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der Klagsforderung ein. Spätestens mit der Konkurser-

öffnung am 21.12.2007 seien die Kreditforderungen der

Beklagten in Höhe von 473.320 und 285.489 EUR fällig

geworden. Dazu meinte das Berufungsgericht, einer

Rückabwicklung der nichtigen Kreditverträge stehe der

Normzweck des § 82 GmbHG entgegen, weil es ansons-

ten eben durch Erfüllung des Bereicherungsanspruchs

zur verdeckten Einlagenrückgewähr kommen würde.

Nach den Feststellungen der Vorinstanzen gewährte die

Beklagte die beiden Kredite einerseits der Mutter- und

andererseits der Tochtergesellschaft. Wirtschaftlicher

Nutznießer und damit bereichert war aber letztlich Ing.

A**, der ja aufgrund der gewählten Konstruktion

 Alleingesellschafter der fusionierten Gesellschaft ist. Da-

rüber hinaus ist der Hinweis des Berufungsgerichts auf

jene Rechtsprechung, wonach bei einer bereicherungs-

rechtlichen Rückabwicklung von Leistungen aus einem

gemäß § 879 ABGB nichtigen Rechtsgeschäft auf den

Zweck der verletzten Norm, die die Ungültigkeit des Ge-

schäfts bewirkt, Bedacht zu nehmen ist (RIS-Justiz

RS0016325), durchaus vertretbar: Räumte man der kre-

ditgewährenden Bank zwar keinen Anspruch auf (raten-

weise) Tilgung des Kredits, wohl aber einen (bereiche-

rungsrechtlichen) Anspruch auf (dann sogar sofortige)

Rückzahlung des gewährten Kredits ein, ginge der von

§ 82 GmbHG verfolgte Normzweck ins Leere.

Die geltend gemachte Gegenforderung besteht daher

nicht zu Recht.

Verjährung

3. Zur Frage der (von der Beklagten behaupteten) Ver-

jährung der klägerischen Ansprüche erübrigt sich ein

Verweis auf die Entscheidung 6 Ob 110/12p (RWZ

2012/91 [Wenger] = GesRZ 2013, 38 [Torggler]).

 Danach konkurriert der Rückforderungsanspruch nach

§ 83 GmbHG mit der Rückforderung von verbotswid-

rigen Leistungen nach allgemeinem Bereicherungsrecht.

Demnach kommt neben der Verjährungsfrist des § 83

Abs 5 GmbHG auch die allgemeine (lange) Verjährungs-

frist zum Tragen. Die Privilegierung des Empfängers

 einer Leistung, der von deren Verbotswidrigkeit keine

Kenntnis hat in § 83 Abs 5 GmbHG schlägt nicht auf

das allgemeine Bereicherungsrecht durch. […]

Feststellung des Beschlussergebnisses durch Vorsitzenden der

Generalversammlung – Kein Stimmverbot bei Einforderung von

Stammeinlagen

1. Bei der Wahl eines Vorsitzenden der Generalversammlung sind alle Gesellschafter stimmbe-
rechtigt, insbesondere auch solche, die bei einem der angesetzten Tagesordnungspunkte gemäß
§ 39 Abs 4 GmbHG vom Stimmrecht ausgeschlossen sind. 

2. Wird ein Beschlussergebnis vom Vorsitzenden nicht festgestellt, kommt dem Beschluss der
Generalversammlung keine vorläufige Verbindlichkeit zu. 

OGH 20.03.2013, 6 Ob 23/13w
§§ 34, 39 Abs 4, 66 GmbHG

Aus den Entscheidungsgründen1

Sachverhalt

Abstimmung in Generalversammlung über Einforderung

der Stammeinlage

Im Firmenbuch des Erstgerichts ist (seit 13.8.2010) zu

FN ** die B** GmbH […] eingetragen.

Am 24.4.2012 fand eine Generalversammlung der Ge-

sellschaft statt, an der beide Gesellschafter und Rechts-

anwalt Mag. P** als Vertreter der Minderheitsgesell-

schafterin teilnahmen und in der der Mehrheitsgesell-

schafter (wirksam) zum Vorsitzenden bestimmt wurde.

Einziger Tagesordnungspunkt der Generalversammlung

war die Einforderung der restlichen Stammeinlage in

Höhe von 12.250 EUR vom Mehrheitsgesellschafter.

Der Rechtsfreund der Minderheitsgesellschafterin brach-

te vor Beschlussfassung seine Ansicht zum Ausdruck,

dass der Mehrheitsgesellschafter bei der Abstimmung

über den Tagesordnungspunkt nicht stimmberechtigt sei.

