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Prozessuales zur gerichtlichen Abberufung von GmbH-

Geschaftsfithrern

Ein Geschaftsfiihrer kann durch gerichtliche Entscheidung aus wichtigem Grund abberufen wer-
den. Ist er Gesellschafter, ist die Abberufungsklage direkt gegen ihn zu richten. Ist er Fremdge-
schiftsfiihrer, sind die iibrigen Gesellschafter auf Zustimmung zur Abberufung zu klagen. Diese
Klagen sind in § 16 GmbHG ausdriicklich geregelt. Der Beitrag priift, ob die Abberufung statt-
dessen auch mit Beschlussanfechtungsklage samt positiver Beschlussfeststellungsklage bewirkt
werden kann, wenn die Generalversammlung die Abberufung zuvor abgelehnt hat.

Deskriptoren:
Grund, Abberufungsklage, Beschussanfechtung, Klage auf

Geschiftsfithrer, Abberufung, wichtiger

Nichtigerklarung, positive Beschlussfeststellungsklage.
Normen: §§ 16 Abs 2, 41 GmbHG.

Von Lukas Fantur

1. Gesetzliche Ausgangslage

§ 16 Abs 1 GmbHG stellt klar, dass die Bestellung eines
GmbH-Geschiftsfithrers unbeschadet seiner allfilligen
Entschadigungsanspriiche aus bestehenden Vertriagen
durch Beschluss der Gesellschafter jederzeit widerrufen
werden kann. Die Abberufung erfolgt somit im Normal-
fall mit Gesellschafterbeschluss. Fiir den Fall, dass sich
fur die Abberufung des Geschiftsfithrers unter den Ge-
sellschaftern keine ausreichende Stimmenmehrheit findet
oder dieser ein Sonderrecht auf Geschaftsfithrung hat,!
hat der Gesetzgeber vorgesorgt. Diesfalls besteht fur die
Gesellschafterminderheit die Moglichkeit, die Abberu-
fung durch gerichtliche Entscheidung zu erwirken. Vo-
raussetzung dafiir ist jedoch das Vorliegen eines wichti-
gen Grundes (§ 16 Abs 2 GmbHG).
Gesellschafter-Geschiftsfithrer und Fremdgeschiftsfiih-
rer werden vom Gesetz bei der gerichtlichen Abberufung
unterschiedlich behandelt:

a) Bei der Abberufung eines Geschiftsfiihrers, der gleich-
zeitig Gesellschafter ist, ist die Klage direkt gegen den ab-
zuberufenden Gesellschafter-Geschiftsfihrer zu richten.
Das Gerichtsurteil (,,Die beklagte Partei wird als Ge-
schiftsfiibrer der N.N. GmbH abberufen®) ist rechtsge-
staltend.? Der in der Praxis offenbar gelegentlich in das
Klagebegehren aufgenommene Zusatz, wonach dem Ge-
schiftsfithrer (neben der Abberufung) auch die Geschafts-
fithrungs- und Vertretungsbefugnis entzogen werden soll,?
ist nicht notwendig, weil dies im Abberufungsbegehren be-
reits enthalten ist. Denkbar ist aber die Aufnahme eines
Eventualbegehrens auf blofse Einschrankung der Ge-
schaftsfihrungs- und Vertretungsmacht,* das allerdings
mE als ,,Minus“ im Abberufungsbegehren bereits mitent-
halten ist.

b) Soll ein Fremdgeschiftsfiithrer gerichtlich abberufen
werden, ist die Klage nicht gegen diesen, sondern gegen
die iibrigen Gesellschafter zu richten, die die Abberufung
des Geschiftsfiihrers verhindern.’ In diesem Fall ist keine
Rechtsgestaltungs-, sondern eine Leistungsklage zu erhe-
ben.® Das Urteil lautet: ,,Die beklagte(n) Partei(en) ist
(sind) schuldig, folgendem Gesellschafterbeschluss der
N.N. GmbH, FN** zuzustimmen: ,M.M. wird als Ge-
schiftsfiihrer aus wichtigem Grund abberufen.** Die Zu-
stimmung gilt mit Rechtswirksamkeit des Urteils als er-
teilt (§ 367 EO).”

Der Beitrag beruht auf Vortrigen, die der Autor am 21.11.2016 an der

Universitdt Innsbruck der Veranstaltungsreihe ,,Aktuelle Probleme des

Wirtschaftsprivatrechts und am 18.05.2017 vor der Salzburger Juris-

tischen Gesellschaft gehalten hat. Der Autor ist Rechtsanwalt in Wien.

1 1 Ob 529/89; 6 Ob 99/11v; RS0059665. 3 Ob 555/85; 8 Ob
563/89, RS0060043.

2 Vgl die Nachweise bei Ratka in Straube, GmbHG § 16 Rz 41.

[°8)

ZB im Fall 1 Ob 109/03s.

4 Vgl Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I' Rz 2/647; Gellis/Feil GmbHG”
§ 16 Rz 15. Vgl dazu Ratka in Straube WK GmbHG § 16 Rz 43.

5 OGH 17.11.2010, 6 Ob 212/10k, GES 2011, 21.

6 Gellis/Feil, GmbHG” § 16 Rz 15. Anders Eckert, Die Abberufung
des GmbH-Geschiiftsfithrers (2003), 70, 130.

7 Nachweise bei Ratka in Straube WK GmbHG § 16 Rz 60.
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2. Abhaltung einer Generalversammlung

Auch bei der Frage, ob der Kldger vor der Erhebung einer
in § 16 GmbHG geregelten Klage versuchen muss, die
Abberufung des nicht mehr gewollten Geschaftsfithrers
mit Gesellschafterbeschluss herbeizufithren, werden Ge-
sellschafter- und Fremdgeschiftsfithrer unterschiedlich
behandelt.

a) Beim Gesellschafter-Geschaftsfithrer wird dies nach
der Rpsr und hA verneint.® Regelmifig wird aber ein auf
die Abberufung drangender Gesellschafter — schon um
einen moglichen Prozess zu vermeiden — zunichst die Ab-
haltung einer Generalversammlung und Ansetzung des
Tagesordnungspunktes ,,Abberufung des Geschiftsfiith-
rers“ verlangen. Ist allerdings von vornherein die Aus-
sichtslosigkeit dieser Vorgangsweise absehbar, wird der
Gesellschafter wohl sofort zur Klage schreiten. Ob dies-
falls zumindest eine vorherige Aufforderung zur Amts-
niederlegung erforderlich ist, ist strittig.’

b) Anders stellt sich die Lage beim Fremdgeschaftsfiihrer
dar. Hier muss der Gesellschafter, der die Abberufung be-
treiben mochte, die Herbeifithrung eines Abberufungsbe-
schlusses vor Klagsfiihrung versuchen.'® Fur eine gegentei-
lige Auffassung lasst der eindeutige Wortlaut des § 16 Abs 2
GmbHG keinen Spielraum:!! ,,Sonst konnen jene Gesell-
schafter, die nicht fiir die Abberufung des Geschifisfiihrers
gestimmt haben, auf Zustimmung geklagt werden.

