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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 19.05.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Kropfitsch als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Niederreiter, Dr.Schalich, Dr.Huber und Dr.Vogel als weitere Richter in
der Rechtssache der klagenden Partei Dipl.Vw.Hans Ginther H***** vertreten durch Fiebinger & Polak,
Rechtsanwadlte in Wien, gegen die beklagte Partei S***** GesmbH, ***** vertreten durch Moringer & Moser,
Rechtsanwadlte OEG in Linz, wegen Anfechtung von Generalversammlungsbeschlissen, infolge ordentlicher Revision
der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz vom 25.September 1997, GZ 11 R 145/97s-13,
womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Linz vom 20.Februar 1997, GZ 3 Cg
227/96d-5, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

Die Abweisung des Hauptbegehrens auf Feststellung der Nichtigkeit der Generalversammlungsbeschlisse vom
2.9.1996 wird bestatigt.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dal} dem Eventualbegehren stattgegeben wird. Die in
der Generalversammlung der beklagten Partei vom 2.9.1996 gefalBten Beschlisse gemaR der Niederschrift Uber die
auBerordentliche Generalversammlung von diesem Tag werden fiir nichtig erklart.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die in allen Instanzen mit insgesamt S 141.137,60 (darin enthalten
S 18.399,60 USt und S 30.740,-- Barauslagen) bestimmten Kosten des Verfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist mit einer Stammeinlage von S 6.250,--, die zur Halfte einbezahlt ist, Gesellschafter der beklagten Partei.
Mitgesellschafter sind die S*****gesmbH mit einem zur Halfte einbezahlten Geschaftsanteil von S 812.500,-- und der
Vater des Klagers, KR Ing.Hans H***** mit einem zur Halfte einbezahlten Geschaftsanteil von S 181.250,--. Der
Gesellschaftsvertrag sieht in Punkt VIIL.2 vor, dalR die Abtretung von Geschaftsanteilen oder Teilen von
Geschéftsanteilen an Personen, die der Gesellschaft noch nicht als Gesellschafter angehdren, der Zustimmung aller
Gesellschafter bedarf. Den Ubrigen Gesellschaftern steht hinsichtlich des abzutretenden Geschaftsanteiles oder Teils
des Geschaftsanteiles ein Aufgriffsrecht im Verhaltnis ihrer Geschaftsanteile gegen Bezahlung eines
Auseinandersetzungsguthabens im Sinne des Punktes XV. des Gesellschaftsvertrages zu.Der Klager ist mit einer
Stammeinlage von S 6.250,--, die zur Halfte einbezahlt ist, Gesellschafter der beklagten Partei. Mitgesellschafter sind
die S*****gesmbH mit einem zur Halfte einbezahlten Geschaftsanteil von S 812.500,-- und der Vater des Klagers, KR
Ing.Hans H***** mit einem zur Halfte einbezahlten Geschaftsanteil von S 181.250,--. Der Gesellschaftsvertrag sieht in
Punkt romisch VII1.2 vor, dal3 die Abtretung von Geschaftsanteilen oder Teilen von Geschaftsanteilen an Personen, die
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der Gesellschaft noch nicht als Gesellschafter angehdren, der Zustimmung aller Gesellschafter bedarf. Den Ubrigen
Gesellschaftern steht hinsichtlich des abzutretenden Geschéftsanteiles oder Teils des Geschéftsanteiles ein
Aufgriffsrecht im Verhaltnis ihrer Geschaftsanteile gegen Bezahlung eines Auseinandersetzungsguthabens im Sinne

des Punktes rémisch XV. des Gesellschaftsvertrages zu.

Im Rahmen der auBerordentlichen Generalversammlung der beklagten Partei vom 2.9.1996, einberufen mit Schreiben
des Geschaftsfuhrers Ing.Mag.Wolfgang W***** wurde mit den Stimmen der S*****gesmbH und KR Ing.Hans H**#***
sowie gegen die Stimme des Klagers beschlossen, eine Kommanditgesellschaft unter der Firma S***** GesmbH
Nfg.KG zu grinden. An dieser KG sind einerseits als Komplementdrin die Hans H***** & Co GesmbH als reine
Arbeitsgesellschafterin ohne Kapitaleinlage und die S*****gesmbH mit einer Kommanditeinlage von S 81.250,-- sowie
KR Ing.Hans H***** mit einer Kommanditeinlage von S 18.125,-- beteiligt. Die beiden Kommanditisten sind an der
Substanz der Gesellschaft im Verhaltnis ihrer Kommanditeinlagen zueinander beteiligt. Der Gesellschaftsvertrag der
S*r*** GesmbH Nfg. KG sieht vor, dal3 an der neugegriindeten Gesellschaft die Hans H***** & Co GesmbH als reine
Arbeitsgesellschafterin an Substanz, Gewinn und Verlust nicht beteiligt ist und an Substanz, Gewinn und Verlust die
Kommanditisten S***** GesmbH und KR H***** im Verhaltnis ihrer Kommandit- und Hafteinlagen zueinander
beteiligt sind. Fur die Komplementérin ist eine Vergltung samtlicher durch die Geschaftsfihrung entstehender
Auslagen mit einem Aufschlag von 3 % und eine Haftprovision in H6he von S 150.000,-- vorgesehen.

Gesellschafter der Hans H***** & Co GesmbH sind der Kldger mit einer vollstandig eingezahlten Stammeinlage von S
25.000,-- und KR H***** mjt einer vollstandig einbezahlten Stammeinlage von S 1,975.000,--.

In der Generalversammlung der beklagten Partei vom 2.9.1996 wurde mit den oben genannten Mehrheiten weiters
der BeschluB gefal3t, das Vermdgen der beklagten Partei auf die neugegriindete S***** GesmbH Nfg. KG nach den
Bestimmungen des 3. Abschnitts des UmwG auf der Grundlage der Umwandlungsbilanz zum 29.2.1996 zu diesem
Bilanzstichtag unter Inanspruchnahme der umgriandungssteuerrechtlichen Bestimmungen des
Umgriindungssteuergesetzes zu ibertragen und den entsprechenden Ubergabsvertrag zu genehmigen.

Der Klager war seit Jahren in der von seinem Vater KR Ing.Hans H***** dominierten Firmengruppe tatig. Es wurde ihm
von seinem Vater die Mdglichkeit eingeraumt, sich ua an der beklagten Partei mit einer Stammeinlage von ca 0,6 % zu
beteiligen. Sinn dieser Zwergbeteiligung sollte es sein, dem Klager im Fall des Ablebens seines Vaters ein im
Gesellschaftsvertrag verankertes, finanziell glinstiges Aufgriffsrecht der Gesellschaftsanteile seines Vaters aus der
Verlassenschaft vor den anderen Erben zukommen zu lassen, um ihm die Weiterfiihrung der Unternehmensgruppe zu
ermoglichen. Dieses Aufgriffsrecht sollte derart ausgestaltet sein, dal} es ohne Zustimmung des Klagers von den
anderen Erben nicht unterlaufen werden konnte. Durch die Umwandlung der beklagten Partei in eine
Kommanditgesellschaft schied der Klager als Gesellschafter der beklagten Partei aus, und es erlosch somit auch sein
Aufgriffsrecht.

Mit der am 30.9.1996 beim Erstgericht eingelangten Anfechtungsklage begehrte der Klager die Feststellung der
Nichtigkeit der am 2.9.1996 gefaldten Generalversammlungsbeschlisse; hilfsweise begehrte er die Nichtigerklarung
dieser Beschlusse.

