GELEITET VON LUKAS FANTUR

DIE GMBH -

GESTALTUNGSFRAGEN AUS

DER ANWALTLICHEN PRAXIS¥*)

Der Beitrag behandelt aus der Sicht des Vertragserrichters ausgewdhlte Gestaltungsfragen des

GmbH-Gesellschaftsvertrages, die in der anwaltlichen Praxis auftauchen: Den Umgang mit

gesetzlichen Stimmverboten, die Regelung der persénlichen Mitarbeit der Gesellschafter, die

Finanzierung der Gesellschaft, der Bedarf nach néherer Regelung der Generalversammlung, die

Ubliche, aber tickische ,Generalklausel” im Rahmen der Festlegung des Unternehmensgegen-

standes u.a.

1. Regelungsorte: Gesellschaftsvertrag und Syn-
dikatsvertrag

Der gesetzliche Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrages er-
gibt sich aus § 4 GmbHG: Firma, Sitz, Gegenstand des
Unternehmens, Hohe des Stammkapitals, von jedem Gesell-
schafter zu leistende Stammeinlage. Im tibrigen kommen als
Regelungsorte fiir die vertragliche Gestaltung einer GmbH
nicht nur der Gesellschaftsvertrag, sondern auch Nebenver-
einbarungen (Syndikatsvertrige) in Frage.")

Wihrend der Gesellschaftsvertrag in der Urkundensamm-
lung des Firmenbuchs aufliegt, neuerdings auch elektronisch
abrufbar ist und somit jedermann zuginglich ist, ist dies
beim Syndikatsvertrag nicht der Fall. Somit liegt es nahe,
vertrauliche Regelungen, soweit mdglich, im Syndikatsver-
trag zu regeln. Andererseits ist ein Gesellschafterbeschluss,
der einer Syndikatsvereinbarung widerspricht, nur unter be-
stimmten Umstidnden anfechtbar?) Auch kommt Regelun-
gen im Syndikatsvertrag nur schuldrechtliche Wirkung zu.
Wihrend daher etwa eine Vinkulierungsklausel fir Ge-
schiftsanteilstibertragungen, die im Gesellschaftsvertrag ge-
regelt ist, absolute (,,dingliche®) Wirkung entfaltet, ist im Fall
einer lediglich syndikatsvertraglichen Vinkulierungsklausel
ein gutglaubiger Erwerb durch einen dritten Erwerber mog-
lich.’) Vinkulierungsklauseln sollten daher, jedenfalls in der
Regel, sicherheitshalber im Gesellschaftsvertrag geregelt
werden.

Hinsichtlich der Rechtsnachfolge durch einen Erwerber in
die Rechte und Pflichten seines Vorgingers als Gesellschafter
ist, was den Gesellschaftsvertrag betrifft, keine besondere
Vorsorge notwendig. Der Erwerber tritt mit dem Anteils-
erwerb automatisch in die Rechte und Pflichten des Gesell-
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schaftsvertrages ein. Beim Syndikatsvertrag ist eine derartige
Rechtsnachfolge nicht selbstverstindlich.') Dies macht da-
her grundsitzlich die ausdriickliche vertragliche Verpflich-
tung zur Uberbindung der Rechte und Pflichten aus dem
Syndikatsvertrag an einen allfilligen Nachfolger als Gesell-
schafter erforderlich.

2. Das Problem der gesetzlichen Stimmverbote

Gemil § 39 Abs 4 GmbHG unterliegt ein Gesellschafter

bei der Beschlussfassung einem Stimmverbot,

® wenn er von einer Verpflichtung befreit werden soll,

® wenn ihm ein Vorteil zugewendet werden soll,

® wenn es um die Vornahme eines Rechtsgeschiftes mit
ihm geht, sowie

® wenn ein Rechtsstreit gegen ihn eingeleitet oder erledigt
werden soll.

Die geltende Rechtslage wird den Erfordernissen der Praxis
nicht gerecht, vor allem bei Gesellschaften mit ausgeprig-
tem — und von den Parteien ganz bewusst eingegangenem —
Mehrheits-Minderheitsverhiltnis, beispielsweise bei Kon-
zern-GmbH mit konzernfremder Minderheitsbeteiligung.

*) Schriftliche und ergénzte Fassung eines Vortrags, gehalten am 19. Ju-
ni 2006 beim Symposion ,100 Jahre GmbH in Osterreich” der Wirt-
schaftsuniversitat Wien, Universitat Wien und Wirtschaftskammer Wien.
1) Die fur solche Nebenvereinbarungen verwendete Terminologie ist viel-
faltig, aber letztlich unerheblich: ,Stimmmbindungs- und Kooperations-
vertrag”, ,Gesellschaftervereinbarung”, ,Konsortialvertrag”, Poolver-
trag”, ,Side-Letter”, ,Voting-Trust” etc.

