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SZ 47/70
Spruch

Der Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung, der sich zwar gegen die BeschluRfassung Uber einen
nicht wenigstens drei Tage vor der Generalversammlung ordnungsgemal angekundigten Tagesordnungsgegenstand
wendet, sich dann sachlich beteiligt, zu ihm Antrage stellt und zum Gegenstand aber an der Beratung dieses
Gegenstandes mit abstimmt, ist als "anwesend" (§ 38 Abs. 4 GmbHG) anzusehen

In der Bestellung eines Gesellschafters einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung zum Geschaftsfuhrer fir die Dauer
des Gesellschaftsverhéltnisses kann auch ohne ausdricklichen Hinweis im Vertragstext nach dem Vertragswillen der
Gesellschafter die Einrdumung eines Sonderrechtes nach § 50 Abs. 4 GmbHG liegen

OGH 30. Mai 1974, 6 Ob 8/74 (OLG Innsbruck 2 R 234/73; LG Innsbruck 6 Cg 334/72)
Text

Der Klager ist zu 40%, seine Ehegattin Elfriede zu 60% an dem Stammkapital der am 30. Mai 1970 gegrundeten
Gesellschaft mit der Firma W-GesmbH. beteiligt. Im Punkt X des Notariatsaktes Uber die Grindung der Gesellschaft
heil3t es:

"Die Organe der Gesellschaft sind: 1. Der Geschaftsfihrer. 2. Die Generalversammlung der Gesellschafter. Der
Geschaftsfuhrer wird durch Beschlul® der Gesellschafter bestellt. Die Gesellschaft wird durch den Geschaftsfuhrer
gerichtlich und auBergerichtlich vertreten. Er hat die Leitung und Geschaftsfihrung inne. Die Rechte und Pflichten des
Geschéftsfuhrers richten sich nach den einschldgigen Bestimmungen des Gesetzes vom 6. Marz 1906 Uber die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung. Zum alleinigen Geschaftsfiihrer wird auf die Dauer des Bestehens des
Gesellschaftsverhaltnisses Herr Dr. Klaus J bestellt.

Mit der vorliegenden Klage begehrt der Klager die Nichtigerklarung aller in der Generalversammlung vom 31. Mai 1972
gefalditen BeschlUsse, hilfsweise die Nichtigerklarung des in dieser Generalversammlung gefalRten Beschlusses auf
seine Abberufung als Geschaftsfuhrer und Bestellung des Dr. Josef S zum neuen Geschaftsfihrer. Dem letztgenannten
BeschluR warf der Klager vor, er widerspreche der Bestimmung des § 38 Abs. 4 GesmbHG Dieser Gegenstand der
BeschluRfassung sei nicht wenigstens drei Tage vor der Generalversammlung bekanntgegeben worden. Uberdies
verstol3e er auch gegen den Gesellschaftsvertrag. Denn nach diesem sei dem Klager in Abanderung der gesetzlichen
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Bestimmungen die ausschlieBliche und alleinige Geschaftsfuhrung fur die Dauer seiner Zugehorigkeit zur Gesellschaft
vertraglich eingeraumt worden, um ein Gegengewicht gegen die Mehrheit seiner Gattin in der Generalversammlung zu
schaffen. Der Klager nahm den Standpunkt ein, seine Abberufung ware nur mit einer Stimmenmehrheit von drei
Viertel und bei Vorliegen schwerwiegender Grinde moglich gewesen. Alle Beschlusse, die in der zitierten
Generalversammlung gefalst worden seien seien auch deshalb nichtig, weil sie in miBbrauchlicher Anwendung der
Mehrheit erfolgt seien. Elfriede ] habe ihm als Ehegattin nach Kraften beizustehen, ihr Verhalten in der
Generalversammlung stelle aber einen MilRbrauch ihrer Mehrheitsrechte und ein grob ehewidriges Verhalten dar.

