. Da die Klagerinnen fir diese Antrage stimmten, die
Nebenintervenienten jedoch dagegen, fanden sie keine Mehrheit. Daraufhin gaben die Klagerinnen einen Widerspruch
zu Protokoll und begriindeten diesen damit, dass der Erstnebenintervenientin kein Stimmrecht zugestanden habe. Die
Klagerinnen beantragen, diese Beschllisse fur nichtig zu erkldren und festzustellen, dass ihre anlasslich der
Generalversammlung gestellten Antrage die Mehrheit gefunden hatten, weshalb die Beschlisse in diesem Sinn als
gefasst festgestellt wirden. Sie hatten ihre Zustimmung zu Wettbewerbstatigkeiten der Erstnebenintervenientin nicht
erteilt, diese Tatigkeiten seien ihnen bis April 2001 mit einer einzigen Ausnahme auch nicht bekannt gewesen. Die
Beklagte erleide durch diese Tatigkeiten der Erstnebenintervenientin insofern einen Nachteil, als diese Filmkopien von
Filmverleihanstalten, die nur begrenzt vorhanden sind, nicht im M#*****kino, sondern in ihren Grol3kinos in
Ostosterreich spiele. Die Erstnebenintervenientin verstofle damit gegen das Wettbewerbsverbot und ihre
Treuepflichten als Gesellschafter der Beklagten. Dies sei der Grund fur die Einberufung der Generalversammlung vom
9. 7. 2001 gewesen. GemaR Paragraph 39, Absatz 4, GmbHG ware der Erstnebenintervenientin ein Stimmrecht
hinsichtlich der von den Klagerinnen gestellten Antrage nicht zugestanden, weil sie als befangen anzusehen gewesen
sei. Auch der Zweitnebenintervenient wére als ihr Enegatte vom Stimmrecht ausgeschlossen gewesen; im Ubrigen sei
er ihr Hintermann und ebenfalls an den konkurrierenden Unternehmen beteiligt. Im Ubrigen hatten die Antrage der
Klagerinnen der Vorbereitung eines Wettbewerbsprozesses gegen die Nebenintervenienten gedient; der
Gesellschafter-Geschaftsflihrer sei aber auch vom Stimmrecht ausgeschlossen, wenn gegen ihn Anspruiche aus seiner
Geschaftsfuhrungstatigkeit geltend gemacht werden sollen. Die Beschllisse uber den Widerruf allfallig erteilter
Zustimmungen zu Konkurrenztatigkeiten und das Verbot derartiger Tatigkeiten stiinden in einem untrennbaren

Zusammenhang.

