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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 02.10.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Kinzel als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Hule, Dr. Warta, Dr. Klinger und Mag. Engelmaier
als Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1) Dr. Satpal Singh A,

2) Marialena A; beide Firmengesellschafter, 1090 Wien, Porzellangasse 14-16/3, beide vertreten durch Dr. Walter Strigl,
Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei B C

D M.B.H., 1090 Wien, NulRdorferstralBe 33, vertreten

durch Dr. Ernst Ploil Rechtsanwalt in Wien, und dem ihr beigetretenen Nebenintervenienten Dr. Ved E, Beamter, 1190
Wien, Cottagegasse 69/8, vertreten durch Dr. Hans Frieders, Rechtsanwalt in Wien, wegen Nichtigerklarung eines
Generalversammlungsbeschlusses infolge Revision der klagenden Parteien gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes
Wien als Berufungsgerichtes vom 17. Janner 1985, GZ. 2 R 259/84-64, womit infolge Berufung der beklagten Partei und
des Nebenintervenienten das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 5. September 1984, GZ. 24 Cg 474/82-56,
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagenden Parteien sind schuldig, binnen 14 Tagen und zwar

a) der beklagten Partei die mit S 3.426-, (darin S 246,01 Umsatzsteuer und S 720,- Barauslagen) und

b) dem Nebenintervenienten Dr. Ved E die mit S 3.832,73 (darin S 282,98 Umsatzsteuer und S 720,- Barauslagen)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

In der Generalversammlung der Gesellschafter der beklagten Partei am 16.2.1981 wurde der Erstklager als
Geschéftsfuhrer wegen laufenden VerstolRes gegen das Konkurrenzverbot abberufen, wogegen die beiden Klager
Widerspruch zu Protokoll gaben.

Mit der am 26.2.1981 eingebrachten Klage begehrten die Klager u.a. die Nichtigerkldrung dieses Beschlusses. Sie
machten geltend, daR der Erstklager gemal der Bestimmung des Gesellschaftsvertrages nur beim Vorliegen mehrerer
wichtiger Grinde als Geschéftsfihrer enthoben werden kénne, dal die Dreimonatsfrist des § 24 Abs. 4 GmbHG
versaumt sei und dald dem Erstklager Gberhaupt keine Verletzung des Konkurrenzverbotes angelastet werden kénne.

Die beklagte Partei und der ihr beigetretene Nebenintervenient, das ist neben dem Erstklager und der Zweitklagerin
der dritte Gesellschafter der beklagten Partei, beantragten die Abweisung der Klage mit der Begriindung, die
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Enthebung des Erstklagers als Geschaftsfihrer sei wegen wiederholten VerstolRes gegen das Konkorrenzverbot
gerechtfertigt. Der Erstklager habe namlich in einem Konkorrenzunternehmen zumindest faktisch eine fihrende
Stellung inne. Eine Feststellung des WettbewerbsverstoRes sei erst im Janner 1981 durch die Betrauung eines
Privatdetektivs moglich gewesen.

Die weiteren Klagsgrunde und Einwendungen wurden schon im ersten Rechtsgang erledigt, so dal3 es genlgt, hier auf
die Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 1.12.1982, 3 Ob 604/82, hinzuweisen. Das Erstgericht gab im
zweiten Rechtsgang der Klage im noch offenen Umfange statt.

Das Berufungsgericht anderte das Endurteil des Erstgerichtes dahin ab, da3 das Begehren auf Nichtigerklarung des
eingangs dargestellten Generalversammlungsbeschlusses abgewiesen wurde. Es sprach aus, dall der Wert des
Streitgegenstandes S 15.000,-, nicht aber S 300.000,- Ubersteige und die Revision zulassig sei. Die beiden Vorinstanzen
gingen im wesentlichen von folgenden Tatsachenfeststellungen aus:

GemaB Punkt 6 des Gesellschaftsvertrages wird der Erstklager langstens fir die Dauer seines
Gesellschaftsverhaltnisses zum Geschaftsfihrer bestellt. Seine Enthebung ist nur 'aus wichtigen Grinden' Uber
BeschluB der Gesellschafter zuldssig. Die beklagte Partei betreibt ihrem Gesellschaftszweck gemaf3 in Wien,
NufR3dorferstralle 33, das indische Spezialitatenrestaurant 'T*** M***',

Im Mai 1979 wurde die F M.B.H. mit

dem vornehmlichen Zweck gegrindet, in Wien, Otto Bauer Gasse 21, ein indisches Spezialitatenrestaurant zu
betreiben. Der Erstklager und die Zweitklagerin, die Ehefrau des Erstklagers, Ubernahmen je 25 % der Stammeinlagen,
weitere je 25 % Ubernahmen ein Bruder der Zweitklagerin und eine Frau G. Im Dezember 1979 wurde das indische
Spezialitdtenrestaurant H erdffnet. Geschaftsflihrer waren bis Dezember 1980 der Bruder der Zweitklagerin, dann
kurzfristig die Zweitklagerin als alleinige Geschaftsfihrerin und seit Februar 1981 die Zweitklagerin und eine weitere
Person als gemeinsame Geschéaftsfihrer.