Beide Vorinstanzen wiesen das Haupt- und Eventualbegehren ab; das Berufungsgericht sprach aus, daR der Wert des
Streitgegenstandes 50.000 S Ubersteige. Zur rechtlichen Beurteilung fiihrte das Berufungsgericht aus: Es stunden zwei
Rechtsfragen zur Entscheidung. Sei der in der Generalversammlung vom 31. Mai 1972 gefaldte Beschlu3, womit der
Klager als Geschaftsfiihrer abberufen und Dr. Josef S zum Geschaftsfihrer bestellt worden sei, nichtig, weil es sich bei
der Bestellung des Klagers zum Geschaftsfihrer im Gesellschaftsvertrag um eine statutengemafe Bestimmung handle,
die nur mit einer qualifizierten Mehrheit gedndert werden kdnne, die nicht vorgelegen sei, oder deshalb, weil dem
Klager, wenn auch nicht statutarisch, das ausschlieBliche Geschaftsfihrungsrecht auf die Dauer seiner Zugehdrigkeit
zur Gesellschaft eingerdumt worden sei oder sei die Nichtigkeit deshalb gegeben, weil dem dieser Beschluf3fassung
vorausgehenden Verfahren in der Einberufung zur Generalversammlung und der Festsetzung der Tagesordnung ein
Mangel anhafte, der eine Klage nach § 41 GesmbHG rechtfertige. Fir die Entscheidung sei es nicht von Bedeutung, ob
dem Klager im Statut oder auerhalb desselben das ausschlielliche und unentziehbare Recht der Geschaftsfihrung
eingeraumt worden sei. Denn unabhangig von der Frage, ob fur die Bekampfung des Beschlusses, durch den die dem
Klager angeblich vertraglich eingerdumten Sonderrechte beschnitten worden seien, Uberhaupt Raum im Rahmen einer
Klage nach § 41 GesmbHG sei, musse darauf ingewiesen werden, dal3 eine derartige Vereinbarung gegen die diesfalls
zwingende Vorschrift des 8 16 GesmbHG verstieRe. Der Gesetzgeber habe dem gelegentlich vorhandenen berechtigten
und wirtschafflich verstandlichen Interesse eines Gesellschafters an der Unentziehbarkeit der Geschaftsfihrung
entgegengehalten, dal die Gestattung der Einrdumung eines solchen Rechtes zu bedenklichen Folgen fihren kdnnte,
weil dem Gesellschafter ex lege kein Kundigungsrecht zustehe und das Gesetz auch keine Aufldsungsklage kenne. Es
sei deshalb zu der in § 16 GesmbHG normierten KompromiRIdsung dieser entgegengesetzten Interessen gekommen.
Danach sei die Moglichkeit der Abberufung die Grundregel, eine gegenteilige Vereinbarung ohne rechtliche Wirkung,
und zwar unabhangig davon, ob eine derartige dem Gesetz widersprechende Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag als
Statuteninhalt festgehalten worden sei, so daR zu deren Anderung ein qualifizierter MehrheitsbeschluR der
Gesellschafter notwendig ware, oder aulRerhalb desselben. Auch dann, wenn die Bestellung des Geschéaftsfuhrers im
Gesellschaftsvertrag deshalb erfolgt sei, um einen weiteren BeschluB der Gesellschafter nicht mehr notwendig zu
machen, bleibe die Moglichkeit der Abberufung eines so zum Geschaftsfihrer bestellten Gesellschafters von dieser
Funktion gegeben. So wenig wie einem Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag das Recht vorbehalten werden kénne,
Uber sein Verlangen zum Geschéftsfihrer bestellt zu werden, die GeschaftsfUhrung auch nicht als
Sonderbegtinstigung eines Gesellschafters eingerdumt werden dirfe, und mit der Bestellung eines Gesellschafters im
Gesellschaftsvertrag zum Geschaftsfihrer keine Vor- oder Sonderrechte erworben wirden, sondern diese
Geschaftsfuhrer die gleiche rechtliche Stellung hatten, wie der mit Beschlu der Gesellschafter bestellte, sei es nicht
zulassig, eine Abberufung des Geschaftsfuhrers auszuschlieRen. Die Abberufungsmoglichkeit des Klagers von seiner
Funktion als Geschaftsfihrer misse daher grundsatzlich bejaht werden. Da im Statut von der die Interessen eines
Gesellschafters wahrenden Mdglichkeit nicht Gebrauch gemacht worden sei, diesen nur bei Vorliegen wichtiger
Grinde abberufen zu kdnnen, obwohl dies das Gesetz gestatte (8§ 16 Abs. 2 GmbHG), sei die Abberufung des Klagers
auch unbeschrankt moglich. Die Auffassung des Klagers, es sei ihm das Recht auf eine unentziehbare
Geschaftsfuhrungsbefugnis wirksam eingeraumt worden, widerspreche dem Wortlaut des Gesetzes. Der Klager habe
daher von dem dazu berufenen Organ als Geschaftsfihrer auch ohne Vorliegen eines wichtigen Griindes abberufen
werden konnen, wenn das zu diesem Ergebnis fuhrende Verfahren sonst mangelfrei gewesen sei. Dies auch mit
einfacher Stimmenmehrheit, da die Abberufung des Geschaftsfihrers keine Statutenanderung sei. Dem Hinweis des
Klagers, die Mitgesellschafterin habe selbst seine Abberufung als Geschaftsfihrer als Abdnderung des
Gesellschaftsvertrages bezeichnet, weit sie dies so in den Punkt 2 der Tagesordnung aufgenommen habe, sei zu
erwidern, daR durch den in Klammer gesetzten Zusatz (hinsichtlich Bestellung eines weiteren Geschaftsfihrers) der
Bestimmung des§ 38 GmbHG folgend, dieser Tagesordnungspunkt dahingehend erldutert worden sei, welche
Anderung des Gesellschaftsvertrages beabsichtigt sei. Dies sei aber nicht die Abberufung des Kligers gewesen,


https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/16
https://www.jusline.at/gesetz/gmbhg/paragraf/38