Die Beklagten streben die Abweisung des Klagebegehrens an. Hinsichtlich des Widerrufs allfallig erteilter
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Zustimmungen hatten die Kldgerinnen keinen formellen Widerspruch zu Protokoll erhoben, die Anordnung einer
Unterlassungsverpflichtung sei nicht Sache der Generalversammlung, sondern eines Gerichts. Gegen die
Stimmrechtsaustibung des Zweitnebenintervenienten richte sich der Widerspruch zu Protokoll nicht, hinsichtlich der
Erstnebenintervenientin lagen die Stimmrechtsausschlussgrinde des 8 39 Abs 4 GmbHG nicht vor. Die Vorbereitung
eines Wettbewerbsprozesses gegen die Nebenintervenienten sei nicht Gegenstand der Generalversammlung gewesen,
vielmehr hatten die Klagerinnen eine Einigung angestrebt. An einer Beschlussfassung, mit der ein bislang erlaubtes
bzw zumindest toleriertes Verhalten eines Gesellschafters von der Generalversammlung untersagt werden sollte, durfe
Lselbstverstandlich" der betroffene Gesellschafter mitwirken. Die Nebenintervenienten verwiesen darauf, dass 8 39
Abs 4 GmbHG kein generelles Stimmverbot in allen Fallen einer méglichen Interessenkollision vorsehe. Im Ubrigen
treffe die Erstnebenintervenientin auch kein Konkurrenzverbot, weil ihr nach den Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrags der Kommanditgesellschaft Konkurrenztatigkeiten erlaubt seien; diese Regelung sei ,inhaltlich
auch auf die Tatigkeit der Geschaftsfuhrerin" der Beklagten anzuwenden. Die Tatigkeiten der Erstnebenintervenientin
seien den Klagerinnen bekannt gewesen bzw héatten ihnen aufgrund der Eintragungen im Firmenbuch und aus
Kinozeitschriften bekannt sein mussen; sie hatten diese Tatigkeiten somit - zumindest konkludent - zugestimmt. Die
Erstnebenintervenientin erfille ihre Verpflichtungen als Geschéftsfihrerin der Beklagten auch ordnungsgemaf3. Am 27.
3. 2003 vereinbarten die Parteien Ruhen des Verfahrens im Hinblick auf ein Verfahren betreffend die behauptete
Verletzung des Konkurrenzverbots; es sei beabsichtigt, die Beweisergebnisse dieses Verfahrens auch im vorliegenden
Verfahren zu verwerten. Am 13. 9. 2004 beantragten die Beklagte und die Nebenintervenienten die Fortsetzung des
ruhenden Verfahrens und wendeten nicht gehorige Fortsetzung des Verfahrens durch die Klagerinnen ein; die
Anspriche seien somit verjahrt.Die Beklagten streben die Abweisung des Klagebegehrens an. Hinsichtlich des
Widerrufs allfallig erteilter Zustimmungen hatten die Kldgerinnen keinen formellen Widerspruch zu Protokoll erhoben,
die Anordnung einer Unterlassungsverpflichtung sei nicht Sache der Generalversammlung, sondern eines Gerichts.
Gegen die Stimmrechtsausibung des Zweitnebenintervenienten richte sich der Widerspruch zu Protokoll nicht,
hinsichtlich der Erstnebenintervenientin lagen die Stimmrechtsausschlussgriinde des Paragraph 39, Absatz 4, GmbHG
nicht vor. Die Vorbereitung eines Wettbewerbsprozesses gegen die Nebenintervenienten sei nicht Gegenstand der
Generalversammlung gewesen, vielmehr hatten die Klagerinnen eine Einigung angestrebt. An einer Beschlussfassung,
mit der ein bislang erlaubtes bzw zumindest toleriertes Verhalten eines Gesellschafters von der Generalversammlung
untersagt werden sollte, diirfe ,selbstverstandlich" der betroffene Gesellschafter mitwirken. Die Nebenintervenienten
verwiesen darauf, dass Paragraph 39, Absatz 4, GmbHG kein generelles Stimmverbot in allen Fallen einer moéglichen
Interessenkollision vorsehe. Im Ubrigen treffe die Erstnebenintervenientin auch kein Konkurrenzverbot, weil ihr nach
den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags der Kommanditgesellschaft Konkurrenztatigkeiten erlaubt seien; diese
Regelung sei ,inhaltlich auch auf die Tatigkeit der Geschaftsfuhrerin" der Beklagten anzuwenden. Die Tatigkeiten der
Erstnebenintervenientin seien den Klagerinnen bekannt gewesen bzw hatten ihnen aufgrund der Eintragungen im
Firmenbuch und aus Kinozeitschriften bekannt sein missen; sie hatten diese Tatigkeiten somit - zumindest konkludent
- zugestimmt. Die Erstnebenintervenientin erfille ihre Verpflichtungen als Geschéftsfihrerin der Beklagten auch
ordnungsgemall. Am 27. 3. 2003 vereinbarten die Parteien Ruhen des Verfahrens im Hinblick auf ein Verfahren
betreffend die behauptete Verletzung des Konkurrenzverbots; es sei beabsichtigt, die Beweisergebnisse dieses
Verfahrens auch im vorliegenden Verfahren zu verwerten. Am 13. 9. 2004 beantragten die Beklagte und die
Nebenintervenienten die Fortsetzung des ruhenden Verfahrens und wendeten nicht gehorige Fortsetzung des
Verfahrens durch die Klagerinnen ein; die Anspriiche seien somit verjahrt.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Aus der Monatsfrist des8 41 Abs 4 GmbHG lasse sich ableiten, dass
innerhalb moglichst kurzer Zeit nach Beschlussfassung der Generalversammlung Rechtssicherheit Uber die zum
Gegenstand des Beschlusses gemachten Themen bestehen soll. Dieser Zweck sei auch bei Beurteilung der gehdrigen
Fortsetzung des Verfahrens zu beachten. Zwischen den Parteien seien zwar Vergleichsgesprache gefihrt worden, die
hier angefochtenen Gesellschafterbeschllsse seien aber nie Thema derselben gewesen. Es sei auch nie vereinbart
gewesen, samtliche Beweisergebnisse des zum Thema Konkurrenzverbot geflihrten Verfahrens abzuwarten. Die
Erstnebenintervenientin habe am 11. 7. 2003 durch ihren rechtsfreundlichen Vertreter und am 13. 8. 2003
ausdrucklich erklart, ihre Gesellschaftsanteile an der Beklagten nicht verkaufen zu wollen; anschlielend seien nur
mehr ,allgemeine Gesprache" gefihrt worden. Dennoch hatten die Klagerinnen eine Fortsetzung des ruhenden
Verfahrens nicht begehrt. Das geltend gemachte Begehren sei daher verjahrt.Das Erstgericht wies das Klagebegehren
ab. Aus der Monatsfrist des Paragraph 41, Absatz 4, GmbHG lasse sich ableiten, dass innerhalb moglichst kurzer Zeit
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nach Beschlussfassung der Generalversammlung Rechtssicherheit Uber die zum Gegenstand des Beschlusses
gemachten Themen bestehen soll. Dieser Zweck sei auch bei Beurteilung der gehérigen Fortsetzung des Verfahrens zu
beachten. Zwischen den Parteien seien zwar Vergleichsgesprache gefuhrt worden, die hier angefochtenen
Gesellschafterbeschlisse seien aber nie Thema derselben gewesen. Es sei auch nie vereinbart gewesen, samtliche
Beweisergebnisse des zum Thema Konkurrenzverbot gefiihrten Verfahrens abzuwarten. Die Erstnebenintervenientin
habe am 11. 7. 2003 durch ihren rechtsfreundlichen Vertreter und am 13. 8. 2003 ausdricklich erklart, ihre
Gesellschaftsanteile an der Beklagten nicht verkaufen zu wollen; anschlieBend seien nur mehr ,allgemeine Gesprache"
gefiihrt worden. Dennoch hatten die Klagerinnen eine Fortsetzung des ruhenden Verfahrens nicht begehrt. Das
geltend gemachte Begehren sei daher verjahrt.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
20.000 EUR ubersteigt und dass die ordentliche Revision zuldssig ist; es bestehe keine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs zur Frage, ob ein Gesellschafter im Hinblick auf § 39 Abs 4 GmbHG vom Stimmrecht ausgeschlossen ist,
wenn eine Interessenkollision besteht. In der Sache selbst vertrat das Berufungsgericht die Auffassung, § 39 Abs 4
GmbHG erfasse zwar auch jene Vorbereitungshandlungen, die zur erfolgreichen Durchfliihrung eines Rechtsstreits
unabdingbar sind; Beschlisse, die erst die materiellrechtlichen Voraussetzungen des Anspruchs komplettieren sollen,
gehorten allerdings nicht dazu. Mit den von der Generalversammlung gefassten Beschllssen sollten nur die
Voraussetzungen daflr geschaffen werden, im Fall einer weiteren Verletzung des Konkurrenzverbots gegen die
Erstnebenintervenientin gerichtlich vorgehen zu kénnen. Zwischen der Erstnebenintervenientin und der Beklagten
bestehe infolge erteilter Einwilligungen zur AuslUbung ihrer Tatigkeiten eine entsprechende Vertragsbeziehung; ein
einseitiges Abgehen davon sei nicht zulassig, eine Beschlussfassung dartber bedlrfte daher auch der Zustimmung
desjenigen, dessen Rechte aus der Vertragsbeziehung verkirzt werden sollten. Und schlieBlich sehe § 39 Abs 4
GmbHG ein generelles Stimmverbot bei Interessenkollisionen nicht vor, sondern ordne ein solches nur bei bestimmten
Konstellationen an. Ein solcher Fall liege hier aber nicht vor. Die geltend gemachten Anspriiche seien auch nicht
verjahrt; die Ablaufhemmung der Verjdhrung trete auch ein, wenn Parteien einverstandlich den Ausgang eines
anderen Verfahrens abwarten wollten. Es wirde gegen Treu und Glauben verstoRBen, wenn die Beklagte und die
Nebenintervenienten Verjdhrung einwendeten, obwohl zu diesem Zeitpunkt maligebliche Beweisaufnahmen im zum
Thema Konkurrenzverbot geflihrten Verfahren ,allenfalls noch nicht abgeschlossen" waren. Die Revision der
Klagerinnen ist zuldssig; sie ist auch berechtigt.Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus,
dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Ubersteigt und dass die ordentliche Revision zuldssig ist; es
bestehe keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage, ob ein Gesellschafter im Hinblick auf Paragraph
39, Absatz 4, GmbHG vom Stimmrecht ausgeschlossen ist, wenn eine Interessenkollision besteht. In der Sache selbst
vertrat das Berufungsgericht die Auffassung, Paragraph 39, Absatz 4, GmbHG erfasse zwar auch jene
Vorbereitungshandlungen, die zur erfolgreichen Durchfihrung eines Rechtsstreits unabdingbar sind; Beschlisse, die
erst die materiellrechtlichen Voraussetzungen des Anspruchs komplettieren sollen, gehdrten allerdings nicht dazu. Mit
den von der Generalversammlung gefassten Beschlissen sollten nur die Voraussetzungen dafir geschaffen werden,
im Fall einer weiteren Verletzung des Konkurrenzverbots gegen die Erstnebenintervenientin gerichtlich vorgehen zu
kdnnen. Zwischen der Erstnebenintervenientin und der Beklagten bestehe infolge erteilter Einwilligungen zur
Ausubung ihrer Tatigkeiten eine entsprechende Vertragsbeziehung; ein einseitiges Abgehen davon sei nicht zulassig,
eine Beschlussfassung darlUber bedurfte daher auch der Zustimmung desjenigen, dessen Rechte aus der
Vertragsbeziehung verkirzt werden sollten. Und schlielich sehe Paragraph 39, Absatz 4, GmbHG ein generelles
Stimmverbot bei Interessenkollisionen nicht vor, sondern ordne ein solches nur bei bestimmten Konstellationen an.
Ein solcher Fall liege hier aber nicht vor. Die geltend gemachten Anspriche seien auch nicht verjahrt; die
Ablaufhemmung der Verjdhrung trete auch ein, wenn Parteien einverstandlich den Ausgang eines anderen Verfahrens
abwarten wollten. Es wirde gegen Treu und Glauben verstoBen, wenn die Beklagte und die Nebenintervenienten
Verjahrung einwendeten, obwohl zu diesem Zeitpunkt mafgebliche Beweisaufnahmen im zum Thema
Konkurrenzverbot gefihrten Verfahren ,allenfalls noch nicht abgeschlossen" waren. Die Revision der Klagerinnen ist
zuldssig; sie ist auch berechtigt.