Der Erstklager entfaltete im Restaurant H und flr die H
| M.B.H. ahnliche Aktivitaten wie in bezuzg

auf das von der beklagten Partei betriebene Restaurant J K. Er erledigte den Einkauf, hielt sich zweimal taglich -
morgens und abends - im Lokal auf, erteilte hier wie dort Anweisungen an das Personal, kontrollierte, traf
Entscheidungen, entliel} Arbeitnehmer, wie etwa einen Koch, der bis 30.9.1980 im Restaurant | K und vom Oktober
1980 bis 8.7.1982 im Restaurant H beschaftigt war. Dieser Koch (Ubrigens ein Verwandter des Erstklagers) stellte
wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses im Restaurant H jeweils Einkaufslisten mit den bendtigten Artikeln
zusammen und gab sie an den Erstklager weiter, der auch den Einkauf besorgte. War der Erstkldger im Restaurant H
anwesend, so erhielt dieser Koch ausschlie3lich von ihm Anweisungen. Der Bruder der Zweitklagerin (obwohl von
Dezember 1979 bis Dezember 1980 Geschaftsfihrer) erteilte Weisungen nur in Abwesenheit des Erstklagers. Schon mit
Schreiben vom 26.4.1979 teilte der Rechtsfreund des Nebenintervenienten dem Erstklager mit, es seien ihm
Informationen zugekommen, daR der Erstkldger ein Konkurrenzunternehmen errichten wolle, auf das
Konkurrenzverbot eines Geschaftsfiihrers musse nicht gesondert hingewiesen werden, es werde um Stellungnahme
ersucht. Der Rechtsfreund des Erstklagers teilte mit Schreiben vom 9.5.1979 dem Nebenintervenienten mit, dafd der
Erstkldger nur eine Minderbeteiligung anstrebe, was keine Verletzung des Konkurrenzverbotes darstelle. Sobald er eine
Tatigkeit austben sollte, fur die eine Genehmigung seines Mitgesellschafters erforderlich ware, werde es sicher nicht
versaumen, von sich aus die Frage aufzuwerfen.

Unter Bezugnahme auf dieses Schreiben wies der Nebenintervenient mit Schreiben vom 29.8.1979 nochmals
nachdricklich auf das Konkurrenzverbot hin und stellte klar, dal? die Genehmigung zur Auslibung des Amtes eines
Geschéftsfuhrers bzw. eines gewerberechtlich verantwortlichen Geschaftsfiihrers im Restaurant H nicht erteilt werde.

Schon Ende 1979, anfangs 1980 erhob der Nebenintervenient gegen den Erstklager Vorwdrfe, er verletze durch seine
Tatigkeit im Restaurant H das Konkurrenzverbot, er wisse, dal3 der Erstklager das Unternehmen tatsachlich leite. Er
verwies darauf, dal3 der Erstklager das Firmenauto der beklagten Partei fir diese Zwecke benltze. Der Erstklager
verwies darauf, dald umgekehrt auch das Firmenauto der H L M M.B.H. fur die

beklagte Partei verwendet werde. Ab dem Frihjahr 1980 teilte man dem Erstkldger mit, es sei alles Uber seine Tatigkeit
im Restaurant H bekannt. Bharat E, der seit 13.7.1979 (nicht 'September’, wie im Ersturteil, siehe Beilage ]) bestellte
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weitere Geschaftsfuhrer der beklagten Partei, teilte dem Nebenintervenienten im Juni 1980 mit, daR es immer wieder
vorkomme, dal Mitarbeiter des Restaurants H den Erstkldger zB wegen des Einsatzes von Professionisten im
Restaurant ] K telefonisch zu erreichen suchten. In der Zeit von November 1980 bis 16.2.1981 setzte der Erstklager
keine zusatzlichen Tatigkeiten, welche Uber die bisher beschriebenen hinausgegangen waren. Auch die Beauftragung
eines Detektivblros im Janner 1981 ergab keine zusatzlichen Erkenntnisse.

Eine vom Erstgericht weiters getroffene Tatsachenfeststellung, daR alle beschriebenen Tatigkeiten sowohl dem
Nebenintervenienten wie auch dem seit 13.7.1979 bestellten GeschaftsfUhrer Bharat E zumindest seit Ende 1979
anfangs 1980 bekannt gewesen seien, wurde vom Berufungsgericht nicht tbernommen.

