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Die Gesellschafter einer GmbH haben in den ersten acht
Monaten jedes Geschiftsjahres fir das abgelaufene Ge-
schaftsjahr folgende Beschliisse zu fassen: Feststellung
des Jahresabschlusses, Verteilung des Bilanzgewinns und
Entlastung der Geschiftsfithrer. Diesistin § 35 Abs1Z 1
GmbHG ausdricklich angeordnet.

In der Steuerberaterbranche ist es in diesem Zusammenhang
iblich, dass die Geschiftsfithrung und die Gesellschafter in
die Steuerberatungskanzlei der Gesellschaft zu einer ,,Bi-
lanzbesprechung“ eingeladen werden, fir die vom Steuer-
berater gleich ein entsprechender Umlaufbeschluss vorberei-
tet wird. Dem Vernehmen nach konnen solche
Beschlussformulare fiir die Feststellung, Gewinnverwen-
dung und Entlastung zum Teil von der Steuerberater-Soft-
ware im Zuge der Erstellung des Jahresabschlusses sozusa-
gen ,auf Knopfdruck automatisch (mit)generiert werden.
Was gut gemeint ist, kann bei unreflektierter Anwendung
des schriftlichen Beschlussverfahrens allerdings zu unge-
winschten Ergebnissen fithren — und zwar bei der Ent-
lastung der Geschaftsfithrer. Dass es dabei ein Problem
geben kann, wird in der Praxis sehr oft nicht bemerkt und
schlichtweg tibersehen.

Die Ursache des Problems liegt in der allgemeinen Geset-
zeslage zur Stimmenauswertung bei schriftlichen Gesell-

schafterbeschlussen. Bei der schriftlichen Beschlussfas-
sung besteht ndmlich die Besonderheit, dass die
Beschlussmehrheiten (anders als bei der Beschlussfassung
in einer Generalversammlung) nicht von den abgegebe-
nen Stimmen zu berechnen sind, sondern von der Ge-
samtzahl der allen Gesellschaftern zustehenden Stimmen
(§ 34 Abs 2 GmbHG). Dies wirkt sich praktisch dahin-
gehend aus, dass bei einer schriftlichen Beschlussfassung
eine Stimmenthaltung wie eine Nein-Stimme gilt.!
Damit eine schriftliche Abstimmung iiberhaupt stattfinden
(und eine formliche Generalversammlung damit unterblei-
ben) kann, bedarf es der Zustimmung aller Gesellschafter.
Auch jener, die in der Folge an der schriftlichen Abstimmung
nicht teilnehmen bzw sich der Stimme enthalten.” Bei der
Beschlussfassung tiber seine Entlastung als Geschaftsfiihrer
hat ein Gesellschafter gemifS § 39 Abs 4 GmbHG ,,weder
im eigenen noch im fremden Namen das Stimmrecht*. Die-
se Bestimmung wird als ,,Stimmverbot“ verstanden.> Nun
stellt sich die Frage, ob die Stimmenthaltung eines vom
Stimmverbot betroffenen Gesellschafter-Geschiftsfihrers
bei der schriftlichen Abstimmung tiber seine Entlastung
a) als Akt der Teilnahme an der Abstimmung zu werten
ist oder
b) tberhaupt nicht in irgendeiner Weise zu bertcksichti-
gen ist, somit quasi als rechtliches Nichts zu betrach-
ten ist.