Rechtliche Beurteilung
1. Die Beklagte und die Nebenintervenienten greifen auch im Revisionsverfahren die Verjahrungsfrage auf.

Das Erstgericht nahm eine nicht gehorige Fortsetzung des Verfahrens an und warf den Klagerinnen vor, sie hatten
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nicht unverziglich nach der ausdricklichen Erklarung der Erstnebenintervenientin, ihre Anteile an der Beklagten nicht
verkaufen zu wollen, die Fortsetzung des Verfahrens beantragt; die Gesellschafterbeschlisse seien nie Thema von
Vergleichsgesprachen gewesen. Das Berufungsgericht teilte diese Auffassung, meinte aber, Verjdhrung kénne nur
angenommen werden, wenn in dem zum Thema Konkurrenzverbot geflhrten Verfahren bereits alle Beweise
aufgenommen worden waren; die Parteien hatten ja einverstandlich den Ausgang dieses Verfahrens abwarten wollen.
Es bedurfte somit konkreter Feststellungen, ob bzw wann alle Beweisergebnisse vorhanden gewesen waren.

Die Klagerinnen wehren sich in der Revision gegen diese Uberlegungen des Berufungsgerichts nicht. Die Beklagte und
die Nebenintervenienten verweisen jedoch auf Feststellungen des Erstgerichts, wonach bei Vereinbarung des Ruhens
des Verfahrens am 27. 3. 2003 nicht angedacht gewesen sei, samtliche Verfahrensergebnisse in dem zum Thema
Konkurrenzverbot geflihrten Verfahren abzuwarten und erst dann das gegenstandliche Verfahren fortzusetzen; es sei
lediglich vereinbart worden, dass - um Doppelgleisigkeiten zu vermeiden - im erwahnten Verfahren erarbeitete
Verfahrensergebnisse im gegenstandlichen Verfahren verlesen werden sollten; nicht beabsichtigt sei jedenfalls
gewesen, den Abschlusses des erwahnten Verfahrens abzuwarten und das gegenstandliche Verfahren bis dahin ruhen
zu lassen. Nach dem Protokoll der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 27. 3. 2003 vereinbarten die
Parteien Ruhen des Verfahrens, nachdem die Parteienvertreter mitgeteilt hatten, dass in dem zum Thema
Konkurrenzverbot gefihrten Verfahren Beweise aufgenommen werden und dass beabsichtigt sei, diese
Beweisergebnisse im gegenstandlichen Verfahren zu verwerten. Dies lasst aber - ebenso wenig wie die erwahnten
Feststellungen des Erstgerichts zu den Absichten der Parteienvertreter - keine Rickschlisse darauf zu, welche
Beweisergebnisse nun im anderen Verfahren vorliegen mdissten, um die Klagerinnen zur Fortsetzung des
gegenstandlichen Verfahrens zu veranlassen. Der Verlauf dieses anderen Verfahrens wurde von den Vorinstanzen
nicht festgestellt. Es lasst sich daher auch nicht Uberprifen, ob die Kladgerinnen in Anbetracht der dortigen
Verfahrenssituation mit einer Fortsetzung des gegenstandlichen Verfahrens tatsachlich noch zuwarten durften oder ob
sie das gegenstandliche Verfahren tatsachlich nicht gehorig fortsetzten. Damit kann aber die Verjahrungsfrage aus den
vom Berufungsgericht angefiihrten Grinden noch nicht endgliltig beantwortet werden. Eine Verfahrenserganzung ist
unumganglich. Im Ubrigen hat das Erstgericht entschieden, ,zunichst die Frage der gehérigen Fortsetzung des
[Verfahrens] einer Uberpriifung zuzufiihren" (AS 149). Eine sofortige Klagsstattgebung, wie dies die Revision anstrebt,
kame unter diesem Gesichtspunkt somit ohnehin nicht in Betracht.

