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der hM beigetreten ist [in Ulmer/Habersack/Winter,

GmbHG § 2 Rn 134 ff]). […]

Aus dem Schweigen des Gesetzgebers zur möglichen Kol-

lision der Kapitalerhaltungsvorschriften einerseits und

dem Anfechtungsrecht andererseits, etwa im Zusammen-

hang mit der Zulassung der Gründung von Ein-Perso-

nen-Gesellschaften, lässt sich mangels erkennbaren Pro-

blembewusstseins nichts ableiten.

Das Bestehen von Anfechtungsmöglichkeiten schafft ge-

nerell für die Dauer der jeweiligen Anfechtungsfrist eine

gewisse Rechtsunsicherheit, welche aber im Interesse der

Gläubigergleichbehandlung in Kauf zu nehmen ist. Die

Revisionswerberin vermag nicht darzulegen, warum die-

ser allgemein vorhandene „Nachteil“ des Anfechtungs-

rechts gerade in diesem Fall zum Ausschluss der Anfech-

tung führen soll. […]

Es ist daher festzuhalten: Gegenüber der Anfechtung der

Einlagenleistung des Gesellschafters einer Kapitalgesell-

schaft durch den Masseverwalter im Insolvenzverfahren

des Gesellschafters kann sich die Gesellschaft nicht auf

die Kapitalerhaltungsregeln, insbesondere das Verbot der

Einlagenrückgewähr, berufen. […]

OGH 11.05.2010, 9 ObA 71/09w
§ 34 GmbHG

Aus den Entscheidungsgründen:

[…] Nach der Rechtsprechung kann die Anfechtung von

fehlerhaften Generalversammlungsbeschlüssen entbehr-

lich sein, wenn ein Beschluss mit derart gravierenden

Mängeln behaftet ist, dass von einer rechtlich unbeacht-

lichen Willensäußerung gesprochen werden muss

Scheinbeschlüsse bei der GmbH

1. Die Anfechtung von fehlerhaften Generalversammlungsbeschlüssen kann entbehrlich sein,
wenn ein Beschluss mit derart gravierenden Mängeln behaftet ist, dass von einer rechtlich
 unbeachtlichen Willensäußerung gesprochen werden muss.

2. Dazu kann auch der Fall zählen, dass weder eine Generalversammlung einberufen noch die
Voraussetzungen des § 34 Abs 1 zweiter Halbsatz GmbHG eingehalten wurden. 

(RIS-Justiz RS0060167). Dazu kann auch der Fall zäh-

len, dass weder eine Generalversammlung einberufen

noch – wie hier – die Voraussetzungen des § 34 Abs 1

zweiter Halbsatz GmbHG eingehalten wurden (RIS-Jus -

tiz RS0060167 [T4]). Die Beklagte, die sich mit dieser

Rechtsprechung nicht auseinandersetzt, erhebt lediglich

den nicht näher sustantiierten Einwand, dass hier den-

noch eine Anfechtung nach § 41 GmbHG erforderlich

gewesen wäre. Dieses Vorbringen zeigt daher weder eine

krasse Verkennung der Rechtslage durch das Berufungs-

gericht, noch sonst eine erhebliche Rechtsfrage iSd § 502

Abs 1 ZPO auf. […]

Anmerkung
Von Lukas Fantur

Schriftlicher Gesellschafterbeschluss gemäß
§ 34 GmbHG

Ein schriftlicher Gesellschafterbeschluss ist ge-

mäß § 34 Abs 1 zweiter Halbsatz GmbHG

dann zulässig, wenn 

� sich die Gesellschafter im einzelnen Fall

schriftlich mit der zu treffenden Bestim-

mung einverstanden erklären oder

� doch zumindest der Abstimmung im schrift-

lichen Wege zustimmen. 