Nach Antragstellung der Minderheitsgesellschafterin

stimmte diese gegen den Mehrheitsgesellschafter für die

1 Die Zwischenüberschriften sind redaktionell eingefügt (nichtamtlich).



GESELLSCHAFTSRECHT JUDIKATURGES 2013 / 5 247

Einforderung der vom Mehrheitsgesellschafter noch

nicht geleisteten Stammeinlage.

Vorsitzender unterlässt Beschlussfeststellung 

Nach dem festgehaltenen Abstimmungserfordernis fin-

det sich in der Niederschrift durch Fettdruck hervorge-

hoben folgenden Passage:

„Beschluss auf Einforderung der restlichen Stamm-

einlage in Höhe von 12.250 EUR vom Gesellschaf-

ter P** S**.

Die Protokollierung dieses Satzes erfolgte nicht

über Veranlassung des Vorsitzenden der General-

versammlung.“

[…] Mit dem am 21.6.2012 beim Erstgericht eingebrach-

ten Schriftsatz beantragt die Gesellschaft die Eintragung

[…] der Löschung des Mehrheitsgesellschafters als Ge-

schäftsführer und Gesellschafter […]

Anmeldung der nachfolgenden Kaduzierung zum Fir-

menbuch 

Hiezu brachte die Antragstellerin vor, bei der außerge-

wöhnlichen Generalversammlung der Gesellschaft am

24.4.2012 sei der rechtswirksame Beschluss gefasst wor-

den, vom Mehrheitsgesellschafter die restlich aushaften-

de Stammeinlage in Höhe von 12.250 EUR einzufor-

dern. Dieser sei unter Fristsetzung mit Einschreiben vom

24.4.2012 und im Weiteren unter Nachfristsetzung und

Androhung des Ausschlusses (als Gesellschafter) mit Ein-

schreiben vom 3.5.2012 vergeblich aufgefordert worden,

die restlich ausständige Stammeinlage in Höhe von

12.250 EUR zu leisten. Hierauf sei er mit Einschreiben

vom 8.6.2012 aus der Gesellschaft gemäß § 66 Abs 2

GmbHG ausgeschlossen worden.

Das Erstgericht wies sämtliche Anträge der Gesellschaft ab.

Die Einforderung der Stammeinlage sei am 24.4.2012

nicht wirksam beschlossen worden, sodass es dem nach-

folgenden Kaduzierungsverfahren an einer Grundlage

mangle.

Das Rekursgericht bestätigte diese Entscheidung. Das

Beschlussergebnis sei nicht vom Vorsitzenden festgestellt

worden, sodass schon aus diesem Grund dem Beschluss

keine vorläufige Verbindlichkeit zukomme. Vielmehr kä-

me nur eine Feststellungsklage zur Klärung der Frage,

was nun eigentlich beschlossen wurde, in Betracht. Im

Übrigen zeige das festgehaltene Abstimmungsergebnis,

dass kein Beschluss im Sinne des Antrags der Minder-

heitsgesellschafterin zustande gekommen sei, weil der

Mehrheitsgesellschafter keinem Stimmrechtsausschluss

unterlegen sei. Die Einforderung von Einzahlungen auf

die Stammeinlagen unterliege nämlich nicht dem Stimm-

verbot nach § 39 Abs 4 GmbHG.

Der ordentliche Revisionsrekurs sei nicht zulässig, weil

keine Rechtsfrage der in § 62 Abs 1 AußStrG gemeinten

Intensität zu lösen sei.

Rechtliche Beurteilung

[…]

2. Der Revisionsrekurs wendet sich vielmehr gegen die

Auffassung des Rekursgerichts, dem Mehrheitsgesell-

schafter sei ein Stimmrecht zugekommen.

Aufgaben des Vorsitzenden der Generalversammlung

2.1. Von dieser Frage hängt aber – wie das Rekursgericht

zutreffend erkannt hat – die Entscheidung im vorliegen-

den Fall nicht ab: Im vorliegenden Fall wurde nämlich

von der Generalversammlung ein Vorsitzender gewählt.

Aufgabe des Vorsitzenden der Generalversammlung ist

aber – mangels anderer Regelung in der Satzung – den

Ablauf der Generalversammlung festzulegen, die Ab-

stimmungen durchzuführen sowie gegebenenfalls die

Verhandlungs  und Abstimmungsergebnisse festzustellen

(6 Ob 99/11v).

2.2. Dabei hat der Oberste Gerichtshof auch bereits aus-

gesprochen, dass bei der Wahl des Vorsitzenden alle Ge-

sellschafter stimmberechtigt sind, insbesondere auch sol-

che, die bei einem der angesetzten Tagesordnungspunkte

gemäß § 39 Abs 4 GmbHG vom Stimmrecht ausge-

schlossen sind (6 Ob 99/11v).