Es erscheint aber zweckmaRig, zu den vom Berufungsgericht dargelegten Rechtsansichten in der Sache selbst, die in
der Revision bekampft werden, Stellung zu nehmen, um weiteren Verfahrensaufwand durch ein neuerliches
Rechtsmittelverfahren fir den Fall zu vermeiden, dass das Erstgericht eine Verjahrung nicht (mehr) annehmen sollte.

2. Die Klagerinnen vertreten weiterhin den Standpunkt, die Erstnebenintervenientin unterliege der Beklagten
gegenlber einem Wettbewerbsverbot. Da sie gegen dieses verstoRBen habe ware sie nach § 39 Abs 4 GmbH nicht
stimmberechtigt gewesen; diese Bestimmung erfasse alle Falle, in denen derjenige, um dessen Stimmbefugnis es geht,
befangen sei. Im Ubrigen habe die Nichtannahme des Beschlusses, die Erstnebenintervenientin habe
Konkurrenztatigkeiten zu unterlassen, einen Vorteil fur sie dargestellt; schon allein dies schlieRe sie vom Stimmrecht
aus.2. Die Klagerinnen vertreten weiterhin den Standpunkt, die Erstnebenintervenientin unterliege der Beklagten
gegenlber einem Wettbewerbsverbot. Da sie gegen dieses verstoRen habe ware sie nach Paragraph 39, Absatz 4,
GmbH nicht stimmberechtigt gewesen; diese Bestimmung erfasse alle Falle, in denen derjenige, um dessen
Stimmbefugnis es geht, befangen sei. Im Ubrigen habe die Nichtannahme des Beschlusses, die
Erstnebenintervenientin habe Konkurrenztatigkeiten zu unterlassen, einen Vorteil fir sie dargestellt; schon allein dies
schlie3e sie vom Stimmrecht aus.

2.1.8 39 Abs 4 GmbHG verweigert demjenigen, der durch die Beschlussfassung von einer Verpflichtung befreit oder
dem ein Vorteil zugewendet werden soll, sowohl im eigenen als auch im fremden Namen ein Stimmrecht. Das Gleiche
gilt fur eine Beschlussfassung, welche die Vornahme eines Rechtsgeschafts mit einem Gesellschafter oder die
Einleitung oder Erledigung eines Rechtsstreits zwischen ihm und der Gesellschaft betrifft.2.1. Paragraph 39, Absatz 4,
GmbHG verweigert demjenigen, der durch die Beschlussfassung von einer Verpflichtung befreit oder dem ein Vorteil
zugewendet werden soll, sowohl im eigenen als auch im fremden Namen ein Stimmrecht. Das Gleiche gilt fur eine
Beschlussfassung, welche die Vornahme eines Rechtsgeschafts mit einem Gesellschafter oder die Einleitung oder
Erledigung eines Rechtsstreits zwischen ihm und der Gesellschaft betrifft.

Nach der Lehre (Koppensteiner, GmbHG? [1999] § 39 Rz 31 mwN) umschreibts 39 Abs 4 GmbHG Félle der
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Interessenkollision zwischen Gesellschaft und Gesellschafter. Sie zu neutralisieren, sei Zweck der Vorschrift. Dieser
lasse sich in zwei Unterzwecke aufspalten: Zum einen gehe es um eine Variation der Regeln tber das In-Sich-Geschaft,
zum anderen um die Durchsetzung des Gedankens, dass niemand Richter in eigener Sache sein soll. Entgegen dem
sonst gelaufigen Prinzip teleologischer Extension durfe sich die Auslegung der Bestimmung indes nicht ohne Weiteres
vom Zweck der Vorschrift lenken lassen. Der Gesetzgeber habe aus Griinden der Rechtssicherheit bewusst von einer
Generalklausel Abstand genommen. Analogien seien daher nur zuldssig, wo es entsprechend den starren Schranken
der Bestimmung gelingt, eine formalisierte Regel mit zureichendem Eindeutigkeitsgrad aufzustellen. Dies entspricht
grundsatzlich auch der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs. Dieser hat etwa in der Entscheidung 1 Ob 510/95
(= SZ 68/193) unter Hinweis auf Reich-Rohrwig (Das Osterreichische GmbH-Recht [1983] 349) klargestellt, dass das
Gesetz Uber Gesellschaften mit beschrankter Haftung ein generelles Stimmverbot nicht kenne.Nach der Lehre
(Koppensteiner, GmbHG? [1999] Paragraph 39, Rz 31 mwN) umschreibt Paragraph 39, Absatz 4, GmbHG Falle der
Interessenkollision zwischen Gesellschaft und Gesellschafter. Sie zu neutralisieren, sei Zweck der Vorschrift. Dieser
lasse sich in zwei Unterzwecke aufspalten: Zum einen gehe es um eine Variation der Regeln Uber das In-Sich-Geschaft,
zum anderen um die Durchsetzung des Gedankens, dass niemand Richter in eigener Sache sein soll. Entgegen dem
sonst geldufigen Prinzip teleologischer Extension durfe sich die Auslegung der Bestimmung indes nicht ohne Weiteres
vom Zweck der Vorschrift lenken lassen. Der Gesetzgeber habe aus Griinden der Rechtssicherheit bewusst von einer
Generalklausel Abstand genommen. Analogien seien daher nur zuldssig, wo es entsprechend den starren Schranken
der Bestimmung gelingt, eine formalisierte Regel mit zureichendem Eindeutigkeitsgrad aufzustellen. Dies entspricht
grundsatzlich auch der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs. Dieser hat etwa in der Entscheidung 1 Ob 510/95
(= SZ 68/193) unter Hinweis auf Reich-Rohrwig (Das Osterreichische GmbH-Recht [1983] 349) klargestellt, dass das
Gesetz Uber Gesellschaften mit beschrankter Haftung ein generelles Stimmverbot nicht kenne.