3. Allgemeine Rechtslage bei Beschlussmangeln

Gesellschafterbeschliisse konnen gerichtlich bekampft
werden. Hierfiir ist eine Beschlussanfechtungsklage
(»Klage auf Nichtigerklirung®) gemafs § 41 GmbHG
zu erheben. Der klagende Gesellschafter muss gegen
die Beschlussfassung Widerspruch zu Protokoll erklart
haben (§ 41 Abs 2 GmbHG).!? Beklagte Partei ist die
Gesellschaft. Die iibrigen Gesellschafter konnen dem
Rechtsstreit ohne Nachweis eines rechtlichen Interes-
ses als Nebenintervenienten beitreten (§ 42 Abs §
GmbHG).
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Das Klagebegehren ist auf ,,Nichtigerklarung®, dh auf
Aufhebung des Gesellschafterbeschlusses gerichtet. Eine
erfolgreiche gerichtliche Beschlussanfechtung kann daher
nur zur Beseitigung eines Gesellschafterbeschlusses fithren,
nicht aber zur Herstellung eines anderen, gegenteiligen Be-
schlussergebnisses. Um dieses Defizit zu schliefSen, hat die
Rechtsprechung die ,,positive Beschlussanfechtungsklage“
entwickelt.’® Die Klage auf Nichtigerklarung eines Gesell-
schafterbeschlusses kann demnach mit einem weiteren
Klagebegehren auf Feststellung des rechtmifSigen Be-
schlussergebnisses verbunden werden. Ist die Beschlussan-
fechtungsklage erfolgreich, wird der urspriingliche Be-
schluss nicht nur aufgehoben, sondern allenfalls auch
gleichzeitig ein anderes Beschlussergebnis festgestellt.

4. Abberufung des Geschiftsfiithrers auch mit positiver
Beschlussfeststellungsklage?

Erreicht der Beschlussantrag auf Abberufung des Ge-
schaftsfithrers keine Stimmenmehrheit, bleibt der Betref-
fende bis auf weiteres Geschaftsfiihrer. Es liegt ein ableh-
nender Gesellschafterbeschluss vor.

Fraglich und hiermit zu priifen ist, ob in diesem Fall, wenn
ein Beschlussantrag eines Gesellschafters auf Abberufung
eines Geschiftsfuhrers abgelehnt wird, anstelle der in § 16
Abs 2 GmbHG geregelten Abberufungs- bzw Zustimmungs-
klage (die sich gegen Gesellschafter richtet) auch gegen die
Gesellschaft eine Beschlussanfechtungsklage gemafs § 41
GmbHG - verbunden mit einer positiven Beschlussfeststel-
lungsklage — erhoben werden kann.'* Bejaht man dies, wird
im Fall des Prozesserfolges der ablehnende Gesellschafterbe-
schluss aufgehoben und durch einen gerichtlich festgestellten
Abberufungsbeschluss ,,ersetzt. Die Erhebung einer fiir die-
sen Fall vom Gesetz an sich vorgesehenen Klage nach § 16

Abs 2 GmbHG wire dann entbehrlich.
4.1. Treuwidrige Stimmabgabe

Im Schrifttum® wurde fiir diese Ansicht darauf hingewie-
sen, dass eine ablehnende Stimmabgabe treuwidrig ist,

8 OGH 11.07.1991, 7 Ob 559/91 unter Berufung auf Reich-
Rohrwig, Zur gerichtlichen Abberufung des GmbH-Geschiiftsfiih-
rers in ecolex 1990, 87; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I' Rz 2/644;
Eckert, Die Abberufung des GmbH-Geschiftsfiihrers (2003), 107;
Zib in U. Torggler, GmbHG § 16 Rz 40; Duursma/Duursma
-Kepplinger/Roth M., Handbuch zum Gesellschaftsrecht (2007)
Rz 2852; N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG § 16
Rz 56. Vgl ferner Ratka in Straube, GmbHG § 16 Rz 44 mwN.
AA jiingst ausfiihrlich Steiner, Die Generalversammlung und die
gerichtliche Abberufung von Geschiftsfithrern, wbl 2017, 69.

9 Bejahend: Koppensteiner/Riiffler GmbHG® § 16 Rz 22; vernei-
nend: Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I> Rz 2/645. Vgl dazu auch
N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer GmbHG § 16 Rz 5.

10 Koppensteiner/Riiffler, GnbHG?® § 16 Rz 30b. Zu den weiteren De-
tails vgl Ratka in Straube GmbHG § 16 Rz 56 mwN. AA unzutr
Gellis/Feil, GmbHG’ § 16 Rz 15 (S. 204).

11 Ebenso U. Torggler, GesRZ 2007, 120. AA Eckert, aaO, 131 f.

12 Soferne er nicht zur Versammlung unberechtigterweise nicht zuge-
lassen oder durch Mingel in der Berufung der Versammlung am Er-
scheinen gehindert wurde.

13 OGH 12.02.1998, 6 Ob 203/97i; 6 Ob 130/05v = GES 2006,219;
OGH 12.102006, 6 Ob 139/06v = GesRZ 2007, 54 (57). So schon
viel frither etwa Kastner/Doralt/Nowotny, Grundrif§ des Osterrei-
chischen Gesellschaftsrechts® (1990), 420 mwN.

14 IZm der Abberufung eines Fremdgeschiftsfithrers tendenziell da-
fiir: Reich-Robrwig, GmbH-Recht I Rz 2/658, jedoch ohne ab-
schlieSende Meinung (,,Denkbar ist auch, dass alternativ ...~).

15 U. Torggler, der annimmt, alle Geschiftsfiihrer ohne Geschiftsfiih-
rungsrecht seien durch Beschluss abzuberufen (Entscheidungsan-
merkung, GesRZ 2007, 131).
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wenn tatsachlich ein Abberufungsgrund vorliegt. Daher
konne gegen einen solchen (ablehnenden) Beschluss mit
Beschlussanfechtungsklage vorgegangen werden, die (wie
oben referiert) mit einer positiven Beschlussfeststellungs-
klage verbunden werden kann.'® Die Erhebung einer Zu-
stimmungsklage gemafs § 16 GmbHG sei diesfalls nicht
notwendig.!”