1 Koppensteiner/Riiffler GmbHG® § 34 Rz 1; R. Winkler in FAH?
§ 34 Rz 61.

2 Harrer in Gruber/Harrer GmbHG? § 34 Rz 56. Enzinger in Strau-
be/Ratka/Rauter GmbHG 133. Lfg § 34 Rz 61 mwN.

3 8. Schmidt, Stimmverbote in der GmbH (2002), passim; von Rie-
gen, Das Stimmverbot des GmbH-Gesellschafters in Deutschland
und Europa (2021), passim; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter
GmbHG 149. Lfg § 39 Rz 71 ff; R. Winkler in FAH? § 39 Rz 59.
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Richtigerweise kann ein Gesellschafter nicht nur firr und
gegen einen Beschlussantrag stimmen. Er hat noch eine
dritte Moglichkeit, das ist die Stimmenthaltung.* Die
Stimmenthaltung ist allerdings etwas anderes als die
Nichtteilnahme an der Abstimmung. Bei der Generalver-
sammlung zeigt sich das ganz deutlich: Ein Gesellschafter,
der gar nicht zur Generalversammlung hingeht, enthalt
sich nicht der Stimme. Er nimmt an der Generalversamm-
lung schlichtweg nicht teil. Geht der Gesellschafter hin-
gegen zur Generalversammlung, dann ist er auch dann
Teilnehmer der Generalversammlung, wenn er sich bei
der Abstimmung tiber einen Beschlussantrag der Stimme
enthalt.

Die Nichtteilnahme eines Gesellschafters ist nur bei der
Generalversammlung moglich, nicht bei der schriftlichen
Beschlussfassung. Eine Generalversammlung kann auch
abgehalten werden, wenn nicht alle Gesellschafter er-
scheinen. Voraussetzung ist nur, dass alle geladen wurden.
Bei der schriftlichen Beschlussfassung hingegen verlangt
das Gesetz ausdriicklich, dass sich simtliche Gesellschaf-
ter im einzelnen Fall schriftlich zumindest mit der Ab-
stimmung im schriftlichen Wege einverstanden erklaren
(§ 34 Abs 2 GmbHG). Die Nichtteilnahme eines Gesell-
schafters an der schriftlichen Beschlussfassung scheidet
also aus. Die Stimmenthaltung bei der schriftlichen Be-
schlussfassung kann daher auch nicht mit einer Nichtteil-
nahme am Beschlussvorgang gleichgesetzt werden.

Ein gesetzliches Stimmverbot besagt daher richtigerweise
auch nicht, dass ein Gesellschafter, der einem Stimmver-
bot unterliegt, am Beschlussverfahren nicht teilnehmen
kann oder als nicht teilnehmend anzusehen ist. Ein ge-
setzliches Stimmverbot ist nach richtiger Auffassung viel-
mehr die Anordnung, dass sich der betroffene Gesell-
schafter der Stimme zu enthalten hat und, wenn er doch
abstimmt, seine Stimme nicht zu zihlen ist’, also als
Stimmenthaltung zu werten ist.

Fiir den Praktiker ist es allerdings erforderlich, sich an der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu orientieren.
Und diese Rechtsprechung wird nach einigem zwischen-
zeitigen Hin und Her® nun einmal so verstanden, dass eine
Stimmabgabe (trotz Stimmverbot) zahlt und wirksam ist!”
Dann ist aber auch eine Stimmenthaltung konsequenter
Weise bei der Ermittlung der Stimmenmehrheit zu bertick-
sichtigen und nicht zu ignorieren. Wenn sich aber ein be-
stehendes Stimmverbot laut OGH nicht auf die Wirksam-
keit einer dennoch erfolgten Stimmabgabe auswirkt, dann
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kann auch eine Stimmenthaltung bei bestehendem Stimm-

verbot nicht anders behandelt werden als eine Stimment-

haltung ohne Stimmverbot. Und das bedeutet bei der
schriftlichen Stimmabgabe nun einmal, dass die Stimment-
haltung wie eine Nein-Stimme zu werten ist.

Aus diesem Grund kann die Auswahl des Beschlussver-

fahrens (Generalversammlung oder Umlaufbeschluss)

entscheidend sein, ob der Entlastungsbeschluss zustande
kommt oder nicht. Ein einfaches Beispiel zeigt dies ganz
deutlich:Eine GmbH hat zwei Gesellschafter mit jeweils

50% Beteiligung. Einer davon ist auch Geschiftsfuhrer.

Dieser soll nun entlastet werden. OrdnungsgemafS enthalt

sich der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer bei der Abstim-

mung iiber seine eigene Entlastung der Stimme.

e Fasst man den Beschluss nun im Umlaufweg, wird die
erforderliche Stimmenmehrheit nicht erreicht! Die
Stimmenthaltung des Gesellschafter-Geschaftsfithrers
ist als Nein-Stimme zu werten!

e Anders, wenn man denselben Beschluss in der Gene-
ralversammlung fasst. Hier wirkt die Enthaltung
nicht als Nein-Stimme. Der Beschluss kommt nur mit
den Stimmen des anderen Gesellschafters ,,einstim-
mig“ zustande.