Das aus dem Gesellschaftsvertrag der beklagten Partei vorgesehene Aufgriffsrecht der Mitgesellschafter bewirke ein
Abtretungsverbot, das absolute Wirkung entfalte. Ein solches Abtretungsverbot kénne durch eine Umwandlung nicht
umgangen werden. Der in der aulRerordentlichen Generalversammlung vom 2.9.1996 gefaRte Umwandlungsbeschlufl
habe nicht wirksam gegen die Stimme des Klagers gefalst werden kdnnen. Der MehrheitsbeschluR habe unzweifelhaft
den Sinn gehabt, den Klager um sein Aufgriffsrecht im Ablebensfall des KR Ing.H***** zy bringen. Dessen
Stimmabgabe fir die Umwandlung stelle eine VerstoR gegen die gesellschaftliche Treuepflicht dar. Der Vater des
Klagers sei bereits 84 Jahre alt. Durch die Umwandlung werde bewirkt, da3 der Klager keine Mdglichkeit mehr habe,
vor den kinftigen Erben nach seinem Vater den Geschaftsanteil im Rahmen seines Aufgriffsrechtes zu erwerben. Der
Vater des Klagers habe diesem mit dem Zwerganteil, verbunden mit einem Aufgriffsrecht, die Méglichkeit zum Erwerb
von Beteiligungen an der Gesellschaft erméglichen wollen. Entgegen diesem vertraglichen Ziel habe der Vater des
Klagers das Aufgriffsrecht bewut und gewollt mit der beschlossenen Umwandlung beseitigen wollen.

Die Generalversammlung sei nicht ordnungsgemaR einberufen worden. Die Einladung sei nur von einem der beiden
kollektivvertretungsbefugten Geschaftsfihrer unterzeichnet worden.

Der Mehrheitsbeschluld widerspreche auch &8 7 Abs 1 UmwG. An der neuerrichteten Gesellschaft mif3ten die Personen,



deren Anteilsrechte mindestens 9/10 des Grundkapitals der Gesellschaft umfaRten, wieder in gleichem Ausmal3 als
Gesellschafter beteiligt sein. Die Kommanditisten S***** GesmbH und KR H***** sejen aber nicht im gleichen
"Ausmalf’", sondern nur im (gleichen) Verhaltnis ihrer Kommanditeinlagen zueinander beteiligt. Die Kommanditisten
hafteten lediglich mit vollig vernachldssigbaren Hafteinlagen von insgesamt unter S 100.000,--, wahrend die
Komplementargesellschaft fur Verbindlichkeiten der KG, welche eine Bilanzsumme von ca 180 Mio S aufweise, mit
ihrem gesamten Vermaogen hafte. Der AusschlulR der Haftung des einzigen Komplementars der Kommanditgesellschaft
von der Beteiligung an den Verlusten sei unwirksam. Durch das Hinzutreten der Komplementarin trete eine nach dem
Umwandlungsgesetz unzuldssige Verschiebung der Beteiligungsverhaltnisse ein.Der Mehrheitsbeschlufl? widerspreche
auch Paragraph 7, Absatz eins, UmwG. An der neuerrichteten Gesellschaft mif3ten die Personen, deren Anteilsrechte
mindestens 9/10 des Grundkapitals der Gesellschaft umfal3ten, wieder in gleichem Ausmal als Gesellschafter beteiligt
sein. Die Kommanditisten S***** GesmbH und KR H***** sejen aber nicht im gleichen "AusmaR", sondern nur im
(gleichen) Verhaltnis ihrer Kommanditeinlagen zueinander beteiligt. Die Kommanditisten hafteten lediglich mit véllig
vernachlassigbaren Hafteinlagen von insgesamt unter S 100.000,--, wahrend die Komplementargesellschaft fur
Verbindlichkeiten der KG, welche eine Bilanzsumme von ca 180 Mio S aufweise, mit ihrem gesamten Vermogen hafte.
Der AusschluR3 der Haftung des einzigen Komplementars der Kommanditgesellschaft von der Beteiligung an den
Verlusten sei unwirksam. Durch das Hinzutreten der Komplementdrin trete eine nach dem Umwandlungsgesetz

unzuldssige Verschiebung der Beteiligungsverhaltnisse ein.

Durch die bekampfte Umwandlung werde die Vernichtung der Rechtsposition des Klagers bezweckt. Dies widerspreche
der gesellschaftlichen Treuepflicht. Es lagen auch keinerlei Verfehlungen des Klagers gegenuber seinem Vater oder

dem Unternehmen vor.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Die Einberufung zur Generalversammlung am
2.9.1996 durch einen kollektivvertretungsbefugten Geschaftsfihrer sei gesetzeskonform. Der Vater des Klagers habe
diesem mit der Einrdumung einer Stammeinlage von S 6.250,-- eine gesellschaftsrechtliche Stellung zukommen lassen
wollen. Es sei auch die Absicht gewesen, die Position des Klagers im Fall des Todes seines Vaters abzusichern. Der
Zweck der bekdmpften Umwandlung sei es aber nicht gewesen, den Klager um Rechte zu bringen. Der Klager habe im
Rahmen der Auslibung von Organfunktionen in den Gesellschaften der Firmengruppen erkennen lassen, daf3 er nicht
in der Lage sei, die notwendigen unternehmerischen Entscheidungen mit der erforderlichen Kompetenz zu treffen.
Uber das Vermégen einer Gesellschaft, deren vertretungsbefugter Geschaftsfiihrer der Klager gewesen sei, habe der
Konkurs eréffnet werden mussen. Der Klager habe noch zu einem Zeitpunkt, als schon erkennbar gewesen sei, daf3
eine Sanierung unmoglich gewesen sei, Garantieerkldarungen gegenuber der finanzierenden Bank namens anderer
Gesellschafter der Firmengruppe abgegeben, dies gegen den ausdricklich erkldarten Willen seines Vaters. Es sei
unmoglich gewesen, vom Klager die Zustimmung zu notwendigen UmstruktierungsmaBnahmen zu erlangen. Aus
diesem Grund und auch aus unternehmerischen und abgabenrechtlichen Grinden sei eine Umwandlung geboten
gewesen. Auf die sachliche Rechtfertigung der Umwandlung komme es wegen des der Minderheit zustehenden
Abfindungsanspruches nicht an. Die Parteien hitten die Anwendung der vor dem EU-GesRAG geltenden
Umwandlungsvorschriften vereinbart. Die Richtigkeit des Standpunktes der beklagten Partei ergebe sich auch aus der
durch das EU-GesRAG geschaffenen Rechtslage, die bei Interpretation der frilheren Rechtslage heranzuziehen sei. In
den Verweisungsbestimmungen des § 2 Abs 3 UmwG fehle ein ausdriicklicher Verweis auf§ 99 GmbHG, der nunmehr
vorsehe, dal3 der VerschmelzungsbeschluR der Zustimmung des Gesellschafters bedirfe, der ein Zustimmungsrecht
bei der Ubertragung von Geschéftsanteilen habe. Auch wenn durch die Umwandlung Sonderrechte eines
Gesellschafters betroffen seien, bediirfe die Umwandlung nicht seiner Zustimmung.Die beklagte Partei beantragte die
Abweisung des Klagebegehrens. Die Einberufung zur Generalversammlung am 2.9.1996 durch einen
kollektivvertretungsbefugten GeschaftsfUhrer sei gesetzeskonform. Der Vater des Klagers habe diesem mit der
Einrdumung einer Stammeinlage von S 6.250,-- eine gesellschaftsrechtliche Stellung zukommen lassen wollen. Es sei
auch die Absicht gewesen, die Position des Klagers im Fall des Todes seines Vaters abzusichern. Der Zweck der
bekdmpften Umwandlung sei es aber nicht gewesen, den Kldger um Rechte zu bringen. Der Klager habe im Rahmen
der AuslUbung von Organfunktionen in den Gesellschaften der Firmengruppen erkennen lassen, dal3 er nicht in der
Lage sei, die notwendigen unternehmerischen Entscheidungen mit der erforderlichen Kompetenz zu treffen. Uber das
Vermogen einer Gesellschaft, deren vertretungsbefugter Geschaftsfihrer der Klager gewesen sei, habe der Konkurs
eroffnet werden mussen. Der Klager habe noch zu einem Zeitpunkt, als schon erkennbar gewesen sei, dal3 eine
Sanierung unmoglich gewesen sei, Garantieerklarungen gegenlber der finanzierenden Bank namens anderer
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Gesellschafter der Firmengruppe abgegeben, dies gegen den ausdricklich erkldarten Willen seines Vaters. Es sei
unmoglich gewesen, vom Klager die Zustimmung zu notwendigen UmstruktierungsmalBnahmen zu erlangen. Aus
diesem Grund und auch aus unternehmerischen und abgabenrechtlichen Griinden sei eine Umwandlung geboten
gewesen. Auf die sachliche Rechtfertigung der Umwandlung komme es wegen des der Minderheit zustehenden
Abfindungsanspruches nicht an. Die Parteien hitten die Anwendung der vor dem EU-GesRAG geltenden
Umwandlungsvorschriften vereinbart. Die Richtigkeit des Standpunktes der beklagten Partei ergebe sich auch aus der
durch das EU-GesRAG geschaffenen Rechtslage, die bei Interpretation der frilheren Rechtslage heranzuziehen sei. In
den Verweisungsbestimmungen des Paragraph 2, Absatz 3, UmwG fehle ein ausdricklicher Verweis auf Paragraph 99,
GmbHG, der nunmehr vorsehe, dal3 der Verschmelzungsbeschlul3 der Zustimmung des Gesellschafters bedurfe, der
ein Zustimmungsrecht bei der Ubertragung von Geschiftsanteilen habe. Auch wenn durch die Umwandlung
Sonderrechte eines Gesellschafters betroffen seien, bedtirfe die Umwandlung nicht seiner Zustimmung.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Dem Hauptgesellschafter, der mindestens 9/10 des Grundkapitals halte, sei im
UmwG eine kontrollfreie Grundlagenentscheidung eréffnet. Auf die sachliche Rechtfertigung der Umwandlung komme
es wegen des der Minderheit zustehenden Anspruchs auf angemessene Barabfindung nicht an. Die durch das
Hinzukommen der Komplementdrin eingetretener Verschiebung von Beteiligungsverhaltnissen schade nicht. Die
behauptete Verletzung des Stimmbindungsvertrages liefere keinen Anfechtungsgrund. Ein Versto3 gegen die
gesellschaftsrechtliche Treuepflicht liege nicht vor. Die Generversammlung sei ordnungsgemald einberufen worden,
weil jeder Geschaftsfuhrer hiezu befugt sei, und zwar auch dann, wenn im Ubrigen Gesamtgeschaftsfihrung