In rechtlicher Hinsicht erblickten beide Vorinstanzen im Verhalten des Erstklagers einen wichtigen Grund, der die
Abberufung des Erstklagers als Geschaftsfuhrer rechtfertige. Das Erstgericht war aber der Auffassung, dal3 die
Anspruche der beklagten Partei aus einer Verletzung des Wettbewersverbotes gemal3 8 24 Abs. 4 GmbHG erloschen
seien, weil der zweite Geschaftsfuhrer der beklagten Partei schon lange vor dem 16.11.1980 (Beginn der
Dreimonatefrist) volle Kenntnis vom Verhalten des Erstklagers gehabt habe. Das Berufungsgericht war hingegen der
Ansicht, dalR der Erstkldger immer wieder aufs Neue das Wettbewersverbot verletzt habe. Bei einer Aufeinanderfolge
einzelner VerstdRe kdnne auch noch der jeweils spateste Verstol3 zum Gegenstand der Austbung der Rechte nach 8
24 GmbHG gemacht werden. Auch fir den Zeitraum vom 16.11.1980 bis 16.1.1981 stinden aber die festgestellten
Verhaltensweisen des Erstklagers fest. Auf die Kenntnis des zweiten Geschaftsfihrers der beklagten Partei, daRR der
Erstklager auch schon zuvor solche Tatigkeiten ausgetbt habe, komme es daher nicht an. Den Ausspruch tber die
Zulassigkeit der Revision begrindete das Berufungsgericht mit dem Fehlen einer Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes zur Frist des § 24 Abs. 4 GmbHG.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichtes wendet sich die Revision der klagenden Parteien wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung (8 503 Abs. 1 Z 4 ZPO), wegen 'Bekdmpfung der erstinstanzlichen Feststellungen und
Beweiswurdigung; Verstol3 gegen die logischen Denkgesetze und Aktenwidrigkeit' und wegen 'Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens und Verfahrensverstof3en' mit dem Antrag, es im Sinne einer Wiederherstellung des Ersturteiles
abzuandern, also dem Klagebegehren - 'und zwar primdr auf Feststellung der Nichtigkeit, in eventu auf
Nichtigerklarung des Generalversammlungsbeschlusses der beklagten Partei vom 16.2.1981, wonach der Erstklager als
Geschaftsfihrer abberufen wird' Folge zu geben, in eventu, es aufzuheben.

Die beklagte Partei und der Nebenintervenient beantragen in ihren Revisionsbeantwortungen, der Revision nicht Folge
zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Da der Wert des Streitgegenstandes auf Grund der vom Berufungsgericht bindend ausgesprochenen Bewertung im
sogenannten Zulassungsbereich liegt, ist die Revision nur zuldssig, wenn die Entscheidung von der Ldsung einer
Rechtsfrage des materiellen Rechts oder des Verfahrensrechtes abhangt, der erhebliche Bedeutung im Sinne des § 502
Abs. 4 Z 1 ZPO zukommt. Bei der sogenannten Zulassungsrevision sind aber Uberdies die Revisionsgrinde des§ 503
Abs. 1 ZPO gemal’ der Vorschrift des8 503 Abs. 2 ZPO (‘'Uberdies ....... , weil ......... ") inhaltlich dahin eingeschrankt, dald
sie nur mit Erfolg geltend gemacht werden kénnen, wenn sie die zusatzliche Bedingung erfullen, daf3 dadurch eine
Rechtsfrage des materiellen Rechts oder des Verfahrensrechtes von erheblicher Bedeutung betroffen ist (Fasching,
Handbuch RZ 1904). Daraus folgt fur den vorliegenden Fall, dal3 die geltend gemachten Revisionsgrinde des 8 503 Abs.
1Z 2 und 3 ZPO in Verbindung mit 8 503 Abs. 2 ZPO nicht vorliegen. Ob eine in erster Instanz siegreiche Partei auch
seit dem Inkrafttreten der Zivilverfahrensnovelle 1983 nicht genétigt ist, ihr nachteilige Tatsachenfeststellungen im
Berufungsverfahren zu rigen (was man unter Umstanden aus der Umwandlung der friiheren Berufungsmitteilung zu
einer Berufungsbeantwortung folgern konnte, anderer Ansicht aber Fasching Handbuch RZ 1785) - was eine
Verfahrensfrage erheblicher Bedeutung im Sinne der obigen Ausfihrungen sein kénnte, kann unerértert bleiben, weil
die klagende Partei alle jetzt wieder in Zweifel gezogenen Tatsachenfeststellungen ohnedies im Berufungsverfahren
bekdmpft hatte. Wurden aber dann nach Prifung der Beweiswirdigung des Erstgerichtes dessen Feststellungen vom
Berufungsgericht Gbernommen, dann kdnnen diese Tatsachenfeststellungen in dritter Instanz jedenfalls nicht mehr in
Frage gestellt werden. Ob das Berufungsgericht bei der Beweiswirdigung auf alle vielleicht vorhandenen
Widerspriche einging, ob es das gesamte vorhandene Beweismaterial auswertete, ob es in jedem Punkt folgerichtig
argumentierte oder ob das Berufungsgericht vielleicht allenfalls sogar aktenwidrige Ausfihrungen enthélt, alles das
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betrifft ausschlieBlich die Tatfrage, welche im Rahmen einer Zulassungsrevision nicht aufgerollt werden kann (vgl.
Fasching Handbuch RZ 1933). Auf die Ausfihrungen der Revision zu Pkt. Il und Ill muf3 daher nicht ndher eingegangen