Will man dieser Auffassung nahertreten, misste aller-
dings die (gegen die Gesellschaft zu richtende) Beschluss-
anfechtungsklage nicht nur mit einer (ebenfalls gegen die
Gesellschaft zu richtenden) positiven Beschlussfeststel-
lungsklage verbunden werden, sondern zusitzlich auch
mit einer Klage gegen die tibrigen Gesellschafter auf Zu-
stimmung zum Abberufungsbeschluss. Denn eine positive
Beschlussfeststellung kann zwar eine fehlerhafte Stim-
menauszihlung oder unrichtige Ergebnisfeststellung kor-
rigieren. Sie ist aber keine Leistungsklage. Eine materiell
erforderliche Zustimmung kann die positive Beschluss-
feststellungsklage daher auch nicht ersetzen.!® Das Ge-
richt kann also nicht an Stelle der Gesellschafterver-
sammlung entscheiden."

Damit wire auch nach diesem Konzept erst Recht wieder
eine weitere Klage gegen die iibrigen (die Abberufung des
Geschiftsfithrers blockierenden) Gesellschafter zu erhe-
ben.?® Diese Zustimmungspflicht wire mit der Treue-
pflicht zu begriinden.!

Schon aus diesem zusitzlichen Erfordernis ergibt sich,
dass die Auffassung, bei fehlender Zustimmung der Ge-
sellschaftermehrheit zur Abberufung eines Geschaftsfiih-
rers konne die Abberufung mit der Instrumenten der Be-
schlussanfechtung nach § 41 GmbHG erreicht werden,
nicht uberzeugt. Der die Abberufung betreibende Min-
derheitsgesellschafter miisste namlich statt (nur) einer
einzigen in § 16 GmbHG ausdriicklich fir diesen Fall ge-
regelten Klage gleich drei Klagen — wenn auch durch Kla-
genhaufung (§ 227 ZPO) in einem Verfahren verbunden
— erheben: Die Beschlussanfechtungsklage und die posi-
tive Beschlussanfechtungsklage jeweils gegen die Gesell-
schaft und uberdies eine Zustimmungsklage gegen die
ubrigen, die Zustimmung verweigernden Gesellschafter.
Die Annahme, der Gesetzgeber wolle der Gesellschafter-
minderheit die freie Wahl lassen, ob im Fall eines die Ab-
berufung des Geschiftsfuhrers ablehnenden Gesellschaf-
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terbeschlusses eine einzige Klage nach der Spezialnorm
des § 16 Abs 2 GmbHG oder stattdessen drei unter-
schiedliche Klagen nach allgemeinem GmbH-Recht zu er-
heben, erscheint fernliegend.

4.2. Keine Analogiebasis fiir Beschlussanfechtungsrecht
aufgrund § 16 Abs 3 GmbHG

Auch mit Blick auf den dritten Absatz des § 16 GmbHG
konnte man versucht sein anzunehmen, die Beschlussbe-
kampfung sei eine zuldssige Alternative zur im davorste-
henden zweiten Absatz dieser Bestimmung.

Fur den Fall, dass die Zulassigkeit des Widerrufs einer
Geschaftsfithrerbestellung im Gesellschaftsvertrag auf
wichtige Griinde beschrinkt wurde, ist nach dieser Be-
stimmung ein erfolgter Abberufungsbeschluss ,,wirksam,
solange nicht iiber seine Unwirksamkeit, insbesondere
tiber das Vorliegen eines wichtigen Grundes, rechtskraf-
tig entschieden ist §§ 41, 42 und 44)“. Mit dem Hinweis
auf die im Klammerausdruck angefiihrten Paragrafen
verweist das Gesetz also ausdrucklich auf die Regeln der
Beschlussanfechtung. Ein Gesellschafterbeschluss, mit
dem ein Geschiftsfithrer abberufen wird, ist also mit Be-
schlussanfechtungsklage anfechtbar. Somit kann bei einer
solchen Beschlussanfechtung auch die Wiederherstellung
der Geschiftsfiithrerfunktion mit positiver Beschlussfest-
stellung erwirkt werden.

Der dritte Absatz des § 16 GmbHG ist jedoch fiir den
hier diskutierten Fall nicht einschlagig:

§ 16 Abs 3 GmbHG behandelt nimlich den Fall, dass die
Gesellschafter, die die Abberufung eines Geschaftsfiihrers
bewirken wollen, die dazu notwendige Stimmenmehrheit
haben und die Abberufung auch tatsichlich beschliefSen.
Der hier diskutierte Fall ist jedoch genau gegenteilig ge-
lagert: Die Gesellschafter, die die Abberufung bewirken
wollen, sind gerade nicht in der Lage, die dafiir notwen-
dige Stimmenmehrheit zu erreichen. Thr Beschlussantrag
wird daher abgelehnt. § 16 Abs 3 GmbHG regelt daher
einen diametral entgegengesetzten Fall. Da das Gesetz fur
den hier interessierenden Sachverhalt in § 16 Abs 2 kon-
krete Regelungen vorsieht, fehlt es fur einen Riickgriff
auf Abs 3 sowohl an der dafiir erforderlichen Lucke als
auch an jeglicher Analogiebasis.

16 Und miisse laut U. Torggler (aaO).

17 U. Torggler, GesRZ 2007, 131. IZm der Abberufung eines Fremd-
geschiftsfiihrers tendenziell dafiir: Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I
Rz 2/658, jedoch ohne abschlieSende Meinung (,, Denkbar ist auch,
dass alternativ ...“).

18 OGH 12.02.1998, 6 Ob 203/97i; Thoni, Rechtsfolgen fehlerhafter
GmbH-Gesellschafterbeschliisse, (1998), 152; Enzinger in Straube,
WK GmbHG § 41 Rz 89.

19 Zutr Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG §§ 41, 42 Rz 127. AA
Reich-Robrwig, GmbH-Recht!, 402 sowie Bridtschka in J. Reich-

Rohrwig/Ginthor/Grytz, Handbuch Generalversammlung  der
GmbH, Rz 1019, die (mE unzutreffend) offenbar annehmen, die
Verbindung der Beschlussanfechtungsklage mit einer positiven Be-
schlussfeststellungsklage sei ausreichend.

20 Baumgartner/Mollnbuber/U.Torggler in U. Troggler, GmbHG § 41
Rz 37. Vgl dazu auch Koppensteiner, Treuwidrige Stimmabgabe
und positive Beschlussfeststellung, GES 2012, 488 (453, 495 f).

21 Koppensteiner, aaO, 494.
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Tatsachlich referiert § 16 Abs 3 GmbHG zur Klarstellung
blofs die allgemeine Rechtslage zu Beschlussmangeln, wo-
nach Gesellschafterbeschliisse, die den Gesellschaftsver-
trag verletzten, bis zu ihrer erfolgreichen Anfechtung
wirksam sind.

