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Lukas Fantur

Zur Behandlung von Stimmabgaben, die entgegen einem

Stimmverbot erfolgt sind

Die Auffassung, stimmverbotswidrige Stimmen eines
GmbH-Gesellschafters seien vorlaufig als giiltig zu be-
handeln, ist mE unvertretbar. Eine Zusammenschau mit
dem Wettbewerbsverbot fiir Geschiftsfithrer und den
daraus resultierenden Anspriichen der GmbH macht
dies deutlich.

§ 39 Abs 4 GmbHG normiert Stimmverbote fiir Gesell-
schafter. Die Frage, wie Stimmen, die von einem Gesell-
schafter trotz dieses gesetzlichen Stimmverbotes abgege-
ben werden zu behandeln sind, gehort in der Praxis zu
den haufigsten im Gesellschafterstreit auftauchenden Fra-
gen. Verschirft wird das Problem dadurch, dass Be-
schlussfeststellungen durch einen legitimierten Vorsitzen-
den vorldufige Wirkung haben — selbst dann, wenn das
Beschlussergebnis unrichtig festgestellt wird.!

Judikaturentwicklung

Urspriinglich ging der OGH davon aus, dass eine vom
Stimmrecht ausgeschlossenen Gesellschafter abgegeben
Stimme grundsitzlich als giiltig zu behandeln sei und die
Nichtigkeit eines solchen Beschlusses nur im Wege der
Beschlussanfechtungsklage ausgesprochen werden konne
(so noch OGH SZ 58/88). Diese Entscheidung SZ 58/88
wurde in der 5. Auflage von Kostner/Umfahrer, GmbH,

zustimmend zitiert,”> was in diesem Beitrag noch von Be-
deutung sein wird.

Von dieser Rechtsprechung wich der OGH in der Folge
ab. In der Entscheidung 4 Ob 7/92 sprach er aus, dass es
der Stimmrechtsausschluss eines Gesellschafters mit sich
bringe, dass der Beschluss mit der Mehrheit der tibrigen
an der Abstimmung teilnehmenden Gesellschafter gefasst
werden kann und derartig gefasste Beschliisse nicht zu
beanstanden sind. Diese (neue) Judikatur des OGH wur-
de mit einer weiteren Entscheidung bestitigt (9 ObA
358/98g).

Mit der weiteren Entscheidung vom 6.4.2006, 6 Ob
53/06x erfolgte ein unerwarteter Riickschritt. Der OGH
fithrte in dieser Entscheidung wieder im Sinne seiner alten
Rechtsprechung aus, dass die Stimme des ausgeschlosse-
nen Gesellschafters vorldufig als giiltig zu behandeln sei.
Dabei unterlief dem erkennenden Senat allerdings ein Irr-
tum: Der 6. Senat des OGH ubersah schlichtweg die in-
zwischen bereits ergangenen gegenteiligen Entscheidun-
gen 4 Ob 7/92 und 9 ObA 358/98g. Das zeigt sich daran,
dass der OGH diese beiden einschligigen Entscheidungen
nicht einmal zitierte. Der 6. Senat berief sich lediglich auf
seine urspringliche, bereits aufgegebene Entscheidung
SZ 58/88. Zusitzlich berief sich der 6. Senat auf die ein-
gangs erwahnte 5. Auflage von Kostner/Umfabrer. Diese

1 RIS-Justiz RS0059839; Fantur, Zur Leitung der Generalversamm-
lung, insbesondere durch Geschiftsfithrer in: FS Krejci (2001), Bd I
581, 583; Thoni, Rechtsfolgen fehlerhafter GmbH-Gesellschafter-
beschliisse (1998),144 ff; OGH 18.12.1992, 6 Ob 588/92 = ecolex
1993, 387; OGH 25.11.1997, 1 Ob 61/97w = ecolex 1993, 387;
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Auflage war damals jedoch bereits tiberholt. Erwiahnt
bzw behandelt wird dort nur die Altentscheidung
SZ 58/88. Die neue, entgegenstehende Judikatur war in
dieser Stelle noch nicht berticksichtigt.

In meiner Anmerkung zur Entscheidung 6 Ob 53/06x
habe ich auf den Widerspruch dieser Entscheidung zur
bereits gefestigt erscheinenden neuen Judikaturlinie des
OGH hingewiesen.?