werden.

Im Ubrigen (Punkt | der Revision) ist die Revision zulassig, denn es fehlt, soweit Uberblickbar, eine Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes zu den in diesem Rechtsstreit relevanten Rechtsfragen. Der Revision kommt indes keine
Berechtigung zu.

Die klagenden Parteien gliedern ihre Rechtsrige in 7 Punkte und vertreten im einzelnen folgende Standpunkte:

1.) Weil gemaR 8 16 Abs. 2 GmbHG in der Fassung der GmbHG-Novelle 1980 die Abberufung eines Geschaftsfuhrers,
der Gesellschafter ist, durch gerichtliche Entscheidung 'aus einem wichtigen Grund' (Einzahl) moglich sei, gemalR § 16
Abs. 3 GmbHG (=8 16 Abs. 2 GmbHG in der Fassung vor der GmbH-Gesetznovelle 1980), die Zuldssigkeit des
Widerrufes eines schon im Gesellschaftsvertrag bestellten Geschaftsfiihrers 'auf wichtige Grinde' (Mehrzahl)
beschrankt werden kdénne, misse Punkt 6 des Gesellschaftsvertrages dahin ausgelegt werden, daf3 der Erstklager nicht
schon bei Vorliegen eines einzigen wichtigen Grundes, sondern nur beim Vorliegen von mindestens zwei wichtigen
Grunden als Geschaftsfihrer enthoben wurden habe kénnen.

2.) Wenn der zweite Geschaftsflihrer der beklagten Partei und der Nebenintervenient schon langere Zeit Kenntnis vom
festgestellten Verhalten des Erstklagers gehabt haben sollten, miisse man davon ausgehen, daB sie das Verhalten des
Erstklagers zumindest konkludent genehmigt hatten, ein Verstol3 des Erstklagers kdnne dann nur mehr vorliegen,
wenn diese Genehmigung spater widerrufen worden ware und nach einem solchen Widerruf neuerlich Verstof3e
stattgefunden hatten.

3.) Dem Erstklager stehe gemall Punkt 6 des Gesellschaftsvertrages ein Sonderrecht auf Geschaftsfihrung zu, seine
Abberufung als Geschéaftsfiihrer sei daher nur mit seiner Zustimmung méglich. Verweigere er die Zustimmung trotz
Vorliegens des wichtigen Abberufungsgrundes, so komme nur eine Abberufungsklage, nicht aber seine Enthebung
durch den Generalversammlungsbeschluf3 in Frage. Zur Frage, ob ein solches Sonderrecht vereinbart worden sei, lagen
Feststellungsmangel vor.

4.) Die festgestellten Tatigkeiten des Erstklagers fir das Restaurant H konnten nicht als Verletzung des
Konkurrenzverbotes aufgefal3t werden. Auf UberschieBende Tatsachenfeststellungen dirfe nicht Bedacht genommen
werden. Die vom Erstklager wirklich ausgetbten Tatigkeiten hatten lediglich die Qualitdt von Hilfsdiensten. Da der
Bruder der Zweitklagerin seine Geschaftsfihrung im Dezember 1980 plétzlich beendet habe, habe in der Folge durch
einen verhaltnismaRig kurzen Zeitraum weitgehend improvisiert werden mussen, so dal3 an die Tatigkeit des
Erstkldgers auch deshalb kein besonders strenger Mal3stab angelegt werden durfe.

5.) Die Tatigkeiten des Erstklagers im Restaurant H seien im Rahmen der ehelichen Beistandspflicht erfolgt. 'Chefin' sei
die Zweitklagerin gewesen, aber der Erstklager habe seiner Ehefrau bei verschiedenen Verrichtungen geholfen.