5. Unterschiede zwischen Abberufungsklage und positi-
ver Beschlussanfechtungsklage

Die Abberufungsklage bzw Klage auf Zustimmung gemafs
§ 16 Abs 2 GmbHG und die positive Beschlussanfech-
tungsklage sind, wie die nachfolgende Betrachtung zeigt,
grundliegend divergierende Rechtsinstrumente. Auch das
spricht klar dafiir, dass dem Gesetzgeber nicht unterstellt
werden kann, er wollte der iiberstimmten Gesellschafter-
minderheit ein Wahlrecht einriumen, welchen Rechtsbe-
helf sie zu ntitzen hat, um die Abberufung eines Geschafts-
fithrers durch gerichtliche Entscheidung zu erreichen:

5.1. Unterschied bei der Aktivlegitimation

a) Die Klage gemifs § 16 Abs 2 GmbHG auf Abberufung
eines Gesellschafter-Geschiftsfithrers kann nur von
einem oder mehreren Gesellschaftern erhoben werden.
Dabei ist nicht Voraussetzung, dass der oder die Klager
eine bestimmte Beteiligungsquote an der Gesellschaft er-
reichen.

Auch die Zustimmungsklage nach derselben Bestimmung
zur Abberufung eines Fremdgeschiftsfithrers ist ein Indi-
vidualrecht jedes Gesellschafters. Voraussetzung ist je-
doch, dass dieser in der Generalversammlung fur die Ab-
berufung gestimmt hat. Strittig ist, ob auch Voraussetzung
ist, dass der Gesellschafter Widerspruch zu Protokoll er-
hoben hat.?? Aus rechtlicher Vorsicht sollte dieser daher
jedenfalls erklart werden.

Allerdings steht ein Gesellschafter, der nicht mindestens
10% Beteiligungsquote am Stammbkapital der Gesell-
schaft hat hier vor dem Problem, aus eigener Kraft nicht
die Einberufung der Generalversammlung oder auch nur
die Erganzung der Tagesordnung verlangen zu konnen.
Denn dafiir verlangt das Gesetz jeweils die genannte Be-
teiligungsquote (§§ 37 Abs 2, 38 Abs 3 GmbHG). Ist ein
Gesellschafter, der einen geringeren Anteil als die verlang-
ten 10% am Stammkapital hilt, hingegen gleichzeitig Ge-
schiftsfithrer, kann er sehr wohl selbst eine Generalver-
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sammlung mit diesem Tagesordnungspunkt einberufen
(§ 36 Abs 1 GmbHG).

Doch kann der betreffende Gesellschafter stattdessen ein
schriftliches Beschlussverfahren initiieren. Als Initiatoren
einer schriftlichen Abstimmung kommen namlich nicht
nur Geschaftsfuhrer, sondern auch jeder Gesellschafter in
Betracht.?? Wer sich von den iibrigen Gesellschaftern wei-
gert, einen schriftlichen Gesellschafterbeschluss auf Ab-
berufung des Geschiftsfiihrers mitzuunterzeichnen, kann
somit von den anderen Gesellschaftern, die fiir die Abbe-
rufung gestimmt haben, ebenfalls gemafd § 16 Abs 2
GmbHG auf Zustimmung zur Abberufung geklagt wer-
den.?* Mit dem Wortlaut des § 16 Abs 2 Satz 3 GmbHG
ist dieses Ergebnis problemlos vereinbar. Die Erhebung
einer solchen Zustimmungsklage ist daher auch bei der
Abberufung eines Fremdgeschiftsfithrers nicht an eine
bestimmte Beteiligungsquote gebunden.

Ein Co-Geschiftsfithrer oder der Aufsichtsrat sind hin-
gegen nie zur Erhebung einer Abberufungsklage oder
einer Zustimmungsklage auf Abberufung gemifd § 16
Abs 2 GmbHG aktiv legitimiert. Das ist aber nur allzu
konsequent, sind doch auch schon fiir die Bestellung aus-
schliefSlich die Gesellschafter zustandig (§ 15 Abs 1 Satz 3
GmbHG).

b) Bei der Beschlussanfechtung ist der Kreis der Anfech-
tungsberechtigten hingegen wesentlich weiter als der
Kreis der nach § 16 GmbHG Klagsberechtigten: Eine
Beschlussanfechtungsklage (und damit auch eine positi-
ve Beschlussfeststellungsklage) konnen nicht nur alle
Gesellschafter, erheben (wobei auch hier keine Mindes-
tens-Beteiligungsquote Voraussetzung ist). Dariiber hi-
naus sind auch die (iibrigen) Geschiftsfihrer bzw ein
allfalliger Aufsichtsrat klageberechtigt, und zwar jeweils
grundsitzlich als Kollegialorgan (vgl § 41 Abs 2
GmbHG).”

Eine Bejahung der Moglichkeit, die Abberufung eines Ge-
schaftsfithrers auch mit Beschlussanfechtungsklage samt
positiver Beschlussfeststellungsklage erreichen zu kon-
nen, hitte daher auch die befremdliche Konsequenz, dass
ein Geschaftsfuhrer tiber Initiative des oder der anderen
Geschiftsfithrer oder des Aufsichtsrates unter Umstan-
den sogar gegen den Willen der Gesellschafter aus dem
Amt geklagt werden kann. Ein solches Ergebnis stiinde
mit der Grundordnung der gesetzlichen GmbH-Verfas-
sung in uniberbrickbarem Widerspruch.

22 Dafur: Koppensteiner/Riiffler GmbHG® § 16 Rz 30c¢; N. Arnold/
Pampel in Harrer/Gruber GmbHG § 16 Rz 69. Dagegen: Ratka in
Straube WK GmbHG § 16 Rz 56.

23 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 34 Rz 19; Fantur, Schriftlicher
Gesellschafterbeschluss gemifs § 34 GmbHG, RdW 1998, 530.

24 Zutr in diesem Sinne Ratka in Straube, KW GmbHG § 16 Rz 56.

25 FEinzelne Geschiftsfithrer oder ein einzelnes Aufsichtsratsmitglied
sind ausnahmsweise anfechtungsberechtigt, wenn sie sich durch die
Ausfihrung des Gesellschafterbeschlusses personlich ersatzpflichtig
oder strafbar machen wiirden (§ 41 Abs 3 GmbHG).
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5.2. Unterschied bei der Passivlegitimation

Auch die verfahrensrechtliche Stellung der Gesellschafter
ist vollig unterschiedlich, je nachdem auf Grundlage wel-
cher Gesetzesbestimmung geklagt wird.