sondern die Bestellung eines weiteren Geschaftsfuhrers. Da ein Abweichen von der im Statut vorgesehenen Zahl der
Geschaftsfuhrer eine Statutenanderung ware, sohin einer Beschlu3fassung in der Generalversammlung bedurft habe
sollte die Bestellung eines zweiten Geschaftsfihrers nicht nach 8 41 GmbHG anfechtbar sein, sei die Bezeichnung
dieses Tagesordnungspunktes auch richtig gewesen. Aber auch die vom Klager bezogene Bestimmung des 8 38 Abs. 4
GmbHG gebe ihm nicht die Mdglichkeit, die Nichtigerklarung des gefaldten Beschlusses zu begehren. Nach dieser
Gesetzesbestimmung kdénnten Beschlisse auch Uber Gegenstande gefalRt werden, deren Behandlung in der
Versammlung der Gesellschafter nicht wenigstens drei Tage vor der Versammlung in der fur die Einberufung
vorgeschriebenen Weise angekundigt worden seien, wenn samtliche Gesellschafter anwesend oder vertreten seien.
Diese Voraussetzung liege vor, und zwar auch darin, wenn man die schlichte Anwesenheit der Gesellschafter an sich
noch nicht als ausreichend betrachte, weil von einem Gesellschafter nicht verlangt werden konne, dal3 er bei der
BeschluRfassung Uber einen angekundigten Gegenstand zugegen sei, sich bei einem nicht angekundigten Gegenstand
entferne, um dann zurlick zu sein, wenn wieder ein angekundigter Gegenstand verhandelt werde. Denn hier sei Uber
Antrag des Klagers dartuber abgestimmt worden, ob der Punkt, gegen dessen Behandlung er sich ausgesprochen habe,
von der Tagesordnung abgesetzt werden solle. Er habe damit das Risiko auf sich genommen, dal3 sein Antrag nicht
durchgehe. Er habe dann auch bei der folgenden Abstimmung Uber diesen mehrheitlich auf die Tagesordnung
gebrachten Punkt mitgestimmt, so daR seine Zustimmung zur Behandlung dieses Tagesordnungspunktes
angenommen werden musse. Denn, wenn er nach dem "Untergang seines Antrages" weiterhin die Nichtbehandlung
dieses Punktes hatte erreichen wollen oder eine Anfechtbarkeit eines dennoch gefaBten Beschlusses, hatte er sich
unter Widerspruch gegen die vorzunehmende Abstimmung der Stimme enthalten mussen. Dadurch, daf3 er selbst
mitgestimmt habe, habe sich der Klager dieses Anfechtungsgrundes begeben. Diese Auslegung des Begriffes
"Anwesenheit samtlicher Gesellschafter" sei unter Bedachtnahme auf die gesamten Umstande gerechtfertigt, zumal
dem Klager bereits am 30. Mai 1972 mitgeteilt worden sei, daR bei der bevorstehenden Generalversammlung zu Punkt
2 der Tagesordnung der Antrag gestellt werde, ihn als Geschéftsfihrer zu entheben. Er habe sich deshalb auf einen
derartigen Antrag vorbereiten kénnen, so daR das "Uberrumpelungsmoment”, welches der Gesetzgeber durch die
Bestimmung des § 38 Abs. 4 GmbHG habe ausschlieBen wollen, hier nicht mehr gegeben gewesen sei und der Klager
davor nicht mehr geschitzt werden musse.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision des Klagers gegen die Entscheidung Uber das von ihm gestellte
Eventualbegehren Folge und verwies die Rechtssache insoweit unter Aufhebung der Urteile der Untergerichte an das
Gericht erster Instanz zur Erganzung des Verfahrens und neuerlichen Entscheidung zurtck.

Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Was zundachst die Frage betrifft, ob sich die vom Kldger behauptete Nichtigkeit des vom Eventualantrag erfaldten
Beschlusses der Generalversammlung aus einer Verletzung der Bestimmung des & 38 Abs. 4 GesmbHG ergibt, so sind
diesbeziiglich folgende Uberlegungen anzustellen: Dem Kliger muR wohl zugebilligt werden, daR die dreitigige Frist
der genannten Gesetzesstelle nicht eingehalten wurde. Die Bestellung eines weiteren Geschaftsfuhrers ist keine
Abberufung des bisher einzigen Geschaftsfihrers (Gellis, Komm. zum GmbHG, 63). Erst am Tage vor der
Generalversammlung wurde dem Klager die Absicht der Mitgesellschafterin erdffnet, in der Generalversammlung
seine Abberufung und die Bestellung des Dr. Josef S zum Geschéftsfihrer beantragen zu wollen. In der seinerzeit
angekundigten Tagesordnung war dies nicht vorgesehen. Der Auffassung des Berufungsgerichtes, wonach sich unter
den gegebenen Umstanden der Klager auf einen derartigen Antrag habe vorbereiten kdnnen und somit das
"Uberrumpelungsmoment" nicht mehr gegeben gewesen sei, welches der Gesetzgeber durch die Bestimmung des §
38 Abs. 4 GmbHG habe ausschlieBen wollen, kann nicht beigetreten werden. Immerhin stand dem Klager die vom
Gesetzgeber gewollte Frist zur Vorbereitung auf einen angekundigten Antrag in der Generalversammlung nicht zu
Gebote. Die Mitgesellschafterin hat also in der Generalversammlung einen Gegenstand zur Beschluf3fassung gestellt,
dessen Verhandlung nicht wenigstens drei Tage vor der Versammlung angekundigt worden war. Doch sieht 8 38 Abs. 4
GmbHG auch fiir den Fall einer derart fehlerhaften Einberufung der Generalversammlung die Beschluf3¢fassung Uber
einen solchen Gegenstand dann vor, wenn samtliche Gesellschafter anwesend oder vertreten sind. Diese
Voraussetzung war in der Generalversammlung vom 31. Mai 1972 gegeben. Das Berufungsgericht hat keineswegs
Ubersehen, daR unter den Worten "anwesend oder vertreten" nicht schlechthin die blo3 kérperliche Anwesenheit zu
verstehen ist. Es hat deshalb die Frage gepruft, ob der Klager im rechtlich richtigen Sinn dieser Gesetzesstelle
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anwesend war und hat diese Frage zumindest im Ergebnis mit Recht bejaht. Der Klager hat in der Generalversammlung
gegen die Behandlung des Tagesordnungspunktes Stellung genommen, der seine eigene Abberufung und die
Bestellung des Dr. Josef S zum Geschaftsfuhrer betreffen sollte. Er hat ausdrtcklich den Antrag auf Absetzung dieses
Punktes von der Tagesordnung gestellt und hat nach der Ablehnung seines Antrages in der Abstimmung seinen
Widerspruch zu Protokoll gegeben. Aus der Tatsache, daR er sich nach Ablehnung seines Antrages an der sachlichen
Abstimmung Uber den Tagesordnungspunkt beteiligt und nicht etwa der Stimme enthalten hat, zog das
Berufungsgericht den SchluB, dall seine Zustimmung zur Behandlung dieses Tagesordnungspunktes angenommen

werden musse.

Soweit kann allerdings nicht gegangen werden, wenn man die Zustimmung als schlieBliches Einlenken, somit als
nunmehrige Willenstbereinstimmung mit der Mitgesellschafterin, verstehen will. Der Klager hat ja alle zu Gebote
stehenden Médglichkeiten genutzt, um die sachliche Behandlung des ihm unerwiinschten Tagesordnungspunktes zu
verhindern. Er ist lediglich nicht durchgedrungen, weil er bei der Abstimmung in der Minderheit blieb. Unter einem
anderen Gesichtspunkt als der Annahme seiner Zustimmung im vorhin beschriebenen Sinn kann aber doch der
Beurteilung des Berufungsgerichtes beigetreten werden. Grundsatzlich sichert allerdings die Anwesenheit und die
Protokollierung des Widerspruchs die spatere Anfechtung (Gellis, 130). Doch bedeutet die Zulassigkeit der Anfechtung
noch nicht, dal3 diese auch materiell den Erfordernissen der Nichtigkeitsklage nach § 41 GmbHG Genlge tut. Einer
Uberprifung bedarf die Ansicht des Berufungsgerichtes, die sachliche Beteiligung des Klagers an der Abstimmung
Uber den strittigen Tagesordnungspunkt bedeute seine Anwesenheit in der Generalversammlung auch im rechtlichen
Sinne (8 38 Abs. 4 GmbHG).

Hiezu fiihrt Gellis (130) aus, die zitierte Bestimmung solle vor Uberrumpelung schiitzen. Es misse daher verlangt
werden, daR der Gesellschafter der Anderung der Tagesordnung zustimme. Doch sagt er einschrankend: "Mitstimmen
wird der Zustimmung gleich zu werten sein. Stimmenthaltung mag das Gegenteil vermuten lassen, es wird auf den Fall
mit den umgebenden Umstanden ankommen." Scholz, Komm. zum GmbHGI5], 549 Anm. 10 auBert sich wie folgt; "Wer
der BeschluRfassung widerspricht und bei der Frage, ob BeschluR gefaldt werden soll, verneinend stimmt, gilt natdrlich
nicht dieser Abstimmung wegen als anwesend. Beteiligt er sich darauf auch am sachlichen Beschlul3, auch hier
verneinend stimmend, so kommt es auf die Lage des Falles an, ob er den Widerspruch gegen jede Beschluf3¢fassung
aufgegeben hat. Im Zweifel ist anzunehmen, daf3 der Widerspruch fortgedauert hat und daR diese Abstimmung gegen
den sachlichen Antrag hilfsweise gerade der Durchsetzung des Widerspruches gegen die sachliche Beschluf3fassung
dienen sollte.