Fazit: Kleines Detail, grofser Unterschied!

Fur die Praxis bedeutet das, dass bei der Entlastung eines

Gesellschafter-Geschiftsfithrers, der

1. aufgrund seiner Beteiligung die Stimmenmehrheit hat
oder zumindest 50% der Stimmen erreicht, und

2. der daher bei der Beschlussfassung tiber seine Ent-
lastung gemafs § 39 Abs 4 GmbHG kein Stimmrecht
hat,

kein Umlaufbeschluss gefasst werden sollte, sondern ein
Generalversammlungsbeschluss, um ihn wirksam zu ent-
lasten.
Bei Gesellschafterstreitigkeiten wird gerne in der Vergan-
genheit gegraben, um gegen unliebsam gewordene Mit-
gesellschafter vorgehen zu konnen. Deshalb sollte die
jahrliche Entlastung nicht blof§ ein automatisch generier-
ter Pro-Forma-Umlaufbeschluss sein, sondern es sollte
darauf geachtet werden, dass die noch in guten Zeiten
von allen freiwillig erteilten Entlastungen auch wirksam
sind, um nicht spiter bose Uberraschungen zu erleben.

Fir die oben beschriebenen (durchaus haufig anzufinden-

den) Konstellationen bedeutet dies, dass fiir die Entlastung

eine Generalversammlung abgehalten werden sollte und
keine Beschlussfassung im Umlaufweg. Auch dann nicht,

4 RIS-Justiz RS0127332; RS0059874; Folgar-Deinhardstein in Wiin-
scher FlexKapGG § 8 Rz 1; J. Reich-Rohrwig in Reich-Robr-
wig/Reich-Robrwig/Kinsky, Flexible Kapitalgesellschaft (2024),
Rz 10.55 (dortiges Beispiel).

S Fantur, Zur Behandlung von Stimmabgaben, die entgegen einem
Stimmverbot erfolgt sind, GES 2018, 26; ebenso spiter auch
J. Reich-Rohrwig, Beschlussunfihigkeit der GmbH-Generalver-
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sammlung, Stimmrechtsausschluss und Leiter der Generalver-
sammlung, GesRZ 2020, 229 (240); ders in Kalss/U. Torggler, Das
Stimmrecht (2021), 93 (118).

6  Zur Judikaturentwicklung siehe Fantur, GES 2018,269 (269 f).

7 4 Ob 7/92; 6 Ob 53/06x; siehe auch (kritisch) J. Reich-Robrwig,
GesRZ 2020, 229 (229); ders in Kalss/U. Torggler, aaO 93 (94 f).
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wenn die Steuerberater-Software den Umlaufbeschluss
automatisch vorbereitet. Jedenfalls solange, als die Frage
vom Obersten Gerichtshof nicht gegenteilig judiziert wur-
de. In Fortsetzung seiner bisherigen (abzulehnenden) Recht-
sprechung ist das aber bis auf weiteres nicht zu erwarten.

Nachdem die Gesellschafter in der Regel ohnehin schon
zur informellen ,,Bilanzbesprechung“ zusammenkommen,
kann diese eben im Anschluss auch gleich fir eine Gene-
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ralversammlung genutzt werden. Statt eines schriftlichen
Umlaufbeschlusses ist dann eben ein Generalversamm-
lungsprotokoll zu errichten. Der spiirbare Mehraufwand
besteht lediglich darin, dass die Generalversammlung, so-
fern sich nicht alle spontan mit der Abhaltung einverstan-
den erkliren, auch formal korrekt einberufen werden muss
sowic in der Verpflichtung, das Generalversammlungspro-
tokoll ordnungsgemaf$ zu vergebiihren.®

8  Das Generalversammlungsprotokoll ist — anders als der schriftliche Gesellschafterbeschluss — gemifd § 14 TP 7 Z 4 GebG zu vergebiihren. Vgl
Fantur, Schriftlicher Gesellschafterbeschluss gemifd § 34 GmbHG, RAW 1998, 520 (529).
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