2.3. Das Beschlussergebnis wurde im vorliegenden Fall

aber gerade nicht vom Vorsitzenden festgestellt. Schon aus

diesem Grund kam – wie gleichfalls das Rekursgericht zu-

treffend erkannt hat – dem Beschluss der Generalver-

sammlung keine vorläufige Verbindlichkeit zu. Die Min-

derheitsgesellschafterin wäre vielmehr auf die Möglichkeit

der Erhebung einer Beschlussfeststellungsklage zu verwei-

sen (vgl dazu 7 Ob 300/05a SZ 2006/7; 6 Ob 203/97i; 6

Ob 139/06v SZ 2006/149; 6 Ob 49/09p). […]

Kein Stimmverbot bei Stammeinlageneinforderung

3.2. Bei verbandsrechtlichen Beschlüssen greift hingegen

das Stimmverbot des § 39 Abs 4 GmbHG nach ganz ein-

helliger Auffassung nicht ein (Enzinger in Straube, Wiener

Kommentar GmbHG § 39 Rz 76). Dazu gehören auch

Beschlüsse über die Einforderung von Einlagen (Enzinger

aaO; Koppensteiner/Rüffler GmbHG3 § 39 Rz 43). Diese

Auffassung entspricht – worauf gleichfalls schon das

 Rekursgericht zutreffend hingewiesen hat – der herrschen-

den Ansicht zum deutschen Recht (vgl Goerdeler in

 Hachenburg, GmbHG 7 § 20 Rz 7; Schmidt in Scholz,

GmbHG § 46 Rz 45 und § 47 Rz 112, 131 mwN).
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3.3. Dass im vorliegenden Fall die Einforderung der

Stammeinlage nur mehr bei einem Gesellschafter in Be-

tracht kam, vermag an der Gültigkeit der angeführten

Grundsätze nichts zu ändern. Andernfalls würde im vor-

liegenden Fall das Ergebnis unterschiedlich ausfallen je

nachdem, ob die Minderheitsgesellschafterin ihre Einlage

bereits geleistet hat oder nicht. Im ersteren Fall wäre der

Mehrheitsgesellschafter jedenfalls stimmberechtigt und

könnte damit die Einforderung der Stammeinlage gegen-

über allen Gesellschaftern verhindern. Warum der Fall

anders zu beurteilen sein soll, wenn nur mehr die restli-

che Stammeinlage des Mehrheitsgesellschafters ausstän-

dig ist, ist nicht zu sehen, zumal dessen Interesse an der

Verhinderung einer Einforderung der Stammeinlage in

beiden Fällen gleich ist. Grenzen für die Stimmrechtsaus-

übung eines Gesellschafters ergeben sich in diesem Fall

nur wie sonst auch aus der gesellschaftsrechtlichen

Treuepflicht.

3.4. Im Übrigen besteht entgegen der Rechtsansicht des

Revisionsrekurses auch im Kaduzierungsverfahren

Raum für eine Beschlussfassung der Gesellschafter. Dies

gilt jedenfalls dann, wenn die Satzung den Gesellschaf-

tern eine entsprechende Beschlussfassung vorbehält (vgl

Koppensteiner/Rüffler, GmbHG3 § 66 Rz 5). Weiters gilt

dies nach Koppensteiner/Rüffler (aaO) dann, wenn kein

Einforderungsbeschluss der Gesellschafter vorliegt. Dies

leiten Koppensteiner/Rüffler daraus ab, dass die Ent-

scheidung zwischen Nichtgeltendmachung des An-

spruchs, Prozessführung gegen den Gesellschafter oder

Kaduzierung außergewöhnlicher Natur sei. Auf diese

Frage ist im vorliegenden Fall jedoch nicht abschließend

einzugehen.

4. Im vorliegenden Fall scheitert jedenfalls das Eintra-

gungsbegehren der Gesellschaft an der Feststellung eines

entsprechenden Beschlusses auf Einforderung der Stamm-

einlage. In der Auffassung des Rekursgerichts, dass im

Hinblick darauf auch das folgende Kaduzierungsverfah-

ren der gesetzlichen Grundlage entbehre, ist keine vom

Obersten Gerichtshof im Sinne der Rechtssicherheit kor-

rekturbedürftige Fehlbeurteilung zu erblicken. […]

Anmerkung 
Von Lukas Fantur

Der Fall wurde zwar im Ergebnis richtig ent-

schieden. Der Begründung ist jedoch nicht zu-

zustimmen: Laut OGH ist ein verbindlicher

Beschluss auf Einforderung der Stammeinlage

deshalb nicht zustande gekommen, weil der

Vorsitzende kein Beschlussergebnis feststellte.