Schmidt in Hachenburg, GmbHG[6] Il, 226 Anm. 10, dulRert sich ebenfalls dahin, dal der BeschluB nicht gelte, wenn der
Gesellschafter an der Abstimmung nur unter Protest teilgenommen habe. Wenn es klar sei, dal3 der Gesellschafter auf
die Riige der mangelhaften Ladung nicht verzichten wolle, aber mit der Moglichkeit rechne, daf3 seine Auffassung nicht
durchdringe und deshalb nochmals ausdricklich gegen den Antrag stimme, liege darin im Zweifel sein fortdauernder
Widerspruch, daR Uberhaupt Beschlisse gefal3t wirden. Nur wenn der in der Hauptsache mitstimmende
Gesellschafter dann nicht widerspreche, solle er als zustimmend gelten. Doch sagt auch dieser Autor: "Es ist durch
Auslegung festzustellen, ob der Gesellschafter durch sein Mitstimmen seine urspriingliche Weigerung, Gberhaupt auf
der Versammlung BeschliUsse zuzulassen, aufgeben wollte."

Untersucht man den vorliegenden Fall im Lichte dieser Gedanken, dann wird man zwar dem Berufungsgericht nicht
darin beipflichten kdnnen, daR der Klager durch seine Stimmausubung in der Generalversammlung im sachlichen Teil
der Tagesordnung geradezu sein Einverstandnis mit der Sachbehandlung zum Ausdruck gebracht hat, doch wird man
sich unter Berucksichtigung der Umstande insgesamt der Richtigkeit des Ergebnisses nicht verschlieBen kdnnen. Der
Klager hat in der Generalversammlung mehr getan als eine bloRe Stimmabgabe gegen den Antrag der
Mehrheitsgesellschafterin. Er hat nicht nur im Streit um die Tagesordnung einen eigenen Antrag gestellt, was hier nicht
so von Bedeutung ware, sondern er hat bei der sachlichen Behandlung des Antrages der Mitgesellschafterin zum
Gegenstand selbst gesprochen und eigene Auffassungen zur Geltung zu bringen versucht. So hat er die Berechtigung
der gegen ihn erhobenen Vorwurfe im Sinne von wichtigen Griinden seiner Abberufung bekampft und er hat Griinde
vorgetragen, weshalb seiner Auffassung nach der vorgeschlagene neue GeschaftsfUhrer Dr. Josef S fur die
Organfunktion personlich nicht geeignet sein soll. Mit all dem hat der Klager im sachlichen Teil der
Generalversammlung eigene Gesellschafterrechte ausgelibt und seine Ansichten zu Gehdr gebracht. Wer aber die
Generalversammlung im sachlichen Teil dazu bendtzt, um fur seine Auffassung im Gegenstand einzutreten, kann nicht
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dann, wenn er bei der Abstimmung unterliegt, bestreiten, im rechtlichen Sinn bei der Generalversammlung anwesend
gewesen zu sein. Was nun die Auslegung seines Verhaltens im gréf3eren Rahmen der gegebenen Umstande betrifft, so
ist ein Hinweis darauf angebracht, daR der Kldger auch ohne Anderung seines persénlichen Willens jedenfalls der
gegebenen Lage Rechnung trug und sich zumindestens damit abfand, daR der ihm unerwinschte
Tagesordnungspunkt in sachliche Behandlung gezogen werde. Zum Verstandnis einer solchen Auslegung tragt die
Uberlegung bei, daR sich der Kliger von einem Obsiegen in der Formalfrage nichts versprechen konnte. Ein
Hauptmerkmal des hiervorliegenden Falles liegt darin, daR die Gesellschaft Uberhaupt nur zwei Gesellschafter hatte,
wovon der Klager Minderheitsbeteiligter war. Es ist nicht zu Ubersehen, dal3 bei der Generalversammlung unbeugsame
und auf der Grundlage eines ehelichen Zerwirfnisses verhartete Ziele und Ansichten einander gegeniiberstanden,
weshalb der Klager nicht hoffen konnte, im Falle einer Behebung der formalen Méangel in der Einberufung der
Generalversammlung mit seinen Sachantragen oder Uberhaupt seiner Stimmabgabe durchzudringen.

Es wird ja in der Lehre sogar die Auffassung vertreten, dal ein Verstol gegen Formvorschriften - hier bei der
Einberufung einer Generalversammlung - dann keinen Anfechtungsgrund bilden kann, wenn der Versto ohne Einflul3
auf das Abstimmungsergebnis geblieben ist (Gellis, 145; Staub - Pisko[3], § 88 zu Art. 224 HGB; Staub - Pinner[14], Anm.
4 zu § 271 deutsches HGB; SZ 9/242). Ein Fall wie der vorliegende ist nicht gleichgelagert einem solchen, in dem eine
Mehrheit von Gesellschaftern erst eine Auffassung zu einer Sachentscheidung erarbeiten muf3 und der Uberstimmte
Gesellschafter der Moglichkeit beraubt worden sein kdnnte, auf die Meinungsbildung anderer in seinem Sinn
vorbereitend einzuwirken. Die oben dargestellte Verhartung der Standpunkte personlich entzweiter Gesellschafter -
weitere Gesellschafter gab es nicht - laRt erkennen, daB der Klager in der Ausiibung jener Rechte, zu deren Schutz die
Drei-Tage-Frist zur Vorbereitung auf die Generalversammlung bestimmt ist, nicht behindert wurde. Von einer
Uberrumpelung kann dann nicht gesprochen werden, wenn der anfechtende Gesellschafter keinen Nutzen daraus
hatte ziehen kénnen, wenn ihm die verletzte Vorbereitungsfrist zu Gebote gestanden ware. Es fehlt in einem solchen
Fall an einem Kausalzusammenhang zwischen FormverstoR und erlittenem Rechtsnachteil durch den sachlichen
Verlauf der Generalversammlung.