Bei beiden in § 16 Abs 2 GmbHG geregelten Klagen sind
immer Gesellschafter passiv klagslegitimiert. Bei der Ab-
berufungsklage nach dem zweiten Satz der Bestimmung
ist der betreffende Gesellschafter-Geschaftsfiihrer direkt
zu klagen. Bei der Zustimmungsklage zur Abberufung
eines Fremdgeschiftsfiihrers nach dem dritten Satz der
Bestimmung sind die tibrigen Gesellschafter zu klagen.
Bei den Klagen nach § 16 GmbHG sind die Gesellschaf-
ter als Partei also jedenfalls dem Verfahren beizuziehen.
Ganz anders stellt sich die Lage im Beschlussanfechtungs-
recht dar. Diese ,,Klage auf Nichtigerklirung eines Be-
schlusses der Gesellschafter” ist gemdfd § 42 Abs 1
GmbHG gegen die Gesellschaft zu richten. Bei einer mit
einer Beschlussanfechtungsklage verbundenen positiven
Beschlussfeststellungsklage sind die tibrigen Gesellschaf-
ter, die ja die tatsachlichen Streitkontrahenten sind, allen-
falls Nebenintervenienten, wenn sie ihren Beitritt gemafs

§ 42 Abs 5 erklaren.

5.3. Unterschied bei der Beteiligung der iibrigen Gesell-
schafter am Verfahren

a) Bei der auf § 16 Abs 2 GmbHG gestiitzten Klage gegen
einen Gesellschafter-Geschiftsfithrer mussen nach hM
alle ubrigen Gesellschafter als Kldger auftreten. Sind
nicht alle dazu bereit, sind die klagsunwilligen Gesell-
schafter mit gleichzeitiger Leistungsklage auf Mitwir-
kung an der Klagsfithrung auf Abberufung zu beklagen.
Das gibt sich aus dem Verweis von § 16 Abs 2 GmbHG
auf die §§ 117, 127 UGB: § 117 UGB sieht vor, dass die
Befugnis zur Geschiftsfithrung einem Gesellschafter ,,auf
Grund einer Klage aller Gesellschafter” entzogen werden
kann. Dasselbe regelt § 127 UGB fiir die dort vorgesehe-
ne Entziehung der Vertretungsbefugnis. Vor dem GesBR-
Reformgesetz mit BGBI T 2014/83 war in diesen Bestim-
mungen zwar statt von Klage noch von ,,Antrag® die
Rede. Mit der GesBR-Reform wurde jedoch ausdriicklich
klargestellt, dass eine Klage gemeint ist.

b) Im Beschlussanfechtungsrecht stellt sich die Situation
vollig anders dar. Jene Gesellschafter, die nicht als Klager
auftreten, mussen sich iiberhaupt nicht am Prozess betei-
ligen. Eine allfillige Beteiligung dieser Gesellschafter be-
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ruht auf Freiwilligkeit. Gemafs § 42 Abs 5§ GmbHG kann
jeder Gesellschafter dem Rechtsstreit auf seine Kosten als
Nebenintervenient beitreten. Ob er dies auf Kliager- oder
auf Beklagtenseite tut, obliegt ihm und bedarf keiner Be-
grundung. Selbst ein Frontwechsel des Nebenintervenien-
ten wihrend des Verfahrens (durch Widerruf des Beitritts
aus der einen Seite und Beitritt auf der anderen Seite) ist
zuldssig.?

5.4. Unterschied bei der Beteiligung der Gesellschaft am
Verfahren

Ein weiterer wesentlicher Unterschied ergibt sich bei der
Beteiligung der Gesellschaft am Verfahren:

a) Bei der Abberufungsklage gegen einen Gesellschafter-
Geschiftsfithrer gemafs § 16 Abs 2 GmbHG ist die Ge-
sellschaft nicht beteiligt. Auf Klager- und auf Beklagten-
seite treten Gesellschafter auf.?”

Genauso ist es bei der Zustimmungsklage zur Abberu-
fung eines Fremdgeschaftsfithrers nach derselben Bestim-
mung. Klager und Beklagte sind auch dort nur die Gesell-
schafter. Die Gesellschaft ist auch hier nicht am Verfahren
beteiligt. Anders als dem Fremdgeschiftsfihrer ist der
Gesellschaft nach dieser Bestimmung nicht einmal der
Streit zu verkiinden.

b) Ganz anders ist es bei der Beschlussanfechtungsklage
nach § 41 GmbHG. Sowohl bei dieser als auch bei der
positiven Beschlussfeststellungsklage ist die Gesellschaft
beklagte Partei. Das widerspricht nicht nur dem offen-
kundigen Konzept des § 16 GmbHG, wonach diese Ge-
richtsstreitigkeiten ohne Einbindung der GmbH ausge-
fochten werden sollen, sondern wirft auch weitere
Probleme auf: Gibt es bei der Gesellschaft keinen weite-
ren Geschiftsfithrer, der diese vertreten kann, miisste ein
Prozessvertreter (gemafd § 35 Abs 1 Z 6 GmbHG oder,
soweit dieser von der Generalversammlung der betroffe-
nen GmbH nicht bestellt wird, tiber Antrag des klagen-
den Gesellschafters ein Kurator nach § 8 ZPO) bestellt
werden.?® Denn als betroffener Geschiftsfithrer, der aus
wichtigem Grund abberufen werden soll, unterliegt die-
ser Geschiftsfithrer offenkundig bei der Vertretung der
Gesellschaft in dieser Sache einer Interessenkollision.

5.5. Unterschied bei den Klagsfristen

a) Fur die Klage auf Abberufung des Geschiftsfihrers
bzw auf Zustimmung zur Abberufung gemafs § 16 Abs 2

26 Fucik in Rechberger, ZPO* § 17 Rz 4.
27 RIS-Justiz RS0059668.

28 Vgl Fantur, Anspruchsverfolgung gegen Geschiftsfithrer und Ge-
sellschafter durch Minderheitsgesellschafter in der Praxis, in FS
Koppensteiner (2016), 83 (91).
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GmbHG besteht keine Frist. Die Klage kann auch auf be-
reits lingere Zeit zuriickliegende Umstande gestiitzt wer-
den.” Das lingere Zuwarten mit der Abberufungsklage
kann lediglich ein Indiz sein, dass die fiir die Abberufung
geltend gemachten Tatumstdnde keinen wichtigen Ent-
ziehungsgrund darstellen.>

b) Die Frist fiir die Beschlussanfechtungsklage betragt
hingegen gemaf§ § 41 GmbHG jedenfalls ein Monat.
Fristauslosend ist die Absendung einer Kopie der gefass-
ten Beschliisse an den Gesellschafter (§ 40 Abs 2
GmbHG). Diese Frist ist unerstreckbar.