vorgesehen sei.

Das Berufungsgericht bestdtigte dieses Urteil. Es sprach aus, dal der Wert des Entscheidungsgegenstandes "S

500.000,--" Gbersteige und die ordentliche Revision zuldssig sei.

Das Berufungsgericht verneinte das Vorliegen von Feststellungsmangeln zum Thema eines VerstoRes gegen die
gesellschaftliche Treuepflicht und teilte die Ansicht des Erstgerichtes, dal3 ein Anspruch des Minderheitsgesellschafters
auf Beteiligung an der Nachfolgegesellschaft nicht bestehe und daR es auf die sachliche Rechtfertigung der
Umwandlung nicht ankomme. Durch das Hinzutreten der Komplemtarin wirden die Beteiligungsverhaltnisse nicht
verschoben. Der Umstand, daf3 die einzige Komplementdrin (die Hans H***** & Co GesmbH) als blof3e
Arbeitsgesellschafterin ohne Kapitaleinlage in die Gesellschaft eingetreten sei, sei zulassig. Im internen Verhaltnis habe
deren vollige Haftungsfreistellung wirksam vereinbart werden kdnnen. Das im § 7 Abs 1 UmwG geforderte Verhaltnis
der Beteiligung sei eingehalten worden. Gleiches Ausmalf3 im Sinn des 8 7 UmwG bedeute nicht ziffernmaRig gleiche
Geschaéftsanteile, sondern im Verhaltnis zum Geschaftsanteil mindestens gleich gro3e Anteile. Ein allfalliger Verstol3
gegen die Einberufungsvorschriften des 8 36 GesmbHG sei fur das Beschluf3ergebnis der Generalversammlung vom
2.9.1996 nicht relevant gewesen. Die Vertreterin des Klagers sei bei der Generalversammlung anwesend gewesen und
habe Uber den nun angefochtenen Beschlul3 abgestimmt. Erst danach habe sie Widerspruch zu Protokoll gegeben.
Schon deshalb stelle der Umstand, dal3 die Generalversammlung nur von einem der Geschaftsfihrer einberufen
worden sei, keinen tauglichen Anfechtungsgrund dar.Das Berufungsgericht verneinte das Vorliegen von
Feststellungsmangeln zum Thema eines VerstoRes gegen die gesellschaftliche Treuepflicht und teilte die Ansicht des
Erstgerichtes, dal3 ein Anspruch des Minderheitsgesellschafters auf Beteiligung an der Nachfolgegesellschaft nicht
bestehe und daB es auf die sachliche Rechtfertigung der Umwandlung nicht ankomme. Durch das Hinzutreten der
Komplemtarin wirden die Beteiligungsverhaltnisse nicht verschoben. Der Umstand, daB die einzige Komplementarin
(die Hans H***** & Co GesmbH) als bloRe Arbeitsgesellschafterin ohne Kapitaleinlage in die Gesellschaft eingetreten
sei, sei zuldssig. Im internen Verhaltnis habe deren vollige Haftungsfreistellung wirksam vereinbart werden kénnen.
Das im Paragraph 7, Absatz eins, UmwG geforderte Verhaltnis der Beteiligung sei eingehalten worden. Gleiches
Ausmal3 im Sinn des Paragraph 7, UmwG bedeute nicht ziffernmaRig gleiche Geschéaftsanteile, sondern im Verhaltnis
zum Geschaftsanteil mindestens gleich grofl3e Anteile. Ein allfalliger VerstoR gegen die Einberufungsvorschriften des
Paragraph 36, GesmbHG sei fur das BeschluRergebnis der Generalversammlung vom 2.9.1996 nicht relevant gewesen.
Die Vertreterin des Klagers sei bei der Generalversammlung anwesend gewesen und habe Uber den nun
angefochtenen BeschluR3 abgestimmt. Erst danach habe sie Widerspruch zu Protokoll gegeben. Schon deshalb stelle
der Umstand, daR die Generalversammlung nur von einem der Geschaftsfihrer einberufen worden sei, keinen
tauglichen Anfechtungsgrund dar.



Die ordentliche Revision sei zuldssig, weil eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zur Frage fehle, ob der
Ausschluf’ eines Minderheitsgesellschafters durch Umwandlung einer sachlichen Rechtfertigung bedtirfe und inhaltlich
Uberprufbar sei.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision des Klagers ist zulassig und teilweise berechtigt.

Das Berufungsgericht hat zutreffend ausgefuhrt, dal3 ein allfalliger Formfehler bei der Einberufung der
Generalversammlung am 2.9.1996 vom Kldger nicht mit Erfolg geltend gemacht werden kann. Ein hiezu
bevollmachtigte Vertreterin hat namens des Klagers an der Generalversammlung teilgenommen, den Antrag auf
Abstimmung uber die Umwandlung gehort und anschlieBend gemeinsam mit den anderen Gesellschaftern dartber -
wenn auch dagegen - abgestimmt. Erst danach erklarte die Vertreterin, "Widerspruch zu Protokoll" zu geben.