Die Auslegung des Verhaltens des Klagers in der Generalversammlung unter Bedachtnahme auf die objektiven
Gegebenheiten und Umstdande des Falles fihrt somit im Lichte der oben zitierten Lehrmeinungen zu dem Ergebnis,
daB der Klager bei der Generalversammlung nicht nur kdrperlich, sondern auch im rechtlichen Sinn anwesend war,
weshalb die Generalversammlung gemaR § 38 Abs. 4 GmbHG Uber den von Elfriede ] gestellten Sachantrag trotz des
Fehlers ihrer Einberufung wirksam Beschluf3 fassen konnte.

Nun gilt es, die materielle Seite des mit der Nichtigkeitsklage (Eventualbegehren) bekampften Beschlusses zu
untersuchen.

Der Punkt X des Notariatsaktes Uber die Grindung der Gesellschaft bestimmt, dall der GeschaftsfUhrer durch
BeschluB der Gesellschafter bestellt wird; er ist nur durch Beschlul3 der Gesellschafter abzuberufen. Nun wurde der
Klager durch die namliche Vertragsbestimmung "auf die Dauer des Bestehens des Gesellschaftsverhaltnisses" zum
alleinigen Geschaftsflhrer bestellt. Der Klager hat vorgebracht, dal3 dies zum Ausgleich fur die Mehrheitsbeteiligung
seiner Gattin und seine eigene Minderheitsbeteiligung geschehen sei; er vertritt die Ansicht, daR eine Abberufung eine
Anderung des Gesellschaftsvertrages darstelle und deshalb einer qualifizierten Mehrheit in der Generalversammlung
bediirfe. Von rechtlichen Uberlegungen ausgehend haben die Untergerichte die Beweisfrage des vom Kliger
behaupteten Parteiwillens offengelassen.

Bei Auslegung der umstrittenen Bestimmung des Vertragspunktes X ergibt sich in Ubereinstimmung mit der
Bestimmung des § 15 Abs. 1 GmbHG, dal3 der Klager nur fur die Dauer des Bestehens des Gesellschaftsverhaltnisses
zum alleinigen Geschaftsfuhrer bestellt wurde, daR seine Bestellung an die Eigenschaft eines Gesellschafters gebunden
war und jedenfalls mit dem Verlust dieser Eigenschaft enden sollte, ohne daf} es in diesem Fall einer ausdrucklichen
Abberufung bedirfe (vgl. Kostner, Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung[2], 42).

Der Klager hat vorgebracht, dal die Parteien den Worten im Vertrag "auf die Dauer des Bestehens des
Gesellschaftsverhaltnisses, einen anderen Sinn unterstellt haben und es erhebt sich deshalb die Frage, ob das Fehlen
von Feststellungen Uber den wahren Parteiwillen bei AbschluR des Gesellschaftsvertrages (8§ 914 ABGB) die Spruchreife
der Sache verhindert. Immerhin besteht die Gesellschaft auch heute noch aus jenen Gesellschaftern, die den
Gesellschaftsvertrag geschlossen haben.
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Mit zutreffender Begrindung ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, daRR der vollstandige AusschluR3 der
Moglichkeit einer Abberufung des im Gesellschaftsvertrag bestellten Geschaftsfihrers nicht zulassig ist (Baumbach -
Hueck, GmbHG[13], 179; RG 124, 379). Eine gegenteilige Vereinbarung - die Ubrigens ausdruicklich gar nicht vorliegt -
ware ohne rechtliche Wirkung (SZ 28/71; Gellis, 63). Der Klager nimmt aber selbst gar nicht den Standpunkt ein, er sei
wahrend der Dauer des Gesellschaftsverhaltnisses Gberhaupt nicht abberufbar. Er meint nur, dal seine Bestellung im
Vertrag einen Teil des Gesellschaftsvertrages darstelle und daher seine grundsatzlich mogliche Abberufung einer
qualifizierten Mehrheit in der Generalversammlung bedurft hatte, die aber nicht erzielt worden sei. Auch beruft er sich

auf das Fehlen wichtiger Grinde.