5.6. Unterschied beim einstweiligen Rechtsschutz

a) Bei einer Klage gemaf§ § 16 GmbHG kann das Gericht
zur Sicherung des Anspruchs auf Abberufung aus wich-
tigem Grund dem Geschiftsfuhrer die weitere Geschafts-
fithrung und Vertretung der Gesellschaft durch einstwei-
lige Verfiigung untersagen, wenn ein drohender
unwiederbringlicher Nachteil der Gesellschaft glaubhaft
gemacht wird. Absatz 5 der Bestimmung regelt diese
einstweilige Verfugung ausdricklich.

b) Bei einer Beschlussanfechtungsklage nach § 41 Abs 4
GmbHG ist dies hingegen nicht moglich. Nach § 41
Abs 4 GmbHG kann lediglich die Ausfiibrung eines Be-
schlusses mit einstweiliger Verfugung aufgeschoben wer-
den. Im vorliegenden Fall ist die Abberufung aber nicht
zustande gekommen und es kann daher auch naturgemafs
zu keiner Aufschiebung der Ausfiihrung kommen. Auch
eine positive Beschlussfeststellungsklage kann naturge-
mafs fiir sich allein nicht mit einstweiliger Verfiigung ge-
sichert werden, weil es sich um eine Feststellungsklage

handelt.

5.7. Unterschied beim Nachschieben von Klagsgriinden
(Abberufungsgriinden bzw Anfechtungsgriinden)

a) Bei der Abberufungsklage gemafs § 16 Abs 2 GmbHG
ist ein Nachschieben von Abberufungsgriinden moglich.
Ob der Abberufungsgrund (allenfalls noch) vorliegt, ist
fur den Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Ver-
handlung erster Instanz (§ 406 ZPO) zu beurteilen.?! Das
ist insbesondere fiir solche Abberufungsgriinde praktisch
relevant, die erst nach Beschlussfassung und/oder Klags-
einbringung gesetzt werden oder zwar bereits vorlagen,
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aber erst nachtriglich hervorgekommen sind bzw be-
kannt werden.

b) Bei der Beschlussanfechtungsklage hingegen ist ein
Nachschieben von Anfechtungsgriinden nicht méglich.
Vielmehr sind bereits in der Anfechtungsklage samtliche
Anfechtungsgriinde samt dem wesentlichen Sachverhalt
darzulegen.3? Auch zur Beurteilung der Treuwidrigkeit ist
nur der Meinungs- und Wissensstand der treuwidrig han-
delnden jeweiligen Gesellschafter zum Zeitpunkt der Be-
schlussfassung heranzuziehen.*® Nachtragliche Ereignisse
und neu hervorkommende Tatsachen konnen jedoch
dazu dienen, einen neuerlichen nachfolgenden Beschluss
zur Abstimmung zu bringen.

5.8. Unterschied bei der Kostenbelastung der Gesell-
schaft

a) Geht der Gesellschafter nach § 16 GmbHG gegen die
tibrigen Gesellschafter vor, bleibt die GmbH am Verfah-
ren unbeteiligt. Sie hat daher auch kein Kostenrisiko und
keine Kostenbelastung.

b) Bei der Beschlussanfechtungsklage / positiven Be-
schlussanfechtungsklage ist hingegen die GmbH Prozess-
gegner und wird daher auch mit entsprechenden Prozess-
kosten belastet. Dass dies bei einem Streit unter
Gesellschaftern tiber die Abberufung eines Geschiftsfiih-
rers dem Willen des Gesetzgebers entspricht, kann wohl
kaum unterstellt werden. In den ausdrucklichen Regelun-
gen des § 16 Abs 2 GmbHG, wonach im Abberufungs-
streit Klagen gegen Gesellschafter vorgesehen werden, ist
erkennbar die implizite Wertung enthalten, dass die Ge-
sellschafter (und nicht die Gesellschaft) die Kosten dieses
Rechtsstreits tragen sollen. Wer sich selbst oder seine Ver-
trauensperson als Geschaftsfithrer im Amt halten moch-
te, soll den Streit dariiber auf eigene Kosten fuhren und
nicht zu Lasten der Gesellschaft.

5.9. Unterschied bei der Vergleichsbefugnis

a) Bei der Klage nach § 16 GmbHG konnen die beklag-
ten Gesellschafter die Abberufungsklage bestreiten, aber
auch einen Vergleich (oder Teilvergleich, zum Beispiel
iiber die Kosten des Verfahrens) schliefSen. Das macht
auch Sinn, den sie sind es auch, die den Streit materiell
fithren.

29 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterr Gesellschaftsrecht
(2008), Rz 4/165.

30 OGH 17.10.2003, 1 Ob 109/03s.

31 Fir Rechtsgestaltungsklagen — hier relevant fiir die Abberufungs-
klage gegen einen Gesellschafter-Geschiftsfithrer — vgl Fucik in
Fasching/Konecny* § 406 ZPO Rz 21.

32 7 Ob 300/05a; 4 Ob 101/06s; 6 Ob 16/11p; 6 Ob 157/11y;
RIS-Justiz RS0120517.
33 Vgl Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I' 661; zust 6 Ob 515/88.
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b) In einem Beschlussanfechtungsprozess ist das anders.
Vergleichsbefugt ist dort nur die Gesellschaft. Die Gesell-
schafter, die an der Beschlussanfechtungsklage als Neben-
intervenienten teilnehmen, konnen den Rechtsstreit ohne
Zustimmung der Gesellschaft (als Hauptpartei) hingegen
nicht vergleichen oder das Klagebegehren anerkennen.
Um als Nebenintervenient einen Vergleich zu schliefSen,
ein Anerkenntnis oder einen Verzicht abzugeben, bedarf
es der Zustimmung der Hauptpartei.>* Das ist bei der Be-
schlussanfechtungsklage die Gesellschaft. Wird ein Ver-
gleich geschlossen, sind alle Gesellschafter, auch solche,
die nicht an der Beschlussanfechtungsklage als Nebenin-
tervenienten beteiligt sind, auf Grund der rechtsgestalten-
den Wirkung dieses Vergleichs daran gebunden. Eine von
einem Gesellschafter bei der Beschussfassung berechtigt
verweigerte Zustimmung ist diesfalls nicht mehr erfor-
derlich und seine Einwande werden, anders als wenn er
nach § 16 GmbHG geklagt worden wire, vom Gericht
gar nicht mehr gepriift.

5.10. Zwischenresiimee

Die ndhere Betrachtung der im § 16 Abs 2 GmbHG ge-
regelten Klagen einerseits und des allgemeinen Instituts
der Beschlussanfechtung (inklusive positiver Beschluss-
anfechtungsklage) andererseits zeigt deutlich, dass diese
Rechtsbehelfe in vielerlei Hinsicht geradezu eklatante
Unterschiede aufweisen. Dass ein Gesellschafter, der die
Abberufung eines Geschiftsfuihrers gerichtlich erzwingen
mochte, hier ein freies Wahlrecht haben soll und zwi-
schen diesen Rechtsbehelfen quasi nach Gutdiinken aus-
wihlen konnen soll, ist daher fernliegend. Vielmehr deu-
tet dies eindrucksvoll darauf hin, dass der Gesetzgeber
mit § 16 Abs 2 GmbHG eine Sonderregelung schaffen
wollte, die gegentiber dem allgemeinen Beschlussanfech-
tungsrecht Vorrang geniefSt>* und als lex specialis die An-
wendbarkeit der Beschlussanfechtung samt positiver Be-
schlussanfechtungsklage in diesem Bereich ausschliefSt.