2.2.8 39 Abs 4 GmbHG erfasst im Wesentlichen Beschlisse betreffend die Befreiung eines Gesellschafters von einer
Verpflichtung, den Entlastungsbeschluss, Beschllsse, mit denen einem Gesellschafter ein Vorteil zugewendet werden
soll, und BeschlUsse Uber die Vornahme von Rechtsgeschaften zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, tber die
Einleitung oder Erledigung von Rechtsstreiten zwischen ihnen sowie Uber die Kaduzierung oder AusschlieBung eines
Gesellschafters (s Koppensteiner, aaO Rz 39 bis 46; Gaggl/Sigari-Majd, Abanderung von Stimmverboten durch den
Gesellschaftsvertrag, ecolex 2003, 338). Es ist zwischen den Parteien dieses Verfahrens unstrittig, dass Beschlisse Gber
den Widerruf allféllig erteilter Einwilligungen einem Gesellschafter gegenlber im Zusammenhang mit dem
Konkurrenzverbot sowie dartber, ob ein Gesellschafter es zu unterlassen habe, bestimmte, gegen das
Konkurrenzverbot verstolRende Tatigkeiten zu entfalten und alles den gemeinsamen Geschaftsinteressen Abtragliche
zu unternehmen, keinem der erwahnten Anwendungsfalle unmittelbar unterstellt werden kann. Dem ist zuzustimmen:
Es soll der Gesellschafter ja weder von einer Verpflichtung befreit noch soll ihm ein Vorteil zugewendet werden.2.2.
Paragraph 39, Absatz 4, GmbHG erfasst im Wesentlichen Beschllsse betreffend die Befreiung eines Gesellschafters
von einer Verpflichtung, den Entlastungsbeschluss, Beschlisse, mit denen einem Gesellschafter ein Vorteil zugewendet
werden soll, und Beschllsse Uber die Vornahme von Rechtsgeschaften zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, Gber
die Einleitung oder Erledigung von Rechtsstreiten zwischen ihnen sowie Uber die Kaduzierung oder AusschlieBung
eines Gesellschafters (s Koppensteiner, aaO Rz 39 bis 46; Gaggl/Sigari-Majd, Abanderung von Stimmverboten durch
den Gesellschaftsvertrag, ecolex 2003, 338). Es ist zwischen den Parteien dieses Verfahrens unstrittig, dass Beschlisse
Uber den Widerruf allfallig erteilter Einwilligungen einem Gesellschafter gegentber im Zusammenhang mit dem
Konkurrenzverbot sowie dartber, ob ein Gesellschafter es zu unterlassen habe, bestimmte, gegen das
Konkurrenzverbot verstolRende Tatigkeiten zu entfalten und alles den gemeinsamen Geschaftsinteressen Abtragliche
zu unternehmen, keinem der erwahnten Anwendungsfalle unmittelbar unterstellt werden kann. Dem ist zuzustimmen:
Es soll der Gesellschafter ja weder von einer Verpflichtung befreit noch soll ihm ein Vorteil zugewendet werden.

2.3. Die Erstnebenintervenientin ist auch Geschaftsfuhrerin der Beklagten. Nach§ 24 Abs 1 GmbHG unterliegen die
Geschaftsfuhrer gegentber ihrer Gesellschaft einem Wettbewerbsverbot. Ohne Zustimmung der Gesellschaft durfen
sie in ihrem Geschaftszweig keine Geschafte betreiben. Sie kdnnen von dieser Verpflichtung allerdings entbunden
werden (Abs 2).2.3. Die Erstnebenintervenientin ist auch Geschaftsfihrerin der Beklagten. Nach Paragraph 24, Absatz
eins, GmbHG unterliegen die GeschaftsfUhrer gegenuber ihrer Gesellschaft einem Wettbewerbsverbot. Ohne
Zustimmung der Gesellschaft dirfen sie in ihrem Geschaftszweig keine Geschafte betreiben. Sie kdnnen von dieser
Verpflichtung allerdings entbunden werden (Absatz 2,).


https://www.jusline.at/entscheidung/324542
https://www.jusline.at/entscheidung/324542
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/39
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/24

Es ist herrschende Auffassung, dass der Gesellschafter-Geschaftsfihrer bei der Beschlussfassung tber die Entbindung
von diesem Wettbewerbsverbot gema§ 39 Abs 4 GmbHG nicht stimmberechtigt sind (Wunsch, Das
Wettbewerbsverbot des GmbH-Geschaftsfiihrers, GesRZ 1982, 273; ders, Kommentar zum GmbHG [1988] Rn 33;
Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht? [1997] Rz 2/293; Koppensteiner, GmbHG? [1999] § 24 Rz 9). Nach
Reich-Rohrwig soll es sich dabei um die Zuwendung eines Vorteils handeln; naher liegt allerdings die Annahme, der
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer werde dadurch von einer Verpflichtung (der Einhaltung des gesetzlich angeordneten
Wettbewerbsverbots) befreit.Es ist herrschende Auffassung, dass der Gesellschafter-Geschaftsfihrer bei der
Beschlussfassung Uber die Entbindung von diesem Wettbewerbsverbot gemal Paragraph 39, Absatz 4, GmbHG nicht
stimmberechtigt sind (Wunsch, Das Wettbewerbsverbot des GmbH-Geschaftsfuhrers, GesRZ 1982, 273; ders,
Kommentar zum GmbHG [1988] Rn 33; Reich-Rohrwig, Das o6sterreichische GmbH-Recht® [1997] Rz 2/293;
Koppensteiner, GmbHG? [1999] Paragraph 24, Rz 9). Nach Reich-Rohrwig soll es sich dabei um die Zuwendung eines
Vorteils handeln; naher liegt allerdings die Annahme, der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer werde dadurch von einer
Verpflichtung (der Einhaltung des gesetzlich angeordneten Wettbewerbsverbots) befreit.