8 15 Abs. 1 GmbHG sieht die Bestellung eines Gesellschafters zum Geschéftsfuhrer auch im Gesellschaftsvertrag vor,
jedoch nur flr die Dauer des Gesellschaftsverhaltnisses. Genau dieser gesetzlichen Einschrankung entspricht der in
Rede stehende Punkt X des Gesellschaftsvertrages. Eine weitergehende Bedeutung ist zumindest dem Wortlaut der

Vertragsbestimmung nicht zu entnehmen.

8 16 Abs. 1 GmbHG sieht den Widerruf einer Bestellung zum Geschaftsfihrer durch BeschlulR der Gesellschafter vor,
ohne diesbezlglich zwischen im Vertrag bestellten und durch besonderen Beschlul3 bestellten zu unterscheiden. Wie
oben bereits ausgefihrt, ware eine Vereinbarung unwirksam, die den Gesellschaftern das Recht vollends entzdge,
einen Geschaftsfihrer abzuberufen. GemaR 8§ 16 Abs. 2 GmbHG kann bei solchen GeschaftsfiUhrern, die im
Gesellschaftsvertrag bestellt wurden, die Zulassigkeit des Widerrufs auf wichtige Grinde beschrankt werden.

Der Oberste Gerichtshof hat in seiner Entscheidung SZ 28/71 u. a. ausgefihrt:

"8 16 Abs. 2 GmbHG gestattet den Gesellschaftern, sich ihre Stellung als Geschaftsfuhrer im Gesellschaftsvertrag
dauernd zu sichern. Diese Bestimmung engt jedoch ihre Vertragsfreiheit in der Weise ein, dal3 die Zulassigkeit des
Widerrufs aus wichtigen Grinden nicht ausgeschlossen werden kann. Nur mit dieser Einschrankung ware daher ein
dem Klager als Sonderrecht eingerdaumtes Recht auf GeschaftsfUhrung wirksam.

Nach Ansicht des Obersten Gerichtshofes kann das dem Gesellschafter
eingeraumte Sonderrecht nur dann beachtet werden, wenn es der
Satzung zu entnehmen ist. Das folgt aus der Erwagung, dal die
Satzung fur die Allgemeinheit bestimmt ist und deshalb alle
wesentlichen Abmachungen in der Urkunde selbst festgelegt sein
mussen. Der Klager kann sich daher auf mindliche Abreden vor oder
anlalilich der Grindung der Gesellschaft nicht berufen. Es kommt
lediglich darauf an, ob ihm das Recht der Geschéftsfihrung als
Individualrecht im Gesellschaftsvertrag eingeraumt worden ist, Das

ist aber nicht der Fall. Punkt ... des Gesellschaftsvertrages, in

dem die Bestellung des Klagers zum Geschaftsfuhrer wahrend der Dauer
seines Gesellschaftsverhaltnisses festgelegt wurde, stimmt mit der
Vorschrift des § 15 Abs. 1 Satz 4 GmbHG Uberein .... Da hiedurch

dem Klager ein unwiderrufliches Sonderrecht wahrend der ganzen Dauer seiner Gesellschaftszugehorigkeit
eingeraumt werden sollte, kann aus der Vertragsurkunde nicht erschlossen werden."

Die vorzitierte Entscheidung geht zunachst grundsatzlich davon aus, dal3 die Verankerung der Organfunktion eines
Geschaftsfuhrers einem Gesellschafter als Sonderrecht eingerdumt werden kann, wie dies ja auch der herrschenden
Auffassung entspricht (Schilling in Hachenburg[6] I, 269, Anm. 5; derselbe, 354 Anm. 18; Baumbach - Hueck[13], 71;
Scholz, Komm.[5], 180). Was nun den Hinweis auf die Vertragsurkunde und die Ansicht betrifft, dal3 die Satzung fur die
Allgemeinheit bestimmt ist und deshalb alle wesentlichen Abmachungen in der Urkunde selbst festgelegt sein mussen,
so entspricht auch diese Auffassung der herrschenden Meinung und wird vom Obersten Gerichtshof gebilligt, weil die
strittige Frage nicht ohne Bedacht auf die schutzwirdigen Interessen Dritter geldst werden kann, als welche nicht nur
Glaubiger der Gesellschaft, sondern auch kinftige Gesellschafter in Betracht kommen, die Anteile erwerben wollen. In
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diesem Zusammenhang ist aber eine Unterscheidung vorzunehmen, ob nach der Lage des Einzelfalles, in diesem Sinn
die Rechte Dritter, vom Streit berthrt werden, in welchem Fall allerdings das Statut aus sich allein heraus zu
interpretieren ware. Werden solche Rechte Dritter nicht berdhrt, dann ist zur Auslegung unklarer
Vertragsbestimmungen die Absicht der Parteien zu erforschen und auf Vorverhandlungen Bedacht zu nehmen (Gellis,
990, 14; Schilling in Hachenburg[6] I, 148 Anm. 58; Baumbach - Hueck[13], 20). Der vorliegende Fall ist ein Streit
zwischen den Parteien, die den Gesellschaftsvertrag geschlossen haben und die heute noch die einzigen
Gesellschafter sind, ohne daR ein Anhaltspunkt fur die Annahme vorldge, dal3 Rechte Dritter von der Entscheidung
berUhrt sein kdnnten. So gesehen steht kein grundsatzliches Hindernis der vom Klager angestrebten Erforschung des
wahren Parteiwillens im Sinne des § 914 ABGB im Wege.