Formalfehler bei der Einberufung der Generalversammlung schaden nicht, wenn alle Gesellschafter anwesend sind
und sich an den Beratungen, Dikussionen, Erérterungen und Abstimmungen zunachst beteiligen, spater aber vor
SchluBR der Generalversammlung noch Widerspruch erheben und aus formalen Grinden bestreiten, rechtlich
anwesend gewesen zu sein. Schutzzweck der Formvorschriften ist nach herrschender Ansicht der Ausschlufl? des
"Uberrumpelungsmoments" bei einem uninformierten Gesellschafter (Umfahrer GesmbH4, Rz 503, S 204 mit
Judikaturhinweisen), das jedoch im vorliegenden Fall zu verneinen ist. Es ist offensichtlich, dal3 die Unterfertigung der
Einberufung zur Generalversammlung durch einen der beiden Geschéaftsfuhrer ohne EinfluB auf den
Hauptversammlungsbeschlu war. Auch die Prifung der Frage der Relevanz des behaupteten NormverstoRes fur das
BeschluRBergebnis flihrte zu keinem anderen Ergebnis (vgl GesRZ 1991, 98 mit Darstellung verschiedener
Lehrmeinungen). Der Ablauf der Generalversammlung bietet auch keinen Hinweis darauf, dal3 die Vertreterin des
Klagers nur aus bloRer Vorsorge fur den Fall wirksamer Beschlufl3fassung Gber den Tagesordnungspunkt abgestimmt
hat (vgl Koppensteiner, GmbHG, Rz 12 zu 8 38 GmbHG).Formalfehler bei der Einberufung der Generalversammlung
schaden nicht, wenn alle Gesellschafter anwesend sind und sich an den Beratungen, Dikussionen, Erérterungen und
Abstimmungen zundchst beteiligen, spater aber vor Schluld der Generalversammlung noch Widerspruch erheben und
aus formalen Grunden bestreiten, rechtlich anwesend gewesen zu sein. Schutzzweck der Formvorschriften ist nach
herrschender Ansicht der AusschluR des "Uberrumpelungsmoments" bei einem uninformierten Gesellschafter
(Umfahrer GesmbH4, Rz 503, S 204 mit Judikaturhinweisen), das jedoch im vorliegenden Fall zu verneinen ist. Es ist
offensichtlich, dall die Unterfertigung der Einberufung zur Generalversammlung durch einen der beiden
Geschaftsfuhrer ohne EinfluR auf den Hauptversammlungsbeschlul? war. Auch die Prufung der Frage der Relevanz des
behaupteten NormverstoR3es fur das BeschluRergebnis fiihrte zu keinem anderen Ergebnis vergleiche GesRZ 1991, 98
mit Darstellung verschiedener Lehrmeinungen). Der Ablauf der Generalversammlung bietet auch keinen Hinweis
darauf, dal3 die Vertreterin des Klagers nur aus bloRer Vorsorge fir den Fall wirksamer BeschluRfassung Uber den
Tagesordnungspunkt abgestimmt hat vergleiche Koppensteiner, GmbHG, Rz 12 zu Paragraph 38, GmbHG).

Zu den weiters vom Klager geltend gemachten materiellen Anfechtungsgriinden hat der Oberste Gerichtshof erst
jungst in seiner Entscheidung vom 26.2.1998, 6 Ob 335/97a, der ein nahezu identer Sachverhalt und ein weitgehend
gleichlautendes Anfechtungsvorbringen desselben Klagers zugrundelag, Stellung bezogen und kam zu folgenden
Ergebnissen:

Ob auf den vorliegenden Fall das Umwandlungsgesetz 1954 BGBI 187 oder das Umwandlungsgesetz idF des EU-
GesRAG BGBI 1996/304 anzuwenden ist - letzteres setzt voraus, daR die Umwandlung vor dem 1.10.1996 zur
Eintragung in das Firmenbuch angemeldet wurde -, steht nach der Aktenlage nicht fest. Diese Frage kann aber wegen
des im wesentlichen gleichen Regelungsgehaltes der Bestimmungen (vgl insbesondere § 7 UmwG aF einerseits und § 5
UmwG nF andererseits) auf sich beruhen. Folgend den Lehrmeinungen von Kalss (Verschmelzung, Spaltung,
Umwandlung, Rz 18 zu& 2 UmwG) und Koppensteiner (GmbHG, Rz 23 zu Anh § 96) steht dem
Minderheitsgesellschafter nach dem Gesetz weder ein Zustimmungsrecht zu der mit der gesetzlichen Mehrheit
beschlossenen Umwandlung zu, noch hat er Anspruch auf eine gerichtliche Uberprifung der Sachlichkeit
(Zweckmaligkeit der Umwandlung). Die unter dem Gesichtspunkt der Gesellschaftertreue vorzunehmende
Interessenabwagung ist hier vom Gesetzgeber vorweggenommen und vom Gericht nicht nachzuprifen. Ein
besonderes Vetorecht des Minderheitsgesellschafters gegen einen Umwandlungsbeschluld der Mehrheitsgesellschafter
kdnnte nur aus dem Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft abgeleitet werden. Um eine Satzungsanderung, die gemal3 §
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50 Abs 1 GmbHG einer qualifizierten Mehrheit bedurfte, geht es im Fall der errichtenden Umwandlung, bei der die
Ubertragende Gesellschaft erlischt (8 2 Abs 2 Z 2 UmwG idF BGBI 1996/304), nicht. Die Umwandlung ist vielmehr einem
Auflésungsbeschlul3 vergleichbar, fur den das Gesetz nicht einmal besondere Mehrheitserfordernisse verlangt,
sondern die einfache Mehrheit gentgen 1a3t.Ob auf den vorliegenden Fall das Umwandlungsgesetz 1954 BGBI 187
oder das Umwandlungsgesetz in der Fassung des EU-GesRAG BGBI 1996/304 anzuwenden ist - letzteres setzt voraus,
daf3 die Umwandlung vor dem 1.10.1996 zur Eintragung in das Firmenbuch angemeldet wurde -, steht nach der
Aktenlage nicht fest. Diese Frage kann aber wegen des im wesentlichen gleichen Regelungsgehaltes der Bestimmungen
vergleiche insbesondere Paragraph 7, UmwG aF einerseits und Paragraph 5, UmwG nF andererseits) auf sich beruhen.
Folgend den Lehrmeinungen von Kalss (Verschmelzung, Spaltung, Umwandlung, Rz 18 zu Paragraph 2, UmwG) und
Koppensteiner (GmbHG, Rz 23 zu Anh Paragraph 96,) steht dem Minderheitsgesellschafter nach dem Gesetz weder ein
Zustimmungsrecht zu der mit der gesetzlichen Mehrheit beschlossenen Umwandlung zu, noch hat er Anspruch auf
eine gerichtliche Uberpriifung der Sachlichkeit (ZweckmaRigkeit der Umwandlung). Die unter dem Gesichtspunkt der
Gesellschaftertreue vorzunehmende Interessenabwagung ist hier vom Gesetzgeber vorweggenommen und vom
Gericht nicht nachzuprifen. Ein besonderes Vetorecht des Minderheitsgesellschafters gegen einen
UmwandlungsbeschluB der Mehrheitsgesellschafter kénnte nur aus dem Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft
abgeleitet werden. Um eine Satzungsanderung, die gemafl Paragraph 50, Absatz eins, GmbHG einer qualifizierten
Mehrheit bedurfte, geht es im Fall der errichtenden Umwandlung, bei der die Ubertragende Gesellschaft erlischt
(Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer 2, UmwG in der Fassung BGBI 1996/304), nicht. Die Umwandlung ist vielmehr einem
Auflosungsbeschlul? vergleichbar, fir den das Gesetz nicht einmal besondere Mehrheitserfordernisse verlangt,
sondern die einfache Mehrheit genligen 1a(3t.