2.4. Die ausdrtickliche generelle, im Einzelfall erteilte oder vermutete Zustimmung zur konkurrenzierenden Tatigkeit
oder Beteiligung ist im Hinblick auf 8 24 Abs 2 letzter Satz GmbHG jederzeit durch einfachen Gesellschafterbeschluss
widerruflich (Reich-Rohrwig, aaO; Koppensteiner, aaO Rz 10; in diesem Sinn wohl auch bereits Skerlj, Gesellschaften
mit beschrankter Haftung [1909] 33). Wurde die Befreiung vom Wettbewerbsverbot als Sonderrecht bereits im
Gesellschaftsvertrag eingerdaumt, bedarf der Widerruf jedoch entweder der Zustimmung des betroffenen
Gesellschafters oder eines wichtigen Grundes (Koppensteiner, aa0).2.4. Die ausdrlckliche generelle, im Einzelfall
erteilte oder vermutete Zustimmung zur konkurrenzierenden Tatigkeit oder Beteiligung ist im Hinblick auf Paragraph
24, Absatz 2, letzter Satz GmbHG jederzeit durch einfachen Gesellschafterbeschluss widerruflich (Reich-Rohrwig, aaO;
Koppensteiner, aaO Rz 10; in diesem Sinn wohl auch bereits Skerlj, Gesellschaften mit beschrankter Haftung [1909] 33).
Wurde die Befreiung vom Wettbewerbsverbot als Sonderrecht bereits im Gesellschaftsvertrag eingerdumt, bedarf der
Widerruf jedoch entweder der Zustimmung des betroffenen Gesellschafters oder eines wichtigen Grundes
(Koppensteiner, aa0).

Es ist in der Literatur (Rechtsprechung besteht zu dieser Frage nicht) umstritten, ob der betroffene Gesellschafter-
Geschaftsfihrer bei Beschlussfassung Uber einen (allfalligen) Widerruf der Zustimmung zur konkurrenzierenden
Tatigkeit oder Beteiligung gemald 8 39 Abs 4 GmbHG stimmberechtigt ist oder nicht. Reich-Rohrwig (aaO Rz 2/295)
bejaht dies ohne ndhere Begriindung oder weitere Zitate. Wiinsch (GesRZ 1982, 274) hingegen lehrt, der betroffene
Geschéftsfuhrer sei nicht stimmberechtigt; es sei davon auszugehen, dass der contrarius actus nicht unter anderen
Bedingungen zustandekommen darf als der seinerzeitige Akt und dass der allgemein herrschende Grundsatz, niemand
durfe Uber sich selbst oder in eigenen Angelegenheiten Richter sein, auch hier gelten muss.Es ist in der Literatur
(Rechtsprechung besteht zu dieser Frage nicht) umstritten, ob der betroffene Gesellschafter-Geschaftsfihrer bei
Beschlussfassung Uber einen (allfalligen) Widerruf der Zustimmung zur konkurrenzierenden Tatigkeit oder Beteiligung
gemal Paragraph 39, Absatz 4, GmbHG stimmberechtigt ist oder nicht. Reich-Rohrwig (aaO Rz 2/295) bejaht dies ohne
nahere Begrindung oder weitere Zitate. Winsch (GesRZ 1982, 274) hingegen lehrt, der betroffene Geschaftsfuhrer sei
nicht stimmberechtigt; es sei davon auszugehen, dass der contrarius actus nicht unter anderen Bedingungen
zustandekommen darf als der seinerzeitige Akt und dass der allgemein herrschende Grundsatz, niemand durfe Uber
sich selbst oder in eigenen Angelegenheiten Richter sein, auch hier gelten muss.

2.5. Den Feststellungen der Vorinstanzen lasst sich kein Hinweis darauf entnehmen, dass der Erstnebenintervenientin
die Befreiung vom Wettbewerbsverbot als Sonderrecht bereits im Gesellschaftsvertrag der Beklagten eingeraumt
worden ware. Derartiges behaupten im Revisionsverfahren auch weder die Beklagte noch die Nebenintervenienten;
sie weisen lediglich darauf hin, dass die Kldgerinnen selbst von einem ,vertraglich normierten Konkurrenz- bzw
Wettbewerbsverbot" ausgingen. Darauf kommt es aber ebenso wenig an wie auf Uberlegungen zur Anderung des
Wettbewerbsverbots bei der Kommanditgesellschaft. Beachtlich ware nur dessen Einrdumung im Gesellschaftsvertrag
der Beklagten.

Damit geht es lediglich um einen Widerruf mittels einfachen Gesellschafterbeschlusses. War aber die
Erstnebenintervenientin bei der Beschlussfassung der Generalversammlung der Beklagten Uber die Zustimmung zu
konkurrenzierenden Tatigkeiten oder Beteiligungen nicht stimmberechtigt (2.3.), ware es nicht zu verstehen, weshalb
sie an der Willensbildung der Gesellschaft betreffend den Widerruf dieser Zustimmung beteiligt sein sollte. Gerade die
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vorliegende Konstellation zeigt, dass eine andere Sichtweise dazu fUhren wurde, das sich eine Gesellschaft mit
beschrankter Haftung unter Umstanden gegen Konkurrenztatigkeiten ihres Gesellschafter-Geschaftsfiihrers nicht
mehr ,wehren" kdnnte. Mit Wlnsch (2.4.) ist daher auch fur den gegenstandlichen Fall zu betonen, dass ein contrarius
actus nicht an strengere Voraussetzungen geknupft werden kann als der ursprungliche Akt. Auch wenn 8 39 Abs 4
GmbHG keine Generalklausel enthalt (2.1.), muss er daher im Wege der Analogie doch dahin erganzt werden, dass der
Gesellschafter-Geschaftsfihrer bei einfacher Beschlussfassung betreffend den Widerruf einer ihm von der
Gesellschaft erteilten Zustimmung zu konkurrenzierenden Tatigkeiten oder Beteiligungen nicht stimmberechtigt
ist.Damit geht es lediglich um einen Widerruf mittels einfachen Gesellschafterbeschlusses. War aber die
Erstnebenintervenientin bei der Beschlussfassung der Generalversammlung der Beklagten Gber die Zustimmung zu
konkurrenzierenden Tatigkeiten oder Beteiligungen nicht stimmberechtigt (2.3.), ware es nicht zu verstehen, weshalb
sie an der Willensbildung der Gesellschaft betreffend den Widerruf dieser Zustimmung beteiligt sein sollte. Gerade die
vorliegende Konstellation zeigt, dass eine andere Sichtweise dazu fUhren wirde, das sich eine Gesellschaft mit
beschrankter Haftung unter Umstanden gegen Konkurrenztatigkeiten ihres Gesellschafter-Geschaftsfiihrers nicht
mehr ,wehren" kdnnte. Mit Winsch (2.4.) ist daher auch fir den gegenstandlichen Fall zu betonen, dass ein contrarius
actus nicht an strengere Voraussetzungen geknlpft werden kann als der urspringliche Akt. Auch wenn Paragraph 39,
Absatz 4, GmbHG keine Generalklausel enthélt (2.1.), muss er daher im Wege der Analogie doch dahin erganzt werden,
dass der Gesellschafter-Geschaftsfihrer bei einfacher Beschlussfassung betreffend den Widerruf einer ihm von der
Gesellschaft erteilten Zustimmung zu konkurrenzierenden Tatigkeiten oder Beteiligungen nicht stimmberechtigt ist.