Dabei handelt es sich um die Frage der Einraumung der Geschaftsfliihrerfunktion an den Klager als Sonderrecht unter
dem Schutz des & 50 Abs. 4 GmbHG, in welchem Falle seine Stellung Inhalt des Gesellschaftsvertrages ware und
abgesehen von der schon zitierten Gesetzesbestimmung eine qualifizierte Mehrheit wegen Anderung des
Gesellschaftsvertrages erforderlich ware.

Bei Losung der Frage ist davon auszugehen, daR die Bestellung des Geschéaftsfihrers im Gesellschaftsvertrag entweder
nur bei Gelegenheit des Vertragsabschlusses erfolgen kann, was im Zweifel anzunehmen ist (Scholz, Komm.[5], 109),
daB aber auch im Sinne des Vorgesagten die Einrdumung eines Sonderrechtes dem wahren Willen der Parteien
entsprechen kann. Sonderrechte sind Vorrechte einzelner Gesellschafter vor den Ubrigen und ein solches Vorrecht
kdnnte auch die Funktion eines Geschaftsfihrers sein.

Immer mussen die Sonderrechte im Statut begrundet werden (Schilling in Hachenburg[6] |, 354 Anm. 18).

Die bloRen Worte des§ 15 Abs. T GmbHG weisen nur auf eine Bestellung des Geschaftsflhrers langstens fur die Dauer
ihres Gesellschaftsverhéltnisses hin (Kostner, 42). Der bloRe Gebrauch solcher Worte des Gesetzes, ohne welche eine
Bestellung des Geschaftsfihrers im Gesellschaftsvertrag nach dem Gesetz gar nicht moglich ware, weist fur sich allein
nicht auf einen weitergehenden Vertragswillen hin als den, von der Moglichkeit des § 15 Abs. 1 GmbHG Uberhaupt
Gebrauch zu machen. Mag auch diese Auslegung vom Wortlaut her naheliegen, so ist sie doch nicht die einzig
mogliche und sinnvolle. Wie bereits ausgefiihrt wurde, kann die Verankerung der Organfunktion eines
Geschaftsfihrers einem Gesellschafter als Sonderrecht eingerdumt werden; es liegt ein Prozel3vorbringen des Klagers
vor, daR dies bei Griindung der Gesellschaft auch geschehen sei, wobei der Klager erlduternd hinzufligte, man habe
auf diese Weise die Mehrheitsbeteiligung der zweiten Gesellschafterin zu seinen Gunsten ausgleichen wollen. Die
Worte im hier auszulegenden Punkt X des Gesellschaftsvertrages. "Zum alleinigen Geschaftsfiihrer wird auf die Dauer
des Bestehens des Gesellschaftsverhaltnisses Herr Dr. Klaus ] bestellt" decken durchaus auch das Vorbringen des
Klagers und es kann deshalb nicht darauf verzichtet werden, im Sinne des § 914 ABGB genaue Feststellungen dariber
zu treffen, ob der Ubereinstimmende Wille der Parteien bei Abschlul3 des Vertrages dahin ging, dem Klager fur die
Dauer seiner Beteiligung an der Gesellschaft die Funktion eines Geschaftsfihrers als im Gesellschaftsvertrag
eingeraumtes Sonderrecht zu gewahren, oder ob nur - wie das Berufungsgericht den Vertragstext verstanden hat -
dem Wortlaut des § 15 Abs. 1 GmbHG entsprochen werden sollte.

Erst nach Vorliegen erganzender Feststellungen wird beurteilt werden kénnen, ob die Abberufung des Klagers als
Geschéftsfuhrer den Entzug eines Sonderrechtes bedeutet hat, in welchem Fall sie nur mit seiner Zustimmung moglich
gewesen und der ohne diese mit einfacher Stimmenmehrheit gefalBte vom Eventualbegehren erfaldste BeschluRR der
Generalversammlung im Sinne des8& 41 GmbHG nichtig ware, es ware denn, daR die von der beklagten Partei
behaupteten wichtigen Grunde fir die Abberufung des Klagers als Geschaftsfiihrer bewiesen wiirden. Denn in diesem
Falle kdnnte sich der Klager auch auf ein ihm eingeraumtes Sonderrecht nicht berufen (vgl. RG 170, 368).

Erweist sich im fortgesetzten Verfahren, dal dem Klager kein Sonderrecht eingeraumt wurde, konnte er auch ohne
Vorlegen wichtiger Grinde abberufen werden, da die Parteien im Gesellschaftsvertrag von der Moglichkeit des § 16
Abs. 2 GmbHG keinen Gebrauch gemacht haben.

Anmerkung

747070
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