Die Frage, ob ein Aufgriffsrecht die Aufldsung der Gesellschaft oder das Erldschen der Gesellschaft als Folge der
Umwandlung zu verhindern vermag, ist zu verneinen. Mit dem Aufgriffsrecht soll die Gesellschafterstruktur fur die
Zukunft bestimmt werden. Obwohl das Aufgriffsrecht ein Individualrecht des berechtigten Gesellschafters ist,
bestimmt es auch die Gesellschaftsorganisation als Verbandsverfassung. Derartige Regelungen sind nach dem
Wortlaut und Zweck in ihrem systematischen Zusammenhang objektiv zu interpretieren. Entgegen der Auffassung des
Klagers kommt es daher fUr die Auslegung der Tragweite des Aufgriffsrechtes nicht auf subjektive Umstande, Motive
und Nebenabreden bei der Einrdumung des Aufgriffsrechts, sondern nur auf den objektiv auszulegenden Wortlaut des
Gesellschaftsvertrages an. Aus diesem ist aber der angestrebte weite Umfang der Berechtigung im Sinn eines
Vetorechts gegen eine von der Mehrheit beschlossene Umwandlung nicht abzuleiten. Ein Zustimmungsrecht des
Minderheitsgesellschafters zur Umwandlung hatte in der Satzung ausdrucklich vereinbart werden mussen.

Auch ein statutarisches Sonderrecht (auf Geschaftsfihrerbestellung, ein Vorzugsstimmrecht oder eben auch ein
Aufgriffsrecht) vermag eine Pflicht zur Prifung eines mit der erforderlichen Mehrheit (8 5 Abs 2 UmwG nF)
beschlossenen Umwandlungsbeschlusses in die Richtung der Zweckmaligkeit der Umwandlung oder die Einhaltung
der gesellschaftsvertraglichen Treuepflicht nicht auszuldsen. Aus dem Gesetz 133t sich eine derartige gerichtliche
Kontrolle nicht ableiten. Sie mufite sich vielmehr aus der Auslegung des vertraglichen Sonderrechts ergeben. Die
objektive Auslegung des Aufgriffsrechts ergibt aber, wie bereits ausgefihrt, kein Vetorecht gegenliber dem der
Mehrheit zustehenden gesetzlichen Recht auf Umwandlung. Das Aufgriffsrecht ist auf die Dauer des Bestehens des
Gesellschaftsverbandes unter den Mitgesellschafters ausgerichtet und wirtschaftlich eine Anwartschaft auf den Erwerb
weiterer  Geschaftsanteile im  Aufgriffsfall. Die Umwandlung ist eine Grundlagenentscheidung der
Mehrheitsgesellschafter, die das Erléschen der Ubertragenden Gesellschaft und damit des Gesellschafterverbandes
auslost. Wenn man im Aufgriffsrecht ein Zustimmungsrecht des betroffenen Berechtigten zur Umwandlung erblickte,
ware damit die vom Gesetzgeber dem obersten Gesellschaftsorgan ohne weitere Voraussetzungen zuerkannte
Entscheidungsbefugnis ausgehohlt. Es mulite dann selbst fur einen AuflésungsbeschluR das Einstimmigkeitsprinzip
bejaht werden, woflr dem Gesetz aber kein Anhaltspunkt entnommen werden kann. Die Treuepflicht eines
Gesellschafters einer GesmbH der Gesellschaft und den Mitgesellschaftern gegentiber gebietet zwar grundsatzlich eine
angemessene Berucksichtigung der beiderseitigen Interessen, was auch fur die Ausiibung des Stimmrechts in der
Generalversammlung gilt. Die Treuepflicht geht Uber die an § 1295 Abs 2 ABGB zu messende Pflicht hinaus und ist an
den Grundsatzen von Treu und Glauben sowie des redlichen Verkehrs zu orientieren. Dies gilt jedoch nur fur die
Beziehungen der Gesellschafter bei aufrechten Bestand des Gesellschaftsverhaltnisses, nicht aber - wie hier - fir die
Grundsatzfrage der Beendigung der Gesellschaft. Ein Recht der Minderheit auf Fortsetzung des
Gesellschaftsverhaltnisses besteht nicht. Ein AuflosungsbeschluR bedarf nur der erforderlichen Mehrheit im obersten
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Organ der Gesellschaft. Nichts anderes kann fur den Umwandlungsbeschlul3 gelten, bei dem der Gesetzgeber mit der
Normierung eines besonders hohen Mehrheitsquorums und der Abfindungsregelung den Minderheitenschutz
abschlieBend geregelt hat. Das Aufgriffsrecht ist als Vermogensrecht bei der Bewertung der angemessenen Abfindung
mitzuberucksichtigen. Eine weitere Interessenabwagung durch das Gericht hat nicht stattzufinden. Die Umwandlung
ist keine Satzungsanderung, sondern ein mit dem AufldsungsbeschluB vergleichbarer strukturdndernder
GrundsatzbeschluB. Dieser ist kontrollfrei.Auch ein statutarisches Sonderrecht (auf Geschaftsfihrerbestellung, ein
Vorzugsstimmrecht oder eben auch ein Aufgriffsrecht) vermag eine Pflicht zur Prifung eines mit der erforderlichen
Mehrheit (Paragraph 5, Absatz 2, UmwG nF) beschlossenen Umwandlungsbeschlusses in die Richtung der
ZweckmaRigkeit der Umwandlung oder die Einhaltung der gesellschaftsvertraglichen Treuepflicht nicht auszulésen.
Aus dem Gesetz laRt sich eine derartige gerichtliche Kontrolle nicht ableiten. Sie muifte sich vielmehr aus der
Auslegung des vertraglichen Sonderrechts ergeben. Die objektive Auslegung des Aufgriffsrechts ergibt aber, wie bereits
ausgefuhrt, kein Vetorecht gegentber dem der Mehrheit zustehenden gesetzlichen Recht auf Umwandlung. Das
Aufgriffsrecht ist auf die Dauer des Bestehens des Gesellschaftsverbandes unter den Mitgesellschafters ausgerichtet
und wirtschaftlich eine Anwartschaft auf den Erwerb weiterer Geschaftsanteile im Aufgriffsfall. Die Umwandlung ist
eine Grundlagenentscheidung der Mehrheitsgesellschafter, die das Erlédschen der Ubertragenden Gesellschaft und
damit des Gesellschafterverbandes ausldst. Wenn man im Aufgriffsrecht ein Zustimmungsrecht des betroffenen
Berechtigten zur Umwandlung erblickte, ware damit die vom Gesetzgeber dem obersten Gesellschaftsorgan ohne
weitere Voraussetzungen zuerkannte Entscheidungsbefugnis ausgehohlt. Es mifRte dann selbst flir einen
Auflésungsbeschlul’ das Einstimmigkeitsprinzip bejaht werden, woflr dem Gesetz aber kein Anhaltspunkt entnommen
werden kann. Die Treuepflicht eines Gesellschafters einer GesmbH der Gesellschaft und den Mitgesellschaftern
gegenUber gebietet zwar grundsatzlich eine angemessene BerUcksichtigung der beiderseitigen Interessen, was auch
far die Ausibung des Stimmrechts in der Generalversammlung gilt. Die Treuepflicht geht tGber die an Paragraph 1295,
Absatz 2, ABGB zu messende Pflicht hinaus und ist an den Grundsatzen von Treu und Glauben sowie des redlichen
Verkehrs zu orientieren. Dies gilt jedoch nur fir die Beziehungen der Gesellschafter bei aufrechten Bestand des
Gesellschaftsverhaltnisses, nicht aber - wie hier - fur die Grundsatzfrage der Beendigung der Gesellschaft. Ein Recht
der Minderheit auf Fortsetzung des Gesellschaftsverhéltnisses besteht nicht. Ein Auflésungsbeschlul? bedarf nur der
erforderlichen Mehrheit im obersten Organ der Gesellschaft. Nichts anderes kann fir den Umwandlungsbeschluf}
gelten, bei dem der Gesetzgeber mit der Normierung eines besonders hohen Mehrheitsquorums und der
Abfindungsregelung den Minderheitenschutz abschlieBend geregelt hat. Das Aufgriffsrecht ist als Vermdgensrecht bei
der Bewertung der angemessenen Abfindung mitzubertcksichtigen. Eine weitere Interessenabwagung durch das
Gericht hat nicht stattzufinden. Die Umwandlung ist keine Satzungsdnderung, sondern ein mit dem
Auflosungsbeschlul? vergleichbarer strukturandernder Grundsatzbeschlul3. Dieser ist kontrollfrei.