6.) Tatigkeiten des Erstklagers, die nach seiner (bekampften) Enthebung als Geschaftsfuhrer erfolgt seien, durften nicht
berlcksichtigt werden. Da sich aber das Berufungsgericht zum Teil auf Beweise stiitze, die nur diesen Zeitraum
betrafen, fehle es an einer entsprechenden zeitlichen Fixierung der im einzelnen festgestellten und dann
beanstandeten Handlungen des Erstklagers.

7.) Die Bestimmung des§ 24 Abs. 4 GmbHG sei eine Praklusionsfrist und daher von Amts wegen wahrzunehmen. Ein
Verstol3 gegen das gesetzliche Wettbewerbsverbot nach § 24 Abs. 1 GmbHG liege nicht vor, weil der Erstklager nicht
Organ der H

| M.B.H. gewesen sei und eine Beteiligung

mit nur 25 % keine EinfluBnahme auf die Organe der Gesellschaft erlaube. Was man dem Erstkldger hochstens
vorwerfen kdnne, sei, dal3 er de facto eine Geschaftsfiihrerstellung bekleide. Diese Tatigkeit misse dann aber gleich
behandelt werden wie eine de jure erfolgte Bestellung. Es gehe daher nicht an, diese de facto-Geschaftsfiihrung im
Konkurrenzunternehmen in ihre einzelnen Bestandteile zu zerlegen, denn die einzelnen Handlungen seien nur
Bestandteil der gesamten Geschaftsfihrung. Wenn aber dem Erstklager schon langere Zeit vor dem Beginn der Frist
des § 24 Abs. 4 GmbHG diese de facto-Geschaftsfuhrung angelastet werden kénne und diese der beklagten Partei bzw.
ihren Gesellschaftern und Organen (zweiter Geschéftsfihrer) bekannt gewesen sei, dann sei der Anspruch auf
Abberufung des Erstklagers erloschen.
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Diesen Ausfuhrungen ist im einzelnen folgendes entgegenzuhalten:
Zu 1.):

Die Entstehungsgeschichte der GmbH-Gesetznovelle 1980 gibt keinen Hinweis daftr, dal der Gesetzgeber den
Regelungsgehalt der Bestimmung des 8 16 Abs. 2 GmbHG idF vor der Novelle bzw. der Bestimmung des8 16 Abs. 3
GmbHG idF nach der Novelle Uber das Recht der Beschrankung des Widerrufes des im Gesellschaftsvertrag gestellten
Geschaéftsfuhrers andern wollte (vgl. besonders die Erlauterungen zur RV, 5 der Beilagen zu XV GP und die dort im
einzelnen zitierten Reformvorschlage, denen die Novelle Rechnung tragen sollte). Die diesbezlglichen Gedankengdnge
der Revision, die der Klagsvertreter auch in einem Aufsatz publizierte (AnwBI. 1981, 143, dort 146), kénnen nicht
Uberzeugen. Denn nach dem allgemeinen Sprachgebrauch und auch gemdaf3 der Osterreichischen Rechtssprache
bedeuten die beiden Formulierungen im benutzten Kontext durchaus dasselbe (vgl. etwa 8 30 Abs. 1 MRG: 'aus
wichtigen Grianden', obwohl natlrlich schon ein einziger wichtiger Grund den Kindigungsgrund darstellt, oder
umgekehrt 88§ 26,27 AngG 'ein wichtiger Grund'). Auch der Sinn der Norm erlaubt keine andere Auslegung Ein einziger,
aber eben wichtiger Grund ist ein so schwerwiegender Tatbestand, dal er den Widerruf der Bestellung eines
Geschéftsfuhrers auch dann maoglich machen soll, wenn dieser Widerruf ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes
ansonsten ausgeschlossen ist. Und man kdnnte sogar sagen, dal3 die Verwendung des Plurals zum Ausdruck bringen
soll, daR jeder wichtige Grund zur Abberufung ausreicht, dal3 also der Widerruf nicht etwa nur auf einen bestimmten
wichtigen Grund beschrant werden kann (vgl. auch Reich-Rohrwig, Das &sterreichische GmbH-Recht 152 Anm. 8). Zur
Abberufung des Erstklagers gentigt daher, das Vorliegen eines einzigen wichtigen Grundes.

Zu 2.):

Dal3 es keinen Verstol3 gegen das im Gesellschaftsrecht wiederholt normierte Wettbewerbsverbot darstellt, wenn die
Konkurrenztatigkeit mit Einwilligung der Ubrigen Gesellschafter oder der zustandigen Organge erfolgt ist, ist richtig (vgl.
§ 24 Abs. 2 GmbHG, 8 79 Abs.1 AktienG, 112 Abs.1 HGB). Es trifft auch zu, dal8 diese Einwilligung nicht ausdrtcklich
erklart werden muB, sondern daR sie auch konkludent erteilt werden kann, wobei fur bestimmte Falle sogar die

gesetzliche Vermutung der Genehmigung besteht
(8 24 Abs. 2 GmbHG, 8 112 Abs. 2 HGB).