3. Auf die Frage, ob die Generalversammlung grundsatzlich berechtigt ist, den Gesellschafter-Geschaftsfihrer
aufzufordern, konkurrenzierende Tatigkeiten zu unterlassen, kommen die Beklagte und die Nebenintervenienten im
Revisionsverfahren nicht zurlick. Gegen eine derartige Aufforderung bestehen jedenfalls dann keine Bedenken, wenn
sie im unmittelbaren Zusammenhang mit dem Widerruf der Zustimmung zu derartigen Tatigkeiten beschlossen wird.

4. Die Beklagte und die Nebenintervenienten meinen, die Kldgerinnen hatten zu Punkt 1. keinen Widerspruch zu
Protokoll gegeben; insofern seien die Voraussetzungen einer Anfechtungsklage nach &8 41 GmbHG gar nicht gegeben 4.
Die Beklagte und die Nebenintervenienten meinen, die Klagerinnen hatten zu Punkt 1. keinen Widerspruch zu
Protokoll gegeben; insofern seien die Voraussetzungen einer Anfechtungsklage nach Paragraph 41, GmbHG gar nicht
gegeben.

Anlasslich der Generalversammlung vom 9. 7. 2001 wurde festgestellt, dass folgende Antrage keine Mehrheit gefunden
haben, namlich zu Punkt 1. der Tagesordnung der Antrag, allfallig erteilte Einwilligungen (der Erstnebenintervenientin
gegenlber) im Zusammenhang mit dem Konkurrenzverbot (Beteiligungen bzw leitende Positionen in anderen
Unternehmen des gleichen Geschaftszweigs) zu widerrufen, und zu Punkt 2. der Tagesordnung zu beschlieRen, dass es
die Erstnebenintervenientin als Gesellschafterin und GeschéaftsfUhrerin der Beklagten zu unterlassen habe,
(bestimmte) Tatigkeiten, insbesonders die Beteiligung und Geschaftsfihrung bei bestimmten Gesellschaften mbH, zu
entfalten und alles den gemeinsamen Geschaftsinteressen Abtragliche zu unternehmen.

Dem Protokoll Beilage ./1 ist weiters zu entnehmen, dass der Klagevertreter Dr. Roland Kometer lediglich zu Punkt 2.
der Tagesordnung Widerspruch zu Protokoll gegeben hat; der Erstnebenintervenientin stehe das Stimmrecht nicht zu.
Allerdings hat der Klagevertreter zu Punkt 2. der Tagesordnung ausdruicklich erklart, dieser Punkt prazisiere Punkt 1.

Ein Widerspruch ist immer anzunehmen, wenn ein Gesellschafter deutlich macht, dass er die Beschlussfassung fir
unzuldssig halt; Widerspruch kann auch bis zum Schluss der Verhandlung erklart werden (Koppensteiner, GmbHG?
[1999] § 41 Rz 46 mwN). Im Ubrigen hélt die Rechtsprechung die (ausdriickliche) Protokollierung des Widerspruchs fur
UberflUssig; es genlge, wenn der Gesellschafter seinen Protest in so deutlicher Weise abgegeben hat, dass ein
gewissenhafter Protokollfiihrer sich verpflichtet fuhlen musse, die Erklarung in das Protokoll aufzunehmen (3 Ob
339/25 =SZ 7/180; zustimmend Koppensteiner, aa0). Diese Voraussetzungen sind hier aber (auch) hinsichtlich Punkt 1.
der Tagesordnung gegeben.Ein Widerspruch ist immer anzunehmen, wenn ein Gesellschafter deutlich macht, dass er
die Beschlussfassung fur unzulassig halt; Widerspruch kann auch bis zum Schluss der Verhandlung erklart werden
(Koppensteiner, GmbHG? [1999] Paragraph 41, Rz 46 mwN). Im Ubrigen hélt die Rechtsprechung die (ausdriickliche)
Protokollierung des Widerspruchs fur GberflUssig; es genlige, wenn der Gesellschafter seinen Protest in so deutlicher
Weise abgegeben hat, dass ein gewissenhafter Protokollfihrer sich verpflichtet fihlen musse, die Erklarung in das
Protokoll aufzunehmen (3 Ob 339/25 = SZ 7/180; zustimmend Koppensteiner, aaO). Diese Voraussetzungen sind hier
aber (auch) hinsichtlich Punkt 1. der Tagesordnung gegeben.
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5. Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs ist ein Beschluss, der unter Teilnahme eines nicht
stimmberechtigten Gesellschafters an der Abstimmung zustandegekommen ist, gemaR § 41 GmbHG anfechtbar (1 Ob
573/85 = SZ 58/88 mwN; RIS-JustizRS0059906; weitere Nachweise bei Koppensteiner, aaO 8 39 Rz 7). Damit waren aber
- in Entsprechung des Punktes 1. des Klagebegehrens und entgegen der Auffassung der Vorinstanzen - die
angefochtenen Beschlusse als nichtig zu erklaren, sollte nicht tatsachlich eine Verjdhrung der Anspriiche angenommen
werden (1.).5. Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs ist ein Beschluss, der unter Teilnahme eines
nicht stimmberechtigten Gesellschafters an der Abstimmung zustandegekommen ist, gemal} Paragraph 41, GmbHG
anfechtbar (1 Ob 573/85 = SZ 58/88 mwN; RIS-JustizRS0059906; weitere Nachweise bei Koppensteiner, aaO Paragraph
39, Rz 7). Damit wdren aber - in Entsprechung des Punktes 1. des Klagebegehrens und entgegen der Auffassung der
Vorinstanzen - die angefochtenen Beschllsse als nichtig zu erklaren, sollte nicht tatsachlich eine Verjahrung der

Anspriiche angenommen werden (1.).