Der weiters erhobene Rechtsmifbrauchseinwand ist grundsatzlich zulassig. Er kann allerdings nicht darauf gestitzt
werden, dall die Umwandlung zwangslaufig zur Aufldsung der Gesellschaft und damit zum Untergang der
Mitgliedschaft des Minderheitsgesellschafters und seines Aufgriffsrechts fuhrt. Der Ausschluf? ist im Gesetz begriindet.
Mit dem Mehrheitsbeschlu haben die Mehrheitsgesellschafter nur ihr gesetzliches Recht auf Umwandlung ausgelbt.
Auf das Motiv der Beschluf3fassung allein kann es hier fir die Beurteilung eines Rechtsmifbrauches ohne Hinzutreten
weiterer Umstande nicht ankommen. Das Gesetz erlaubt grundsatzlich auch eine unbegriindete Umwandlung, weil die
sachliche Rechtfertigung schon allein im Mehrheitsbeschlul zu erblicken ist. Fir die Annahme eines
MehrheitsmiBbrauchs bei der Austbung eines gesetzlich zustehenden Rechtes muRten die Voraussetzungen des §
1295 Abs 2 ABGB gegeben sein. RechtsmiBbrauch liegt nach jiingerer oberstgerichtlicher Rechtsprechung dann vor,
wenn das unlautere Motiv der Rechtsaustubung das lautere Motiv eindeutig Uberwiegt. Der Schadigungszweck mul3 so
augenscheinlich im Vordergrund stehen, dal} andere Ziele der Rechtsausuibung voéllig in den Hintergrund treten. Eine
derart in den Vordergrund tretende Schadigungsabsicht hat der Klager nicht behauptet, weil er nur die mit jeder
Umwandlung verbundenen Rechtsfolgen ins Treffen flhrt, also den "Schaden" in Form des Verlustes der Migliedschaft
in der Ubertragenden Gesellschaft. Auch die Aufgriffsrechte sind nur Teil der Migliedschaftsrechte und vermogen eine
andere Beurteilung nicht zu begriinden.Der weiters erhobene RechtsmiRbrauchseinwand ist grundsatzlich zulassig. Er
kann allerdings nicht darauf gestutzt werden, dal3 die Umwandlung zwangslaufig zur Auflésung der Gesellschaft und
damit zum Untergang der Mitgliedschaft des Minderheitsgesellschafters und seines Aufgriffsrechts fuhrt. Der
Ausschluf? ist im Gesetz begrindet. Mit dem Mehrheitsbeschlul haben die Mehrheitsgesellschafter nur ihr
gesetzliches Recht auf Umwandlung ausgeubt. Auf das Motiv der BeschluRfassung allein kann es hier fir die
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Beurteilung eines Rechtsmil3brauches ohne Hinzutreten weiterer Umstande nicht ankommen. Das Gesetz erlaubt
grundsatzlich auch eine unbegrindete Umwandlung, weil die sachliche Rechtfertigung schon allein im
Mehrheitsbeschlul zu erblicken ist. Fur die Annahme eines Mehrheitsmi3brauchs bei der Ausibung eines gesetzlich
zustehenden Rechtes muRten die Voraussetzungen des Paragraph 1295, Absatz 2, ABGB gegeben sein.
RechtsmiBbrauch liegt nach jungerer oberstgerichtlicher Rechtsprechung dann vor, wenn das unlautere Motiv der
Rechtsauslibung das lautere Motiv eindeutig Uberwiegt. Der Schadigungszweck mul3 so augenscheinlich im
Vordergrund stehen, dal andere Ziele der Rechtsaustbung vollig in den Hintergrund treten. Eine derart in den
Vordergrund tretende Schadigungsabsicht hat der Klager nicht behauptet, weil er nur die mit jeder Umwandlung
verbundenen Rechtsfolgen ins Treffen fihrt, also den "Schaden" in Form des Verlustes der Migliedschaft in der
Ubertragenden Gesellschaft. Auch die Aufgriffsrechte sind nur Teil der Migliedschaftsrechte und vermdgen eine andere
Beurteilung nicht zu begriinden.

Dem Einwand des Klagers, dald der génzliche Ausschlu3 der Haftung der Komplementarin im Gesellschaftsvertrag
unzuldssig sei, ist entgegenzuhalten, daB die Gesetzesbestimmungen Uber das Verhaltnis der Gesellschafter einer KG
untereinander dispositives Recht darstellen. Im Innenverhaltnis kann die Haftung von Gesellschaftern beschrankt oder
ganzlich ausgeschlossen werden. Die Installierung eines reinen Arbeitsgesellschafters als Komplementar einer KG,
dessen Einlagen in der Erbringung von Dienstleistungen bestehen, ist zuldssig. Eine im Gesellschaftsvertrag verankerte
und zulassige Verlustfreistellung im Innenverhaltnis der Gesellschafter hat auf das im Umwandlungsfall bestehende
Gebot der Beteiligung an der neu errichteten Personengesellschaft "im gleichen AusmaR" keinen EinfluR.