Im vorliegenden Fall kann aber von einer stillschweigenden Einwilligung in die Konkurrenztatigkeit keine Rede sein.
Nach den getroffenen Feststellungen hat vielmehr der Nebenintervenient gegentiber dem Erstkldger von Anfang an

und unmil3verstandlich zum Ausdruck gebracht, dal3 er dessen Tatigkeit zugunsten des Restaurants

H nicht dulde (siehe die festgestellte Korrespondenz). Der Erstklager konnte nie der Meinung sein, sein
Mitgesellschafter sei damit einverstanden, dal er einen ganz erheblichen Teil seiner Arbeitskraft nicht mehr im

Restaurant | K, sondern im Restaurant H einsetze und dort Geschafte fir die H
| M.B.H. besorge. Aus diesem Grund war es

daher auch nicht erforderlich, eine solche Einwilligung wieder zu widerrufen.
Zu 3.):

Ob zumindest im Verhaltnis zwischen den einzelnen Gesellschaftern untereinander oder zwischen den Klagern und
der beklagten Partei Uber den Inhalt des Gesellschaftsvertrages hinaus der wahre Parteiwille im Sinne des 8 914 ABGB
erforscht werden mufite (vgl. dazu SZ 47/70), kann schon deshalb dahingestellt bleiben, weil die klagenden Parteien
sich nie auf einen vom Gesellschaftsvertrag abweichenden Parteiwillen berufen haben. Sie haben vielmehr ihr
angebliches Sonderrecht ausdricklich aus dem Gesellschaftsvertrag selbst abgeleitet (siehe besonders S 5 der Klage:
'Da dem Klager - gemeint Erstklager - in Punkt VI des Gesellschaftsvertrages.......hat der Erstklager.......ein Sonderrecht
auf Geschaftsfuhrung'). Der Inhalt des Gesellschaftsvertrages ist aber nicht strittig. Mehr war nicht zu prufen, ein
Feststellungsmangel liegt daher nicht vor. Dal dem Erstklager durch Punkt VI des Gesellschaftsvertrages ein
Sonderrecht gemaR 88 6 Abs. 4, 50 Abs. 4 GmbHG eingerdumt wurde, ist dem Gesellschaftsvertrag nicht zu
entnehmen. Er wurde vielmehr im Sinne des 8 15 GmbHG schon durch den Gesellschaftsvertrg und nicht erst durch
einen nachtraglichen Beschlul3 der Gesellschafter schlicht zum Geschaftsfuhrer bestellt; es wurde lediglich von der
Moglichkeit des§ 16 Abs. 3 GmbHG Gebrauch gemacht, den Widerruf dieser Bestellung auf wichtige Grinde zu
beschranken. Die gesellschaftsvertragliche Beschrankung der Abberufung eines Geschaftsfuhrers auf wichtige Griinde
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ist nicht mit dem gesellschaftsvertraglichen Sonderrecht auf Geschaftsfuhrung gleichbedeutend. Man mag in einem
solchen Fall von der Einrdumung eines gesetzlich besonders geregelten Sonderrechts sprechen (so Kastner, Grundrif3 4
286, anders derselbe noch im Grundril} 3259), wenn man nur nicht von der volligen Wesensgleichheit der
Beschrankung der Abberufung eines Geschaftsfuhrers auf wichtige Griinde und der Einrdumung eines Sonderrechtes
ausgeht (so allerdings wohl Ostheim in GesRZ 1965, 78 f in seiner ausfuhrlichen Besprechung der Entscheidung SZ
47/70 = GesRZ 1975, 61). Der erkennende Senat schlief3t sich hier vielmehr den Uberzeugenden Ausfihrungen von
Reich-Rohrwig (Das 6&sterreichische GmbH-Recht 156, dort besonders auch Anm. 31) an. Nur wenn also die
gesellschaftsvertragliche Bestellung des Erstklagers zum Geschéaftsfihrer durch ein Sonderrecht auf Geschaftsfiihrung