2) Vgl OGH 26.8.1999, 2 Ob 46/97x; dazu Tichy, Syndikatsvertrag als
Beschlussanfechtungsgrund, ecolex 2000, 204.

3) Siehe Fantur/Zehetner, Vinkulierte Geschéftsanteile (1), ecolex 2000,
428 (432 f).

4) Siehe zB Tichy in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, Exkurs zu § 114 Rz 106.
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Gerade in Konzernverhiltnissen hat die Frage der Stimm-
verbote groBte Bedeutung, Die gesetzlichen Stimmverbote
fithren — was von den Parteien bei der Gesellschaftsgrin-
dung offenbar oftmals nicht bedacht wird — zu einer voll-
kommen Relativierung der bestehenden Kapitalmehrheiten.
So kann im Fall einer Konzern-GmbH mit Fremdbeteili-
gung (Minderheitsbeteiligung) jedes auch noch so alltdgliche,
konzerninterne Geschift und jede konzerninterne Mafinah-
me fir die Konzernmutter zum Problemfall werden. Mit
Leichtigkeit kann jede (Mit-)Entscheidungsmoglichkeit der
Konzernmutter Gber derartige Angelegenheiten durch den
Minderheitsgesellschafter verhindert werden: Der Minder-
heitsgesellschafter braucht die vorzunehmende Malinahme
lediglich auf die Tagesordnung der Generalversammlung
zwecks Beschlussfassung hiertiber zu bringen. Dies ist ihm
moglich, wenn seine Beteiligungsquote 10% des Stammka-
pitals oder eine im Gesellschaftsvertrag vorgesehene niedti-
gere Quote erreicht (§ 37 Abs 1 GmbHG). Aus Sicht eines
Mehrheitsgesellschafters ist es daher ratsam, dem oder den
Minderheitsgesellschafter(n) jedenfalls nur weniger als 10 %
Beteiligungsquote zuzugestehen. Andernfalls hat der Min-
derheitsgesellschafter freie Hand, interne Rechtsgeschifte
zu verhindern oder zumindest massiv zu beeinflussen.’) In-
haltliche Grenzen gibt es dabei nicht, d.h. der Minderheits-
gesellschafter kann, wie erwihnt, jeden Gegenstand der
Geschiftsfithrung in der Generalversammlung zu Abstim-
mung bringen und damit der Dispositionsbefugnis der (das
Vertrauen des Mehrheitsgesellschafters genieBenden) Ge-
schiftsfithrung entziehen. Nicht nur einzelne Geschiftsfith-
rungsmal3nahmen, sondern die Geschiftspolitik im Ganzen
kann zum Gegenstand der Tagesordnung einer Generalver-
sammlung gemacht werden.) Bei simtlichen konzerninter-
nen Angelegenheiten unterliegt dann der Mehrheitsgesell-
schafter (die Konzernmutter) dem gesetzlichen Stimmverbot
des § 39 Abs 4 GmbHG. Der Minderheitsgesellschafter
kann daher, wenn er es darauf anlegt, die Beziechungen der
betreffenden GmbH zum Konzern nach Belicben alleine
steuern bzw. einer konzernbezogenen Geschiftsfithrung der
GmbH entgegenwirken und damit die Umsetzung einer ein-
heitlichen Leitung empfindlich zu stéren. Das damit ver-

bundene Erpressungspotential ist offenkundig,

Aus Sicht des Mehrheitsgesellschafters ist daher, sofern die
Gesellschafterminderheit die 10 % — Beteiligungsschwelle
erreicht, eine umfassende vertragliche Vorsorge angezeigt,
um — den Mehrheits— bzw. wirtschaftlichen Beteiligungsver-
hiltnissen entsprechend — Herr im Haus zu bleiben und sich
nicht vom Minderheitsgesellschafter die Konzernpolitik dik-
tieren lassen zu mussen. Damit stellt sich die Frage, inwie-
weit eine Abbedingung oder zumindest Modifizierung der
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gesetzlichen Stimmverbote im Gesellschaftsvertrag — oder
im Syndikatsvertrag — zuldssig ist, ohne dass eine unzulissige
Umgehung des § 39 Abs 4 GmbHG vorliegt. MaW: Sind die
gesetzlichen Stimmverbote zwingend oder disponibel?