Zutreffend ist jedoch der Einwand, die Mehrheitsgesellschafter der GesmbH hatten sich an der KG mit einer zu
geringen Hafteinlage beteiligt. Bei der errichtenden Umwandlung einer GesmbH in eine KG ist davon auszugehen, dal3
die zu beteiligenden Mehrheitsgesellschafter der tUbertragenden GesmbH in der KG als Kommanditisten zu beteiligen
sind. Die Stellung eines Kommanditisten entspricht in wesentlichen Punkten derjenigen des Gesellschafters einer
GesmbH. Sie sind jeweils die Kapitalgeber der Gesellschaft. Das Ausmal3 ihrer Beteiligung an der Gesellschaft wird
durch die Einlage festgelegt. Die Haftung ist jeweils beschrankt. Eine gleichzeitige Beteiligung an einer KG sowohl als
Kommanditist als auch als Komplementar ist wegen der unterschiedlichen Haftung begrifflich ausgeschlossen und
unzuldssig. Daraus folgt, dal sich die Mehrheitsgesellschafter bei der Umwandlung in eine KG an dieser als
Kommandisten zu beteiligen haben. Das Gesetz schreibt hiefiir eine Beteiligung "im gleichen AusmalR" vor, woraus
zunachst sicher abzuleiten ist, dafl das Verhaltnis der Gesellschafter zueinander gleichbleiben muR, sie also mit
demselben Prozentsatz an der neu errichteten Gesellschaft beteiligt sein missen, wie dies bei der Ubertragenden
Gesellschaft der Fall war. Eine nicht verhaltniswahrende Beteiligung, wie sie nach & 8 SpaltG bei der Spaltung von
Kapitalgesellschaften erlaubt ist, sieht das Umwandlungsrecht nicht vor.Zutreffend ist jedoch der Einwand, die
Mehrheitsgesellschafter der GesmbH hatten sich an der KG mit einer zu geringen Hafteinlage beteiligt. Bei der
errichtenden Umwandlung einer GesmbH in eine KG ist davon auszugehen, dall die zu beteiligenden
Mehrheitsgesellschafter der Ubertragenden GesmbH in der KG als Kommanditisten zu beteiligen sind. Die Stellung
eines Kommanditisten entspricht in wesentlichen Punkten derjenigen des Gesellschafters einer GesmbH. Sie sind
jeweils die Kapitalgeber der Gesellschaft. Das AusmaR ihrer Beteiligung an der Gesellschaft wird durch die Einlage
festgelegt. Die Haftung ist jeweils beschrankt. Eine gleichzeitige Beteiligung an einer KG sowohl als Kommanditist als
auch als Komplementar ist wegen der unterschiedlichen Haftung begrifflich ausgeschlossen und unzulassig. Daraus
folgt, dal? sich die Mehrheitsgesellschafter bei der Umwandlung in eine KG an dieser als Kommandisten zu beteiligen
haben. Das Gesetz schreibt hiefir eine Beteiligung "im gleichen Ausmal3" vor, woraus zunachst sicher abzuleiten ist,
daB das Verhaltnis der Gesellschafter zueinander gleichbleiben muR, sie also mit demselben Prozentsatz an der neu
errichteten Gesellschaft beteiligt sein missen, wie dies bei der Ubertragenden Gesellschaft der Fall war. Eine nicht
verhdltniswahrende Beteiligung, wie sie nach Paragraph 8, SpaltG bei der Spaltung von Kapitalgesellschaften erlaubt
ist, sieht das Umwandlungsrecht nicht vor.

Aus dem unterschiedlichen Gesetzeswortlaut ("nicht verhaltniswahrende Spaltung" in§ 8 SpaltG gegenlber "im
gleichen AusmaR" im§ 5 UmwG) kann schon nach der grammatikalischen Auslegung gefolgert werden, dal3 der
Gesetzgeber mit dem "AusmafRl" auch die Quantitat der Beteiligung, also die Hohe der Einlagen im Auge hatte, dal3 also
die Kommanditeinlage der Hoéhe nach der Stammeinlage entsprechen muli. Daflir sprechen auch teleologische
Grunde. Die Umwandlung und der Ausschlufl der Liquidation auf einen neu errichteten Rechtstrager im Weg der
Gesamtrechtsnachfolge darf fir die Glaubiger der Ubertragenden Gesellschaft nicht nachteilig sein. Die auszulegende
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Gesetzesstelle dient auch dem Glaubigerschutz. Fur die Gesellschaftsglaubiger bedeutete ein Reduzierung der
Hafteinlagen der Kommanditisten gegenuber der mit den Stammeinlagen festgelegten Beteiligung an der GesmbH
eine Reduzierung des Haftungsfonds. Kommanditisten haften im Aul3enverhaltnis den Glaubigern der Gesellschaft bis
zur Hohe der Hafteinlage unmittelbar; die Haftung ist ausgeschlossen, soweit die Einlage geleistet wurde (§ 171 Abs 1
HGB). Die Haftung ist eine gesamtschuldnerische. Auch Gesellschafter einer GesmbH kdénnen von Glaubigern der
Gesellschaft fur Gesellschaftsschulden in Anspruch genommen werden, wenn auch nicht direkt, so doch nach
Pfandung und Uberweisung des Anspruchs der GesmbH gegeniiber ihren Gesellschaftern auf Bareinzahlung der noch
nicht geleisteten Stammeinlagen. Die Verpflichtung zur Einzahlung der Einlage eines Kommandisten ist zwingendes
Recht zum Schutz der Glaubiger. Unzweifelhaft gilt dies auch fir die Verpflichtung zur Einzahlung der Stammeinlage
einer GesmbH. Erwdgungen zum Glaubigerschutz sprechen daher daflr, dal bei der Umwandlung einer GesmbH in
eine KG die zu beteiligende Gesellschafter eine Kommanditeinlage in der Héhe ihrer Stammeinlage der Gbertragenden
GesmbH zu Ubernehmen haben. Diese Verpflichtung der Gesellschafter ist ein Wirksamkeitserfordernis des
Umwandlungsbeschlusses. Das Fehlen dieser Voraussetzung ist wegen des zwingenden Charakters von
Glaubigerschutzbestimmungen ein Anfechtungsgrund nach § 41 Abs 1 Z 2 GesmbHG, den der klagende
Mitgesellschafter geltend machen darf.Aus dem unterschiedlichen Gesetzeswortlaut ("nicht verhaltniswahrende
Spaltung" in Paragraph 8, SpaltG gegenuber "im gleichen AusmaR" im Paragraph 5, UmwG) kann schon nach der
grammatikalischen Auslegung gefolgert werden, dal der Gesetzgeber mit dem "AusmaR" auch die Quantitat der
Beteiligung, also die Hohe der Einlagen im Auge hatte, dal3 also die Kommanditeinlage der HOhe nach der
Stammeinlage entsprechen muR. Daflr sprechen auch teleologische Griinde. Die Umwandlung und der Ausschluf3 der
Liquidation auf einen neu errichteten Rechtstrager im Weg der Gesamtrechtsnachfolge darf fir die Glaubiger der
Ubertragenden Gesellschaft nicht nachteilig sein. Die auszulegende Gesetzesstelle dient auch dem Glaubigerschutz.
Fur die Gesellschaftsglaubiger bedeutete ein Reduzierung der Hafteinlagen der Kommanditisten gegenliber der mit
den Stammeinlagen festgelegten Beteiligung an der GesmbH eine Reduzierung des Haftungsfonds. Kommanditisten
haften im AuBenverhaltnis den Glaubigern der Gesellschaft bis zur Héhe der Hafteinlage unmittelbar; die Haftung ist
ausgeschlossen, soweit die Einlage geleistet wurde (Paragraph 171, Absatz eins, HGB). Die Haftung ist eine
gesamtschuldnerische. Auch Gesellschafter einer GesmbH kdnnen von Glaubigern der Gesellschaft fir
Gesellschaftsschulden in Anspruch genommen werden, wenn auch nicht direkt, so doch nach Pfandung und
Uberweisung des Anspruchs der GesmbH gegeniiber ihren Gesellschaftern auf Bareinzahlung der noch nicht
geleisteten Stammeinlagen. Die Verpflichtung zur Einzahlung der Einlage eines Kommandisten ist zwingendes Recht
zum Schutz der Glaubiger. Unzweifelhaft gilt dies auch fur die Verpflichtung zur Einzahlung der Stammeinlage einer
GesmbH. Erwagungen zum Glaubigerschutz sprechen daher dafir, daR bei der Umwandlung einer GesmbH in eine KG
die zu beteiligende Gesellschafter eine Kommanditeinlage in der Hohe ihrer Stammeinlage der Ubertragenden
GesmbH zu Ubernehmen haben. Diese Verpflichtung der Gesellschafter ist ein Wirksamkeitserfordernis des
Umwandlungsbeschlusses. Das Fehlen dieser Voraussetzung ist wegen des zwingenden Charakters von
Glaubigerschutzbestimmungen ein Anfechtungsgrund nach Paragraph 41, Absatz eins, Ziffer 2, GesmbHG, den der
klagende Mitgesellschafter geltend machen darf.