Betrachtet man die im RIS veroffentlichten Rechtssitze
des OGH,* so scheint es auf dem ersten Blick, als wiirde
das Hochstgericht nach wie vor die Auffassung vertreten,
stimmverbotswidrige Stimmabgaben seien vorldufig
wirksam; zur Beseitigung bediirfe es erst der Beschluss-
anfechtungsklage. Auch in der Literatur wird die Recht-
sprechung des OGH zum Teil in diesem Sinn referiert.’
Eine genaue Analyse der neuen hochstgerichtlichen Ent-
scheidungen 6 Ob 88/13d und 6 Ob 213/16s zeigt aller-
dings, dass stimmverbotswidrige Stimmabgaben nach
Ansicht des OGH grundsatzlich nicht mitzuberiicksichti-
gen sind. Nur wenn sie von einem Vorsitzenden dennoch
mitgezdhlt werden, sind die verbotswidrigen Stimmen
demnach vorliufig giiltig, sonst nicht. Beide Entscheidun-
gen ergingen zu Sachverhalten, in denen es in der Gene-
ralversammlung einen Vorsitzenden gab, der die stimm-
verbotswidrige Stimme mitzdhlte. Aus den Ausfithrungen
des OGH, die sich daher auf Sachverhalte mit Beschluss-
feststellungen durch Vorsitzende beziehen, ergibt sich e
contrario, dass stimmverbotswidrige Stimmen grundsatz-
lich nicht mitzuzahlen sind.

In 6 Ob 88/13d fithrt der OGH wértlich aus (fette Her-
vorhebungen durch mich):

w~Hat ein vom Stimmrecht ausgeschlossener Gesell-
schafter an einer Beschlussfassung in der Generalver-
sammlung der Gesellschaft mitgewirkt und wurde
dessen Stimme bei der Beschlussfassung mitberiick-
sichtigt, ist die Stimmabgabe nicht ungiiltig, sondern
liegt ein anfechtbarer Beschluss vor.“

In 6 Ob 213/16s fithrt der OGH wortlich aus:

»Nach standiger Rechtsprechung liegt, wenn ein vom
Stimmrecht ausgeschlossener Gesellschafter an einer
Beschlussfassung in der Generalversammlung der Ge-
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sellschaft mitwirkt und dessen Stimme bei der Be-
schlussfassung mitberiicksichtigt wurde, ein anfecht-
barer Beschluss vor.*

Dass der OGH seine oben zitierten Ausfithrungen nicht
allgemein verstanden haben will, sondern nur dann,
wenn es einen Vorsitzenden gab, der die stimmverbots-
widrige Stimmabgabe zu Unrecht beriicksichtigt, ergibt
sich also aus der von ihm gewiahlten Formulierung. Eine
Stimme ,,mitberiicksichtigten“ kann nun einmal nur ein
Vorsitzender. Gibt es keinen Vorsitzenden, wird weder
etwas ,,mitberiicksichtigt noch ,,nicht mitberticksich-
tigt“. Die Stimmabgaben stehen diesfalls ohne jegliche
Beschlussfeststellung im Raum. Was beschlossen wurde,
ist in einem solchen Fall nicht mit Beschlussanfechtungs-
klage, sondern mit Feststellungsklage zu kliren.® Logi-
scherweise darf das Gericht, das tiber die Feststellungs-
klage abspricht, die stimmverbotswidrigen Stimmen
nicht werten. Andernfalls wire das Stimmverbot der § 39
Abs 4 GmbHG keine gesetzliche Anordnung, sondern
blof unverbindliche Empfehlung.

Wenn daher in der Literatur diese Judikatur dahingehend
referiert wird, dass die Stimmen eines vom Stimmrecht
ausgeschlossenen Gesellschafters bei der Abstimmung zu
berticksichtigen sein, so ist dies mE schlichtweg eine un-
richtige Interpretation dieser OGH-Judikatur. Dem OGH
wird eine Rechtsauffassung zugedacht, die er mE nicht
vertritt. Dies mit der Auswirkung, dass man sich als Prak-
tiker im Gesellschafterstreit bislang zuweilen auf eine ver-
meintliche Judikatur berufen kann, die es nicht gibt, ohne
dass dies erkannt wurde. Dieser aus meiner Sicht Judika-
tur-,,Legende® wird hiermit entgegengetreten.

Schrifttum

Die Meinungen im Schrifttum zur Behandlung stimmver-
botswidrig abgegebener Stimmen sind unterschiedlich.
Die wohl hL ist wohl der Ansicht, dass stimmverbotswid-
rig abgegebene Stimmen bei der Stimmauszihlung nicht
mitzuzihlen sind.” Doch auch die Gegenauffassung wird
vertreten, insbesondere von Enzinger.® Dieser meint, ein
Vorsitzender sei nicht einmal dann befugt, einen Gesell-
schafter von der Abstimmung auszuschliefSen, wenn das

W
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(2017) Rz 1011.