verstarkt worden ware, ware

gemal’ § 50 Abs. 4 GmbHG seine Zustimmung Voraussetzung fir einen mangelfreien Abberufungsbeschlul3. Da gemaR
§ 50 Abs. 4 GmbHG bei Einrdumung eines echten Sonderrechtes auf Geschaftsfiihrung im Sinne des§ 6 Abs. 4 GmbHG
der begiinstigte Gesellschafter seiner Enthebung als Geschéftsfihrer zustimmen muaRte, kdme in diesem Fall nur die
Abberufungsklage nach &8 16 Abs. 2 GmbHG in Frage. Hingegen steht den Ubrigen Gesellschaftern im Falle des§ 16
Abs. 3 GmbHG die Mdoglichkeit offen, auch eine Mehrheitsentscheidung gegen den beglnstigten Gesellschafter-
Geschéaftsfuhrer (falls dieser dabei Gberhaupt stimmberechtigt ist) auf Widerruf der Bestellung herbeizufiihren, welche
im Gegensatz zur Abberufungsklage sofort wirksam ist, solange nicht gemal3 88 41, 42, 44 Uber die Unwirksamkeit des
Gesellschafterbeschlusses entschieden ist. Schon diese verschiedene zeitliche Wirkung der Enthebung ist bedeutsam
genug, um die angefihrte Unterscheidung zu treffen.

Zu4.):

Auf das Problem der Beriicksichtigung sogenannter 'UberschieBender Beweisergebnisse' mufd nicht naher
eingegangen werden, weil sich alle Tatsachenfeststellungen der Vorinstanzen durchaus im Rahmen des Vorbringens
der beklagten Partei bewegen. Die beklagte Partei hat einerseits vorgetragen, dal3 der Erstklager nur nach auRen hin
bloRer Minderheitsgesellschafter sei, tatsachlich aber das Unternehmen der H | M.B.H.

fUhre, dort alle wirtschaftlichen Dispositionen treffe und sich auch als Alleineigentimer des Betriebes ausgebe (so in
der Klagebeantwortung S 123 d.A.), und andererseits vorgebracht, die Verletzung des Konkurrenzverbotes habe darin
bestanden, dal3 der Erstklager in einem Konkurrenzunternehmen tatig sei, den Wareneinkauf, die Zusammenstellung
der Speisenfolge, die BegriRung der Gaste und die Anweisung der Tische besorge und das Unternehmen praktisch
leite (erganzendes Vorbringen in der Tagsatzung vom 27.4.1983, S 266 d.A.).

Soweit die klagenden Parteien in ihren Ausfihrungen von einem urteilsfremden, nicht festgestellten Sachverhalt
ausgehen, ist ihre Rechtsriige nicht gesetzmaRig ausgeflhrt. Festgestellt ist zB nicht eine nur gelegentliche Mithilfe
beim Einkauf, sondern die Entfaltung einer im wesentlichen gleichartigen Aktivitat wie im Restaurant ] K, die Erledigung
des Einkaufs usw. Und festgestellt ist weiters ausdricklich, daR der Erstklager auch in der Zeit vom November 1980 bis
16.2.1981, die im einzelnen schon fir die Zeit ab der Erdffnung des Restaurants H beschriebenen Tatigkeiten
verrichtete (allerdings auch nicht dariber hinausgehende zusatzliche Tatigkeiten), keineswegs aber, dald er sozusagen
nur ganz vorUbergehend wahrend der kurzen Zeit ab Janner 1981 (nach dem Ausscheiden des Bruders der
Zweitklagerin als Geschaftsfuhrer) tatig gewesen sei. Dald der Erstklager hier nur wahrend einer voribergehenden
Notsituation improvisierend als Hilfskraft seiner Ehefrau eingesprungen sei, ist Uberdies eine in erster Instanz nicht
geltend gemachte und daher unzulassige Neuerung.

Wird aber von den wirklich getroffenen Tatsachenfeststellungen der Vorinstanzen ausgegangen, dann kann kein
Zweifel daran bestehen, daR der Erstkldger einen ganz erheblichen Teil seiner Arbeitskraft nicht mehr fur die beklagte
Partei, sondern fur die H

| M.B.H. eingesetzt hat und daf3 er in diesem Konkurrenzunternehmen eine Tatigkeit entfaltete, die zumindest den
Eindruck erwecken multe, er Ube nicht nur im Restaurant J K, sondern auch im Restaurant H die leitende Position aus.
Freunde des Erstklagers oder des in verschiedenen Publikationen gelobten Restaurants ] K (vgl. die Beilagen AD, A E, A
F, A G, A H) muBBten daher annehmen, sie kénnten die gleiche Speisenqualitat oder die gleiche indische Atmosphare
auch im Restaurant H geniel3en. Bei einer nicht nur rein formalen, sondern einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise
(HS 9140, vgl. auch Winsch in GesRZ 1982, 269, dort 270 u.a.), muR daher das festgestellte Verhalten des Erstklagers
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als eindeutiger Verstol3 gegen das Wettbewerbsverbot nach § 24 Abs. 1 erster Fall GmbHG gewertet werden und stellt
daher einen wichtigen Grund im Sinne des § 16 Abs. 3 GmbHG zur Abberufung des Erstklagers als Geschaftsfuhrer dar
(Reich-Rohrwig, a. a.0. 132 und 153).