Fur das gefundene Auslegungsergebnis sprechen auch die Rechnungslegungsvorschriften und der Umstand, daR bei
der errichtenden Umwandlung einer GesmbH in eine KG eine Gesamtrechtsnachfolge stattfindet. Die Stammeinlagen
sind als Nennkapital in der Bilanz auf der Passivseite anzusetzen. Die nicht eingeforderten ausstehenden Einlagen sind
auf diesen Posten offen anzusetzen (§ 229 Abs 1 HGB). Verbindlichkeiten der Gesellschaft sind grundsatzlich zu ihrem
Rickzahlungsbetrag anzusetzen (8 211 Abs 1 HGB). Einlagen sind mit dem Wert anzusetzen, der ihnen im Zeitpunkt
ihrer Leistung beizulegen ist (8 202 Abs 1 HGB). Fir Umgrindungen, also auch fur Umwandlungen, durfen die
Buchwerte aus dem letzten Jahresabschluld oder einer Zwischenbilanz fortgefihrt werden (§ 202 Abs 2 HGB). Es muR
also nicht eine Bewertung nach dem wahren Wert des Gesellschaftsvermdgens zum Zeitpunkt der Umwandlung
stattfinden. Aus diesen mit dem RLG eingeflhrten Vorschriften des HGB ergibt sich, dal} die Einlagen der
Ubertragenden GesmbH in der Bilanz der Ubernehmenden KG ihren Niederschlag finden mdussen. Bei der
Vorgangsweise der Mehrheitsgesellschafter, die jeweils eine im Vergleich zur Stammeinlage niedrigere
Kommanditeinlage wahlten, wirde sich ein Teil der Kapitaleinlagen (hier im Ausmaf von 90 %) "verflichtigen", was mit
den Rechnungslegungsvorschriften nicht in Einklang zu bringen ist. Auch diese Erwagungen stltzen die Rechtsansicht,
dal3 bei der Umwandlung das Ausmald der Kommanditeinlagen gegenutiber den Stammeinlagen zumindest gleich hoch
sein mul3.Fur das gefundene Auslegungsergebnis sprechen auch die Rechnungslegungsvorschriften und der Umstand,



dall bei der errichtenden Umwandlung einer GesmbH in eine KG eine Gesamtrechtsnachfolge stattfindet. Die
Stammeinlagen sind als Nennkapital in der Bilanz auf der Passivseite anzusetzen. Die nicht eingeforderten
ausstehenden Einlagen sind auf diesen Posten offen anzusetzen (Paragraph 229, Absatz eins, HGB). Verbindlichkeiten
der Gesellschaft sind grundsatzlich zu ihrem Ruckzahlungsbetrag anzusetzen (Paragraph 211, Absatz eins, HGB).
Einlagen sind mit dem Wert anzusetzen, der ihnen im Zeitpunkt ihrer Leistung beizulegen ist (Paragraph 202, Absatz
eins, HGB). Fir Umgriindungen, also auch fir Umwandlungen, durfen die Buchwerte aus dem letzten Jahresabschluf3
oder einer Zwischenbilanz fortgefihrt werden (Paragraph 202, Absatz 2, HGB). Es mufR also nicht eine Bewertung nach
dem wahren Wert des Gesellschaftsvermogens zum Zeitpunkt der Umwandlung stattfinden. Aus diesen mit dem RLG
eingefihrten Vorschriften des HGB ergibt sich, dal} die Einlagen der Ubertragenden GesmbH in der Bilanz der
Ubernehmenden KG ihren Niederschlag finden mussen. Bei der Vorgangsweise der Mehrheitsgesellschafter, die jeweils
eine im Vergleich zur Stammeinlage niedrigere Kommanditeinlage wahlten, wirde sich ein Teil der Kapitaleinlagen
(hier im Ausmaf’ von 90 %) "verflichtigen", was mit den Rechnungslegungsvorschriften nicht in Einklang zu bringen ist.
Auch diese Erwagungen stiitzen die Rechtsansicht, dal bei der Umwandlung das Ausmal} der Kommanditeinlagen
gegenlber den Stammeinlagen zumindest gleich hoch sein muR.

Der erkennende Senat schlieRt sich diesen in der zitierten Vorentscheidung noch umfassender begriindeten und auf
verschiedene Lehrmeinungen in Osterreich und Deutschland bezugnehmenden Ausfiihrungen, die insgesamt auch im
vorliegenden Fall zum Tragen kommen, an und halt deshalb das innerhalb der Frist des § 41 GesmbH eingebrachte
Eventualbegehren auf Nichtigerklarung des angefochtenen Generalversammlungsbeschlusses flr berechtigt.Der
erkennende Senat schliefl3t sich diesen in der zitierten Vorentscheidung noch umfassender begriindeten und auf
verschiedene Lehrmeinungen in Osterreich und Deutschland bezugnehmenden Ausfiihrungen, die insgesamt auch im
vorliegenden Fall zum Tragen kommen, an und halt deshalb das innerhalb der Frist des Paragraph 41, GesmbH
eingebrachte Eventualbegehren auf Nichtigerkldarung des angefochtenen Generalversammlungsbeschlusses fir
berechtigt.

Das auf die Feststellung der Nichtigkeit des Beschlusses gerichtete Hauptbegehren ist im Sinn der bisherigen standigen
Rechtsprechung - ebenso wie im zitierten Vorverfahren - abzuweisen. Dieses Begehren kdnnte nur dann berechtigt
sein, wenn der Begriff einer absoluten Nichtigkeit des angefochtenen Beschlusses im Sinn einiger in Osterreich und
Deutschland vertretener Lehrmeinungen, denen sich der Oberste Gerichtshof bisher noch nicht angeschlossen hat,
bejaht wirde und eine solche Nichtigkeit auch vorlage (vgl dazu SZ 67/103 mwN).Das auf die Feststellung der
Nichtigkeit des Beschlusses gerichtete Hauptbegehren ist im Sinn der bisherigen standigen Rechtsprechung - ebenso
wie im zitierten Vorverfahren - abzuweisen. Dieses Begehren kdnnte nur dann berechtigt sein, wenn der Begriff einer
absoluten Nichtigkeit des angefochtenen Beschlusses im Sinn einiger in Osterreich und Deutschland vertretener
Lehrmeinungen, denen sich der Oberste Gerichtshof bisher noch nicht angeschlossen hat, bejaht wirde und eine
solche Nichtigkeit auch vorlage vergleiche dazu SZ 67/103 mwN).

Die angefochtenen einzelnen Teile des Generalversammlungsbeschlusses stellen wegen des untrennbaren
Sachzusammenhanges zur Erreichung des Umwandlungszweckes eine Einheit dar. Sie unterliegen daher insgesamt
der Anfechtung (vgl ebenfalls 6 Ob 335/97a).Die angefochtenen einzelnen Teile des Generalversammlungsbeschlusses
stellen wegen des untrennbaren Sachzusammenhanges zur Erreichung des Umwandlungszweckes eine Einheit dar. Sie
unterliegen daher insgesamt der Anfechtung vergleiche ebenfalls 6 Ob 335/97a).

Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten erster Instanz grindet sich auf§8 41 ZPO, jene Uber die Kosten des
Berufungs- und Revisionsverfahrens auf die 88 41 und 50 ZPO. Trotz der Abweisung des Hauptbegehrens hat der
Klager Anspruch auf vollen Kostenersatz, weil er mit dem Eventualbegehren zur Ganze durchgedrungen ist und beide
Begehren auf derselben materiell-rechtlichen Grundlage gestellt wurden.Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten
erster Instanz grindet sich auf Paragraph 41, ZPO, jene Uber die Kosten des Berufungs- und Revisionsverfahrens auf
die Paragraphen 41 und 50 ZPO. Trotz der Abweisung des Hauptbegehrens hat der Klager Anspruch auf vollen
Kostenersatz, weil er mit dem Eventualbegehren zur Génze durchgedrungen ist und beide Begehren auf derselben
materiell-rechtlichen Grundlage gestellt wurden.
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