Folgen des Übergehens eines Gesellschafters  

Dass lediglich eine unbeachtliche Willensäu-

ßerung vorliegt, wenn diese Voraussetzungen

nicht eingehalten wurden, ist fraglich. Dage-

gen spricht der Wortlaut des § 41 Abs 2 letzter



GES 2010 / 4176 GESELLSCHAFTSRECHT JUDIKATUR

OLG Wien 31.05.2010, 28 R 234/09a
§ 45 GmbHG

Aus der Entscheidungsgründen: 1

Sonderprüfung nach § 45 GmbHG

[…] § 45 Abs 1 GmbHG lautet: 

Ist durch Beschluss der Gesellschafter ein Antrag auf Be-

stellung von sachverständigen Revisoren zur Prüfung des

letzten Jahresabschlusses abgelehnt worden, so kann auf

Antrag von Gesellschaftern, deren Stammeinlagen den

zehnten Teil des Stammkapitals oder den Nennbetrag

von 700.000,– Euro erreichen, das Handelsgericht des

Sitzes der Gesellschaft einen oder mehrere Revisoren

 bestellen. Dem Antrage ist nur stattzugeben, wenn

glaubhaft gemacht wird, dass Unredlichkeiten oder

Sonderprüfung bei der GmbH

1. Sonderprüfer dürfen nicht generell mit der Kontrolle der Geschäftsführung beauftragt werden,
sondern es muss sich um Vorgänge bestimmter Art handeln.

2. Der Sonderprüfungsantrag muss sich auf einen bestimmten Jahresabschluss beziehen. Es sind
grundsätzlich nur Vorgänge relevant, die im letzten Abschluss ihren Niederschlag gefunden haben
oder hätten finden müssen.

3. An die Bescheinigung sind keine strengen Anforderungen zu stellen, sodass in der Regel die
 Darlegung eines Sachverhalts genügt, aus dem sich nach der Lebenserfahrung schlüssig derartige
Unregelmäßigkeiten ergeben.

4. Die Präklusionswirkung einer Entlastung tritt nur dann nicht ein, wenn an sich erkennbare
 Entlastungshindernisse durch die Geschäftsführung verschleiert werden.

5. Als Gegenstand der Sonderprüfung scheiden grundsätzlich alle Tatsachen aus, welche im Zeitpunkt
der Entlastung aus den vorliegenden Unterlagen ersichtlich oder dem Antragsteller andere Weise
bekannt geworden waren. 

6. Der Antrag auf Sonderprüfung setzt die Anfechtung des die Bestellung des Prüfers ablehnenden
Beschlusses nicht voraus.

7. Der Umstand, dass über den ordnungsgemäß gestellten Antrag nicht abgestimmt wird, ist einem
ablehnenden Beschluss gleichzuhalten.

 grobe Verletzungen des Gesetzes oder des Gesellschafts-

vertrages stattgefunden haben. 

Unterbleiben einer Abstimmung über einen Beschluss-
antrag auf Sonderprüfung

Wie schon das Erstgericht erkannt hat, ist der Umstand,

dass über den ordnungsgemäß gestellten Antrag nicht

abgestimmt wird, einem ablehnenden Beschluss gleich-

zuhalten (Koppensteiner/Rüffler, GmbHG3 § 45 Rn 5).

Keine generelle Kontrolle der Geschäftsführung

Sonderprüfer dürfen nicht generell mit der Kontrolle der

Geschäftsführung beauftragt werden, sondern es muss

1  Die Zwischenüberschriften sind redaktionell eingefügt (nichtamtlich).

Satz GmbHG. Demzufolge ist jeder  Gesell -

schafter, der bei der Abstimmung im schriftli-

chen Wege übergangen wurde, berechtigt, den

Beschluss anzufechten. Daraus ergibt sich,

dass ein schriftlicher Gesellschafterbeschluss

auch dann Wirksamkeit erlangen kann, wenn

nicht alle Gesellschafter ihr Einverständnis zur

schriftlichen Beschlussfassung erklärt haben

(Fantur, Schriftlicher Gesellschafterbeschluss

gemäß § 34 GmbHG, RdW 1998, 529 [532];

Koppensteiner/Rüffler, GmbHG3 § 34 Rz 24,

Artmann, Offene Fragen der gesellschaftsrecht-

lichen Anfechtungsklage, GES 2007, 3 [5 f]).

Einem bei einer schriftlichen Beschlussfassung

übergangen Gesellschafter ist daher mE anzu-

raten, rechtzeitig eine Beschlussanfechtungs-

klage einzubringen, wenn er mit dem ohne ihn

Beschlossenen nicht einverstanden ist.