6. Andere Sonderregeln im GmbH-Recht, die die Be-
schlussanfechtung verdrangen

6.1. Sonderregelungen im GmbHG selbst

Dass der Gesetzgeber im GmbH-Recht Sonderregelungen
gegeniiber einer ansonsten allenfalls greifenden Be-
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schlussanfechtung vorsieht, ist kein Einzelfall. Solche
Spezialregelungen finden sich innerhalb des GmbHG,
also im Stammgesetz selbst, in den §§ 45 und 77 GmbHG.

a) Bestellung eines Sonderpriifers

§ 45 GmbHG betrifft die gerichtliche Bestellung eines
Sonderpriifers (Revisors) tiber Antrag der Gesellschafter-
minderheit. Um das Gericht anrufen zu konnen ist gemafs
§ 45 ausdruckliche Voraussetzung, dass zunichst der An-
trag auf Fassung eines Gesellschafterbeschlusses zur Be-
stellung eines Revisors von der Generalversammlung ab-
gelehnt wurde. Fur diesen Fall sieht das Gesetz aus-
driicklich vor, dass die Gesellschafterminderheit (wenn
sie mindestens 10% Beteiligung halt) bei Gericht einen
Antrag auf Bestellung eines Revisors einbringen kann.
Dieser Antrag ist im AufSerstreitverfahren beim Firmen-
buchgericht einzubringen.*® Eine Beschlussanfechtung
(mit positiver Beschlussfeststellungsklage) ist hingegen
nicht vorgesehen.

b) Gestattung der Ubertragung bei vinkulierten Ge-
schiftsanteilen

Gemifl § 77 GmbHG kann die Ubertragung von Ge-
schiftsanteilen im Gesellschaftsvertag an die Zustim-
mung der Gesellschaft gebunden werden. Soweit die Sat-
zungsauslegung zu keinem eindeutigen anderen Ergebnis
fuhre, ist im Zweifel fur die wirksame Erteilung der Zu-
stimmung der Gesellschaft ein Gesellschafterbeschluss er-
forderlich. Der tibertragungswillige Gesellschafter hat die
zur Ubertragung erforderliche Zustimmung daher zur
Abstimmung zu bringen. Wird der Beschlussantrag ab-
gelehnt, ist keine Beschlussanfechtungsklage einzubrin-
gen, sondern der ubertragungswillige Gesellschafter hat
gemafs § 77 GmbHG einen Antrag auf Gestattung der
Ubertragung seines Geschiiftsanteils zustellen. Uber die-
sen Antrag ist im AufSerstreitverfahren zu entscheiden.’”

¢) Verschmelzung

Ein weiteres Beispiel ist § 96 Abs 2 GmbHG. Die Bestim-
mung ist zwar eine reine Verweisungsnorm, die die
§§ 220 bis 233 AktG fiir sinngemafd anwendbar erklart.
Trotz dieses Verweises ist es aber wohl nicht verfehlt, hier
noch immer (eben aufgrund des Verweises) von einer Re-

34 8 Ob 56/66; 1 Ob 213/67; 9 ObA 178/92; RS0035538. Vgl auch
Harrer in Gruber/Harrer GmbHG §§ 41, 42 Rz 113 ff.
35 Vglauch N. Arnold/Pampel in Gruber/Harrer GmbHG § 16 Rz 69.

36 6 Ob 10/82; Enzinger in Straube WK § 45 Rz 11; Harrer in
Gruber/Harrer GmbHG § 45 Rz 15; Webner, Die Sonderpriifung
bei Kapitalgesellschaften (2011), 285.

37 Fantur/Zehbenter, Vinkulierte Geschiftsanteile (I), ecolex 2000, 428
(430).
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gelung (auch) des Stammgesetzes zu sprechen. Die An-
fechtung eines Beschlusses, durch den die Gesellschafter-
versammlung einer beteiligten Gesellschaft dem Ver-
schmelzungsvertrag zugestimmt hat (§ 98 GmbHG),
kann demnach nicht darauf gestiitzt werden, dass das
Umtauschverhiltnis oder die allfilligen baren Zuzahlun-
gen nicht angemessen festgelegt sind oder dass die in den
Verschmelzungsberichten, den Priifungsberichten oder
den Berichten der Aufsichtsrite enthaltenen Erlauterun-
gen des Umtauschverhiltnisses oder der baren Zuzahlun-
gen nicht den gesetzlichen Bestimmungen entsprechen
(§ 96 Abs 2 GmbHG iVm § 225b AktG).*® Die gericht-
liche Uberpriifung des Umtauschverhiltnisses hat viel-
mehr gemifs § 225¢ AktG iber Antrag des/der Gesell-
schafter im AufSerstreitverfahren zu erfolgen.

d) Minderheitenklage nach § 48 GmbHG?

Nicht einschlagig fiir die hier interessierende Untersuchung
ist hingegen § 48 GmbHG. Diese Bestimmung regelt zwar
eine Konstellation, die eine Beschlussanfechtungsklage ent-
behrlich machen kann: Wird ein Gesellschafterbeschluss auf
Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen Gesellschaf-
ter, Geschiftsfuhrer oder Aufsichtsratsmitglieder abgelehnt,
so kann eine Gesellschafterminderheit, die zumindest 10%
Beteiligungsquote auf sich vereinigt, fiir die Gesellschaft
selbst als Klager auftreten.® Einer Beschlussanfechtung des
ablehnenden Gesellschafterbeschlusses bedarf es zur Erhe-
bung dieser Klage nach § 48 GmbHG nicht.** Mit einer Be-
schlussanfechtungsklage konnte auch nicht das gleiche Er-
gebnis hergestellt werden, wie mit einer Klage nach § 48. Ist
die Klage nach § 48 GmbHG erfolgreich, muss der Beklag-
te an die Gesellschaft leisten. Ist die Beschlussanfechtungs-
klage erfolgreich, hat das fur sich allein betrachtet noch gar
keine Auswirkungen auf den Anspruchsgegner. Es ist dies-
falls blof geklirt, dass nun die Gesellschaft selbst eine Leis-
tungsklage gegen den betreffenden Gesellschafter zu erhe-
ben hat.

§ 48 GmbHG ist daher mit den voranstehenden Sonder-
regelungen nicht vergleichbar.