6 6 Ob 130/05v; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG
§ 39 Rz 44.
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Koppensteiner/Riiffler GmbHG? § 39 Rz 47; Koppensteiner, Zum
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WK GmbHG § 39 Rzz 44, 91; Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG
(2014) § 39 Rz 9, §§ 41, 42 Rz 112; Fantur in FS Koppensteiner, 83
(88); Karsten Schmidt in Scholz GmbHG9 § 45 Rz 98, § 48 Rz 52;
§ 39 Rz 6; Thoni , Rechtsfolgen fehlerhafter GmbH-Gesellschafter-
beschliisse (1998) 146 ff; Nowotny in Kalss/Doralt/Nowotny Ge-
sellschaftsrecht? Rz 4/293.

8  Enzinger in Straube/Ratka/Rauter WK GmbHG § 39 Rz 13. Eben-
so R. Winkler in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-
Summer (FAH), GmbHG § 39 Rz 89 unter Berufung auf mE un-
richtig interpretierte Judikatur des OGH - siehe dazu soeben oben
in diesem Beitrag.
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Stimmverbot evident sei. Das steht freilich im unauflos-
baren Widerspruch zur von Enzinger an anderer Stelle
vertretenen (und mE auch zutreffenden) Ansicht, wonach
die Nichtbeachtung eines Stimmverbots ein Hauptan-
wendungsfall des § 879 ABGB und die Stimmabgabe so-
mit nichtig ist. ’

Eigene Meinung: Die Losung ergibt sich aus §§ 24 iVm
35 GmbHG

Die Sichtweise, verbotswidrige Stimmen seien zunachst
mitzuberiicksichtigen, ist nach meiner Auffassung mit
den sonstigen Wertungen des GmbHG, namentlich den
Bestimmungen des § 24 GmbHG und des § 35 Abs 1 Z 6
GmbHG unvereinbar. Nach letzterer Bestimmung bedarf
die Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen einen
Gesellschafter oder einen Geschiftsfihrer eines vorheri-
gen Beschlusses einer Generalversammlung.

Im Fall von Wettbewerbsverletzungen hat die General-
versammlung zusatzlich noch aus den unterschiedlichen
Rechtsfolgen, die § 24 Abs 3 GmbHG anbietet, auszu-
wiahlen (entweder Schadenersatz oder Verlangen, dass die
Berechnung des im Geschiftsjahr gemachten Geschafte
als fiir ihre eigene Rechnung geschlossen angesehen wer-
den oder Herausgabe oder Abtretung der Anspriiche auf
Vergiitung). Dieses Wahlrecht muss mit Gesellschafterbe-
schluss ausgetibt werden.'® Gemaf § 24 Abs 4 GmbHG
erloschen die Anspriiche der GmbH bereits 3 Monate,
nachdem simtliche Mitglieder des Aufsichtsrates oder
der tibrigen Geschiftsfithrer von der Wettbewerbsverlet-
zung Kenntnis erlangen.

Wollte man der Ansicht, verbotswidrige Stimmen seien
vorldufig mitzuberticksichtigen, folgen, konnte ein Ge-
sellschafter-Geschiftsfiihrer, der sein Wettbewerbsverbot
verletzt, die Anspriiche der GmbH gegen ihn ganz einfach
dadurch vereiteln, dass er bei der Beschlussfassung tiber
die Geltendmachung der Ersatzanspriiche in diesem Zu-
sammenhang trotz Stimmverbots seine Stimme abgibt
und dagegen stimmt. Die iibrigen Gesellschafter miissten
zunichst eine Beschlussanfechtungsklage gegen die Ge-
sellschaft einbringen. Doch schon auf Grund der zivilpro-
zessual zwingenden Fristen — 4 Wochen fiir Klagebeant-
wortung (§ 230 Abs 1 ZPO), 3 Wochen Vorlauffrist fir
die erste Gerichtsverhandlung (§ 257 Abs 1 ZPO), 4 Wo-
chen fiir Urteilsausfertigung!' (§ 414 Abs 3 ZPO), 4 Wo-
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chen fiir Berufung, 4 Wochen fiir Berufungsbeantwor-
tung) ist klar, dass der vom GmbHG gemifs § 24 GmbHG
ausdriicklich angeordnete Anspruch der GmbH gemif
§ 24 Abs 3 GmbHG (Praklusionsfrist: 3 Monate) bei die-
ser Sichtweise prakludieren muss. Denn innerhalb dieser
Priklusionsfrist ist eine Klagserhebung der GmbH gegen
den Geschiftsfiithrer schon von Gesetz wegen erst gar
nicht moglich, wenn der dem Stimmverbot unterliegende
Gesellschafter-Geschiftsfithrer trotz Stimmverbot gegen
die Geltendmachung stimmt.