Ob der Mehrheitsgesellschafter ein Stimm-

recht hatte oder nicht, sei nicht relevant.

Das ist meines Erachtens nicht richtig. Unter-

bleibt eine Beschlussfeststellung durch den

Vorsitzenden, macht dies ein Beschlussergeb-

nis keineswegs per se vorläufig unverbindlich. 

Wenn davon gesprochen wird, dass die

 Beschlussfeststellung eine „Aufgabe“ des

 Vorsitzenden ist, ist dies nämlich unpräzise.

Richtigerweise hat der Vorsitzende die „Kom-

petenz“, also das Recht, eine Beschlussfeststel-

lung vorzunehmen. Er ist dazu aber nicht

 verpflichtet.

� Trifft er eine Beschlussfeststellung, ist diese

bis zu einer allfälligen Beschlussanfech-

tung (vorläufig) verbindlich.

� Trifft der Vorsitzende hingegen keine Be-

schlussfeststellung, kommt der Beschluss

bzw. das Beschlussergebnis meines Erach-

tens sehr wohl vorläufig verbindlich zu-

stande: Und zwar so, wie dies der bei kor-

rekter Stimmenauszählung materiell rich-

tig ist. Denn bei der GmbH ist die Feststel-

lung eines Beschlussergebnisses kein Wirk-

samkeitserfordernis. 

Die Eintragung der Kaduzierung in das Fir-

menbuch wurde im vorliegenden Fall also zu

Recht mangels Vorliegen eines Gesellschafter-

beschlusses auf Einforderung der Stammein-

lage abgelehnt. Der Beschluss liegt aber nicht

aus dem Grund nicht vor, weil eine Beschluss-

feststellung unterblieb, sondern deshalb, weil

der stimmberechtigte Mehrheitsgesellschafter

dagegen stimmte und der Beschlussantrag da-

her materiell abgelehnt wurde. 

Was materiell richtig ist, wird in vielen Fällen

unklar bzw strittig sein. Richtig ist, dass dies-

falls im Nachhinein – also rückwirkend auf

den Zeitpunkt der unklaren Beschlussfassung

– mit Feststellungsklage geklärt werden

kann, was denn nun eigentlich beschlossen

wurde.

Aus rechtlicher Vorsicht sollte man sich frei-

lich nicht damit begnügen, bloß mit der Erhe-

bung einer Feststellungsklage die Feststellung

des  gewünschten (für richtig gehaltenen) Be-



GESELLSCHAFTSRECHT JUDIKATURGES 2013 / 5 249

schlussergebnisses anzustreben. Denn wenn

das Verfahren über diese Feststellungsklage

ergibt, dass das vom Feststellungskläger für

richtig gehaltene  Beschlussergebnis nach der

Bewertung des Gerichts nicht zustande kam,

wird die Frist für eine Beschlussanfechtungs-

klage in der Regel schon verstrichen sein.

Mit der Feststellungsklage sollte also – in

eventu – eine Beschlussanfechtungsklage ver-

bunden werden, mit der das nach dem eigenen

Rechtsstandpunkt unzutreffende gegenteilige

Beschlussergebnis vorsichtshalber fristgerecht

angefochten wird für den Fall, dass man mit

dem Feststellungsbegehren nicht durchdringt.

Die Szenarien einer Generalversammlung mit

und ohne Vorsitzenden und die meines Er-

achtens jeweiligen Konsequenzen lassen sich

wie folgt veranschaulichen:

Abstimmung über

Beschlussantrag in einer

Generalversammlung

ohne Vorsitzenden mit Vorsitzendem

• Beschluss kommt so zu Stande, wie es

bei korrekter Stimmauszählung mate-

riell richtig ist

• Rechtsbehelf zur Klärung, was nun

 eigentlich beschlossen wurde: Feststel-

lungsklage

• Erhebung der Feststellungsklage hemmt

nicht den Fristlauf für (allenfalls erfor-

derliche) Beschlussanfechtung. Daher

gegebenenfalls vorsichtshalber zusätz-

lich  Beschlussanfechtungsklage gegen

ein denkbares gegenteiliges Beschluss-

ergebnis als das mit der Feststellungs-

klage begehrte

• Beschluss kommt so zu Stande,

wie vom Vorsitzenden festge-

stellt, auch wenn dies materiell

nicht rechtmäßig ist

• Rechtsbehelf dagegen: Beschluss -

anfechtungsklage

• gegebenenfalls verbunden mit

positiver Beschlussfeststellungs-

klage 

Vorsitzender stellt kein 

Beschlussergebnis fest

Vorsitzender stellt

 Beschlussergebnis fest