6. Neben der Nichtigerklarung der angefochtenen (negativen) Beschlisse streben die Klagerinnen die Feststellung der

Beschlisse im Sinn ihrer Antrége mittels Feststellungsklage an.

6.1. Der erkennende Senat hat erst jungst in einer dieselben Parteien betreffenden Entscheidung 6 Ob 130/05v = GeS
2006/219) jene Rechtsprechung fortgeschrieben, wonach bei bloRen Mangeln des Beschlusses infolge unzutreffender
Ergebnisfeststellung die Anfechtungsklage mit dem Begehren auf Feststellung des tatsachlich zustandegekommenen
Beschlusses verbunden werden kann (,positive Beschlussfeststellungsklage"); eine derartige Feststellungsklage kdnne
erfolgreich sein, wenn strittig ist, ob die von den anwesenden Gesellschaftern oder ihren Vertretern abgegebenen
Stimmen gultig oder wegen eines VerstolRes gegen gesetzliche oder gesellschaftsrechtliche Stimmverbote ungultig
gewesen seien (6 Ob 203/97i = wbl 1998, 269). Dem Protokoll der Generalversammlung vom 9. 7. 2001 ist zu
entnehmen, dass alle Gesellschafter anwesend waren und die Generalversammlung beschlussfahig war. Zu den
beiden verfahrensgegenstandlichen Antragen der Klagerinnen wurde festgehalten, dass die Kldgerinnen daftr und der
Zweitnebenintervenient dagegen gestimmt haben. In Anbetracht des Verhaltnisses der Stimmrechte von 50 zu 25 %
zugunsten der beiden Antrage waren diese somit zustandegekommen.

6.2. Das Berufungsgericht hat ausgeflihrt, im Rahmen einer Prafung der materiellen Berechtigung der von den
Klagerinnen gestellten Antrage sei zu bertcksichtigen, dass es als treuwidrig angesehen werden musste, wenn einem
Gesellschafter unter Berufung auf den Gesellschaftsvertrag ein VerstoR3 gegen das Konkurrenzverbot vorgeworfen
wird, obwohl davon auszugehen ware, dass dies mit Einwilligung der Gesellschaft geschieht.

Die Beklagte hat bereits im Verfahren erster Instanz vorgebracht, es bedUrfe jedenfalls einer Uberprifung des Inhalts
der von den Kldgerinnen beantragten Beschllsse; die Erstnebenintervenientin betreibe ihre Kinos im Osten
Osterreichs und konkurrenziere daher die Beklagte nicht; diese genieRe vielmehr Synergieeffekte. Auch die
Nebenintervenienten haben sich darauf berufen, dass einerseits die Kldgerinnen von ihren Tatigkeiten gewusst hatten
und andererseits die Beklagte von diesen profitiere.

Damit berufen sich die Beklagten und die Nebenintervenienten darauf, das die (festzustellenden) Beschlisse
rechtswidrig waren. Der erkennende Senat hat in der bereits erwahnten Entscheidung 6 Ob 130/05v klargestellt, dass
der Einwand, (angefochtene) Beschliisse der Generalversammlung verstieBen gegen materielles Recht oder gegen den
Gesellschaftsvertrag oder seien treu- und sittenwidrig, beachtlich sein kann. Die Prifung inhaltlicher Mangel (§8 41 Abs
1 Z 2 GmbHG) habe sich nicht nur auf die duRere Ubereinstimmung des Beschlussinhalts mit der angeblich verletzten
Norm zu beschranken. Neben Verstof3en gegen § 1295 Abs 2 ABGB sei auch die treuwidrige Stimmabgabe anfechtbar;
demnach seien Eingriffe in Mitgliedschaftsrechte der Gesellschafter an den Kriterien von Erforderlichkeit und
ZweckmaRigkeit zu messen. Diese Einwande kénnen aber auch einer ,positiven Beschlussfeststellungsklage" entgegen
gehalten werden.Damit berufen sich die Beklagten und die Nebenintervenienten darauf, das die (festzustellenden)
BeschlUsse rechtswidrig waren. Der erkennende Senat hat in der bereits erwdhnten Entscheidung 6 Ob 130/05v
klargestellt, dass der Einwand, (angefochtene) Beschllsse der Generalversammlung verstieBen gegen materielles Recht
oder gegen den Gesellschaftsvertrag oder seien treu- und sittenwidrig, beachtlich sein kann. Die Prifung inhaltlicher
Mangel (Paragraph 41, Absatz eins, Ziffer 2, GmbHG) habe sich nicht nur auf die duRere Ubereinstimmung des
Beschlussinhalts mit der angeblich verletzten Norm zu beschranken. Neben VerstdRen gegen Paragraph 1295, Absatz
2, ABGB sei auch die treuwidrige Stimmabgabe anfechtbar; demnach seien Eingriffe in Mitgliedschaftsrechte der
Gesellschafter an den Kriterien von Erforderlichkeit und Zweckmafigkeit zu messen. Diese Einwdnde kdnnen aber
auch einer ,positiven Beschlussfeststellungsklage" entgegen gehalten werden.
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Im Hinblick auf die von den Vorinstanzen vertretenen, vom Obersten Gerichtshof jedoch nicht geteilten
Rechtsansichten sowie die ,Einschrankung" des Verfahrens auf die Verjahrungsfrage durch das Erstgericht wurde der
Themenkomplex der Inhaltskontrolle der von den Klagerinnen angestrebten Beschllsse bislang mit den Parteien nicht
naher erortert; es wurden auch keine konkreten Feststellungen dazu getroffen. Dies wird das Erstgericht - sollte es
nicht neuerlich zu einer Abweisung des Klagebegehrens infolge Verjdhrung kommen - im fortzusetzenden Verfahren
nachzuholen haben.

Die Kostenentscheidung grindet auf 8 52 ZPO.Die Kostenentscheidung grindet auf Paragraph 52, ZPO.
Anmerkung
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