Zu5.):

GemalR § 90 ABGB sind zwar Ehegatten einander zum Beistand verpflichtet und ein Ehegatte hat auch im Erwerb des
anderen mitzuwirken, soweit ihm dies zumutbar und es nach den Lebensverhéltnissen der Ehegatten Ublich ist.
Daraus folgt, dall der Ehegatte keinen Beistand fordern kann, der dem anderen Ehegatten auf Grund diesen
treffenden sonstiger Pflichten personlich nicht zugemutet werden kann (Pichler in Rummel RZ 10 zu 8 90 ABGB). Wenn
daher der Erstkldger auf Grund seiner Stellung als Geschaftsfihrer der beklagten Partei zur Unterlassung einer
konkurrenzierenden Tatigkeit in einer anderen Gesellschaft verpflichtet ist, dann darf die Zweitklagerin von ihm auch
nicht verlangen, dal3 er ihr im Rahmen einer von ihr als Geschaftsfuhrer geleiteten anderen Gesellschaft m.b.H.
beistehe.

Zu6.):
Auf Tatigkeiten fur die H | M.B.H.

nach dem 16.2.1981 als Rechtfertigung der Abberufung als Geschaftsfuhrer wegen Vorliegens eines wichtigen Grundes
haben sich die Vorinstanzen nicht berufen. Es liegt auch nicht der Mangel vor, dall der Zeitpunkt der
Konkurrenztatigkeit des Erstklagers nicht festgestellt worden ware. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen hat der
Erstkldger vielmehr durchgehend seit der Griindung der H

| M.B.H. und der Er6ffnung des Restaurants

H bis 16.2.1981 (Tag seiner Abberufung als Geschaftsfuhrer) die festgestellten Tatigkeiten entfaltet. Dal3 einzelne
Beweismittel sich vielleicht auch oder nur auf spatere Zeitrdume bezogen haben mogen, ist eine Frage der
Beweiswurdigung, die in dritter Instanz naturgemaf? nicht mehr aufgerollt werden kann.

Zu7.):
Auf die im Verfahren angeschnittenen Fragen, ob

§8 24 Abs. 4 GmbHG eine Praklusivfrist oder eine Verjahrungsfrist sei, ob der vorliegende Verstol3 ein Dauerdelikt
darstelle, bei dem die Frist immer wieder aufs neue in Gang gesetzt werde, oder ob etwa im Sinne der Lehre von der
Konkurrenz von Gesellschaftsund Gesellschafteransprichen (sog. Doppelschadenfrage)

8 24 Abs. 4 GmbHG Uberhaupt anzuwenden ist, wenn die Gesellschafter von ihrem Widerrufsrecht nach§ 16 Abs. 3
GmbHG und nicht die Gesellschaft von ihrem Widerrufsrecht nach 8 24 Abs. 3 1. Satz GmbHG Gebrauch machen, kann
aus folgenden Grunden offen bleiben:

Fir den Lauf der Frist ist namlich jedenfalls positives Wissen erforderlich, wahrend bloRBes Wissenmuissen oder bloRe
Vermutungen nicht genligen (Wlnsch, GesRZ 1982, 269 dort 279, Fischer-Ulmer in GroBkomm HGB 31I/1, 138).
Besonders bei der Geltendmachung einer Konkurrenztatigkeit der vorliegenden Art mul3 vernunftigerweise das
positive Wissen Uber die Kenntnis von einzelnen Teilfakten hinausgehen, weil nicht schon jede Anwesenheit oder
Tatigkeit in einem fremden Konkurrenzlokal einen wirklichen Versto3 gegen das Konkurrenzverbot darstellt. Nach den
getroffenen Feststellungen waren dem zweiten Geschaftsfiihrer wohl schon gewisse Einzel-Details bekannt (festgestellt
sind hier an sich nur die Anrufe von im Restaurant H tatigen Professionisten, welche den Erstkldger im Restaurant J K
suchten). Ein endgiltiger Aufschlul? und ein wirkliches Wissen ergab sich aber erst durch die Betrauung des
Detektivbiros im Janner 1981. Die Frist fing daher erst im Janner 1981 zu laufen an und war am 16.2.1981 (Tag der
strittigen Gesellschafterversammlung) noch nicht abgelaufen.

Der Revision war daher ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf 88 50, 41 ZPO. Die Voraussetzungen fir eine Anwendung der Bestimmungen
des § 21 Abs. 1 RAT (Revisionsbeantwortung des Nebenintervenienten) liegen nicht vor.
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