Gegen einen Vorsitzenden, der verbotswidrige Stimmen
mitzahlt, hat die Gesellschaft allenfalls noch einen Scha-
denersatzanspruch.!? Aber selbst das ist kein gleichwerti-
ges Korrelat fiir den Anspruch der GmbH nach § 24
Abs 3 gegen den Gesellschafter-Geschiftsfithrer. Und
auch die Minderheitenklage gemaf§ § 48 GmbHG ist kei-
ne addquate Alternative. Das ergibt sich schon daraus er-
gibt, dass diese Klage nicht allen Gesellschaftern zusteht,
sondern blofS einer Gesellschafterminderheit, die mindes-
tens 10% Beteiligungsquote auf sich vereinigt.

Gibt es also keinen Vorsitzenden und folgt man der Auf-
fassung, stimmverbotswidrige Stimmen waren vorlaufig
mitzuzahlen, wird der Anspruch der GmbH gegen den
Gesellschafter-Geschiaftsfithrer nach § 24 Abs 3 GmbHG
durch die Stimmberiicksichtigung zwangsweise vereitelt.
Ein absurdes Ergebnis, das mit den klaren gesetzlichen
Anordnungen des § 35 Abs 1 Z 6 GmbHG und § 24
GmbHG unvereinbar ist. Dem Gesetzgeber kann nicht
zugesonnen werden, er habe zwar eine der Anspruchsver-
folgung vorhergehende Beschlussfassung und ein aus-
driickliches gesetzliches Stimmverbot der betroffenen Ge-
sellschafter normiert, nehme jedoch gleichzeitig in Kauf,
dass entgegen seinem Verbot abgegebene Stimmen dazu
fihren, dass Anspriiche der Gesellschaft wegen Priklu-
sion regelmédfig nicht durchgesetzt werden konnen!
Gibt es daher in der Generalversammlung keinen Vorsit-
zenden, dann kommt der Beschluss so zustande, wie es bei
materiell richtiger Berticksichtigung der Stimmen und da-
mit dem rechtsrichtigen Abstimmungsergebnis entspricht.
Nimmt also ein Gesellschafter an einer Generalversamm-
lung ohne Vorsitzenden trotz Vorliegens eines ihn treffen-
den Stimmverbotes an der Abstimmung teil, ist seine
Stimmabgabe nach der bereits erwahnten hA'3 und richtig
zu interpretierenden Rspr'* rechtlich unbeachtlich. Die
Auffassung, eine in einer Generalversammlung ohne Vor-

9  Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 39 Rz 44.

10 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 24 Rz 14; Enzinger in Straube/
Ratka/Rauter, WK GmbHG § 24 Rz 34; Temmel in Gruber/Harrer
GmbHG § 24 Rz 36 (,,Es liegt an den Gesellschaftern, zwischen
Schadenersatz und Eintrittsrecht zu wiblen).

11 Diese Frist wird in der Praxis ohnehin in den allerwenigsten Fillen
eingehalten.

12 Noack, Der Versammlungsleiter im GmbH-Recht, GmbHR 2017,
792 ff.

13 Nachweise oben bei FN 7.

14 6 Ob 88/13d, 6 Ob 213/16s - vgl oben.
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sitzenden trotz gesetzlichen Stimmverbots abgegebene  geschifte die Nichtigkeit vorsieht, geradezu befremdlich.

Stimme sei vorldufig wirksam, erscheint angesichts der Be- ~ Dasselbe gilt fiir die Ansicht, ein Vorsitzender miisse oder
stimmung des § 879 ABGB, die fiir gesetzeswidrige Rechts-  diirfe solche Stimmen mitzihlen.
Ergebnis

1. Die Auffassung, stimmverbotswidrige Stim-
men eines Gesellschafters seien vorlaufig als
glltig zu behandeln, ist aus meiner Sicht un-
vertretbar.

2. Gibt es keinen Vorsitzenden, ist eine stimm-
verbotswidrig abgegebene Stimme daher un-
wirksam.

3. Gibt es einen Vorsitzenden, darf der stimm-
verbotswidrige Stimmen daher nicht mit-
zdhlen.

4. Nur - und nur dann - wenn ein (legiti-
mierter) Vorsitzender bei der Beschluss-
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feststellung stimmverbotswidrige Stimmen
mitzdhlt, sind diese vorliufig wirksam.
Dieses Ergebnis entspricht mE auch der
(richtig gelesenen) Judikatur des OGH
und der wohl hl, Anmerkung: Ob dies aus-
nahmslos zutrifft oder ob die Beschluss-
feststellung im Fall einer rechtsmiss-
brauchlichen Vorsitzfiihrung auch absolut
nichtig sein kann, sodass Punkt 2. zur An-
wendung kommt, bleibt in diesem Beitrag
unerortert.