6.2. Sonderregelungen fiir die GmbH auflerhalb des
GmbHG

Auch auflerhalb des Stammgesetzes sieht der Gesetzgeber
fiir die GmbH Sonderregeln vor, die der Beschlussanfech-
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tung nach dem GmbHG vorgehen: § 270 Abs 3 UGB, § 6
GesAusG, § 9 Abs 2 SpaltG.

a) Bestellung des Abschlusspriifers

§ 270 Abs 3 UGB betrifft die Bestellung des Abschluss-
priifers: Wird in der Generalversammlung iiber dessen
Bestellung abgestimmt, kann der tberstimmte Gesell-
schafter dagegen gerichtlich vorgehen, etwa weil der Ab-
schlussprufer befangen ist oder sonst nicht die notwendi-
gen Voraussetzungen erfiillt. Auch in diesem Fall ist das
AufSerstreitgericht anzurufen. Eine Beschlussanfech-
tungsklage ist nicht moglich, sie ist gemafd § 270 Abs 3
letzter Satz UGB ausdriicklich ausgeschlossen.*!

b) Gesellschafterausschluss

§ 6 GesAusG verweist wiederrum (wie schon § 96 Abs 2
GmbHG) bei der Verschmelzung fiir die Uberpriifung der
Barabfindung auf die aktienrechtlichen Bestimmungen.
Die Anfechtbarkeit eines Generalversammlungsbeschlus-
ses wegen nicht angemessener Festlegung der Barabfin-
dung bzw der Erlduterungen dazu in den Berichten wird
ebenso wie bei der Verschmelzung ausdriicklich ausge-
schlossen.*

c) Spaltung

Dasselbe regelt sinngemafs fiir die Spaltung § 9 Abs 2
SpaltG.*

7. Ergebnis: die Abberufungsklage (bzw Zustimmungs-
klage) gemafs § 16 GmbHG ist lex specialis

Auch die Systematik des Gesetzgebers, namentlich des
GmbH-Gesetzgebers in dhnlichen oder zumindest ver-
gleichbaren Fallen zeigt, dass die Annahme, anders als in
den sonstigen Fallen sei ausgerechnet bei der gerichtli-
chen Abberufung von Geschiftsfithrern der vom Gesetz-
geber in die Hand gegebene Rechtsbehelf lediglich eine
beliebige Alternative fiir den beschwerten Gesellschafter,
verfehlt ist.

Richtigerweise ist § 16 Abs 3 GmbHG gegentiber § 41
GmbHG lex specialis. Ein Wahlrecht, mangels der erfor-
derlichen Zustimmung der tbrigen Gesellschafter die ge-
richtliche Abberufung eines Geschiftsfiihrers stattdessen

38 Vgl Kalss, Verschmelzung Spaltung Umwandlung? § 98 GmbHG
Rz 18 f.

39 Dazu ausfihrlich Fantur, Anspruchsverfolgung gegen Geschifts-
fithrer und Gesellschafter durch Minderheitsgesellschafter in der
Praxis, in: FS Koppensteiner (217), 83 ff.

40 Aus praktischer Sicht dazu Fantur, aaO 86.

41 Vgl dazu die RV zu GesRAG 2005 (927 Blg XXII. GP), 12.

42 Gall/Potyka/Winner, Squeeze-out (2006) Rz 470.

43 Dazu Kalss, Verschmelzung — Spaltung - Umwandlung? (2010), § 9
SpaltG Rz 56 ff.



140 AUFSATZE

mit einer Beschlussanfechtung samt positiver Beschluss-
feststellungsklage zu betreiben, besteht nicht.

8. Verbleibender Raum fiir positive Beschlussfeststel-
lungsklage bei abgelehntem Abberufungsbeschluss

Ungeachtet dieses Ergebnisses bleibt firr die Beschlussan-
fechtungsklage nach § 41 GmbHG noch Raum. Kommt
der ablehnende Gesellschafterbeschluss deshalb nicht zu-
stande, weil die Gesellschaftermehrheit nicht bereit ist,
die Zustimmung zur Abberufung des Geschaftsfiihrers zu
geben, steht dem Gesellschafter, der die Abberufung her-
beifithren mochte, nur die jeweilige Klage nach § 16
Abs 2 GmbHG zur Verfiigung, wenn er die Abberufung
aus wichtigem Grund erzwingen will.
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Ist der abgelehnte Gesellschafterbeschluss aus anderen
Griinden als der verweigerten Zustimmung mangelhaft,
namentlich aufgrund von Formmangeln, Verfahrensman-
geln (Einberufungsmangeln, Mingeln bei der Stimmen-
auszdhlung oder Beschlussfeststellung durch einen Vor-
sitzenden, zB durch Nichtberiicksichtigung gultiger
Stimmen oder Beschlussfeststellung etc) dann ist weiter-
hin die Beschlussanfechtungsklage der richtige Weg, den
Beschlussmangel zu bekampfen. In diesem Fall kann auch
die Beschlussanfechtungsklage mit einer positiven Be-
schlussfeststellungsklage verbunden werden. Im Fall des
Obsiegens im Anfechtungsprozess wird diesfalls gleich-
zeitig jenes Beschlussergebnis festgestellt, dass aufgrund
der gerichtlichen Korrektur des blofSen Verfahrensman-
gels richtig ist.

Zusammenfassung und Schlussfolgerungen fiir die Praxis

1. Scheitert der Beschlussantrag auf Abbe-
rufung eines Geschiftsfiithrers aus wichti-
gem Grund in der Generalversammlung an
der mangelnden notwendigen Zustimm-
ung der ubrigen Gesellschafter, kann die
ablehnende Stimmabgabe der Gesellschaf-
termehrheit nicht mit Erhebung einer Be-
schlussanfechtungsklage
Beschlussfeststellungsklage bekampft bzw

samt positiver

ersetzt werden. Eine solche Klage gegen
die Gesellschaft ist mangels
legitimation dieser abzuweisen.
2. Die gerichtliche Abberufung eines GmbH-
Geschiftsfithrers kann gegen den Willen
der Gesellschaftermehrheit (bzw des In-
habers einer Sperrminoritit oder eines

Passiv-

Sonderrechts auf Geschiftsfuhrung) viel-
mehr nur tber die in § 16 Abs 2 GmbHG

geregelten Klagen erreicht werden. Im Fall

eines abzuberufenden Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers ist die auf Abberufung ge-
richtete Klage gegen diesen zu richten. Im
Fall der begehrten Abberufung eines Fremd-
geschiftsfuhrers sind die Gesellschafter auf
Zustimmung zu klagen, die die Mitwirkung
am Abberufungsbeschluss verweigern.

3. Kommt ein Abberufungsbeschluss hin-
gegen blofs aufgrund formaler Beschluss-
mingel nicht zu Stande (Einberufungs-

fehlerhafte

Beschlussfeststellung etc), dann ist der ab-

mingel, Auszihlungsfehler,
lehnende Gesellschafterbeschluss gemafs
§ 41 GmbHG anfechtbar und kann auch
das gegenteilige Beschlussergebnis mit
positiver Beschlussfeststellungsklage fest-
gestellt werden.