Judikatur dazu ist — soweit ersichtlich — nicht vorhanden,
was nach 100 Jahren GmbH doch recht erstaunlich ist. Die
Gesetzesmaterialien meinen, die Stimmverbote des § 39
Abs 4 GmbHG wirden ,,ihrer Beschaffenheit nach® die
Ausstattung mit zwingender Kraft erfordern.”) Wihrend
nach hA®) gegen cine Erginzung oder Erweiterung der ge-
setzlichen Stimmverbote keine Bedenken bestehen, ist hin-
gegen fraglich, ob eine Einschrinkung oder sogar ginzliche
Beseitigung der Stimmverbote im Gesellschaftsvertrag (oder
im Syndikatsvertrag) erfolgen kann. Genau danach besteht
in der hier interessierenden Fallkonstellation praktischer Be-
darf. Die hA verneint jedoch eine Moglichkeit der Ein-
schrinkung der gesetzlichen Stimmverbote und folgt somit
im Ergebnis den Gesetzesmaterialien; allerdings ohne das
Problem niher zu behandeln oder diese ablehnende Auffas-
sung niher zu begriinden.’) Gemessen an der praktischen
Bedeutung wurde dem Problem bislang erstaunlich wenig
Aufmerksamkeit geschenkt.

Die hL bietet, abgesehen von U. Torggler, wie erwihnt keine
Begriindung an und tberzeugt daher schon aus diesem
Grund nicht. U. Torggler argumentiert fir die Anwendung
der Stimmverbote auch in Konzernsituationen damit, dass
konzerninterne Geschifte im besonderen Malle gefihrdet
seien, da sich derartige Geschifte besonders zu verdeckten
Gewinnausschiittungen eignen, und das damit verbundene
Risiko der Minderheitsgesellschafter — ndmlich deren ge-
setzliche Ausfallshaftung nach § 83 Abs 2 und 3 GmbHG —
diesen nicht zugemutet werden konne.")

Hingegen halten Gellis/Feil™) fest, dass ein zwingender
Grund, der gegen die gesellschaftsvertragliche Einschrin-
kung des Stimmverbots betreffend die Vornahme von
Rechtsgeschiften spricht, nicht ersichtlich ist. Ausfithrlicher

5) Schneider, Stimmverbote im GmbH-Konzern, ZHR 150 (1986), 622.
6) Zsllner in Baumbach/Hueck, GmbHG ", GmbH KonzernR Rz 59.

7) EBRV 236 BIgHH XVII. Session, 70 (nachgedruckt bei Kalss/Eckert,
Zentrale Fragen des GmbH-Rechts (2005), 563. Dagegen Gellis/Feil
GmbHG?®, § 39 Rz 14. In Deutschland tut man sich in der Diskussion
wegen der Bestimmung des § 45 Abs 2 dGmbHG etwas leichter.

8) Koppensteiner, GmbHG?, § 39 Rz 48 mwN.

9) Koppensteiner, GmbHG?, § 39 Rz 48 (ohne Begrindung); ohne néhe-
re Auseinandersetzung Kostner/Umfahrer, GmbHG?®, Rz 472. ,Eher ab-
lehnend” S. Schmidt, Stimmverbote in der GmbH (2003), 75.

10) U. Torggler, Treuepflichten im faktischen GmbH-Konzern, Diss. Wien
(1996), 260 (abrufbar unter www.juridicum.at).

11) § 39 Rz 14.



witd die konkrete Frage von Gaggl/ Sigari-Majd®) behandelt.
Diese Autoren argumentieren, dass die Stimmverbote des
§ 39 Abs 4 GmbHG im Grunde weitgehend auf dem Ge-
danken des In-Sich-Geschifts beruhen. Sie missen daher
ebenso abdingbar sein wie das Verbot des Selbstkontrahie-
rens bzw. der Doppelvertretung, Dem ist zuzustimmen.

Dem zutreffenden Gedanken des In-Sich-Geschifts sind
weitere Argumente nachzuschieben: Es ist heute unstrittig,
dass im GmbH-Recht vom Grundsatz der Vertragsfreiheit
auszugehen ist. Demnach bedarf nicht die Zulidssigkeit, son-
dern die Unzulissigkeit gesellschaftsvertraglicher Abwei-
chungen vom Gesetz ciner gesonderten Begrindung.”) Als
dabei heranzuzichende Wertungsprinzipien werden Glaubi-
gerschutz, Minderheitenschutz, das Anliegen, Geschiftsan-
teile vom Kapitalmarkt fernzuhalten und die Sicherheit des
Rechtsverkehrs genannt.') Im gegebenen Zusammenhang
kann sinnvoller Weise nur das Kriterium ,,Minderheiten-
schutz® zur niheren Prifung herangezogen werden. Bei ge-
nauer Betrachtung geht es aber nicht — oder zumindest nicht
nur — um Minderheitenschutz. Vielmehr geht es, wie das ein-
gangs erwihnte Konzernbeispiel zeigt, um das praktische
Bediirfnis nach Mehrheitsschutz! Kann vom Gesetzgeber
ernsthaft gewollt sein, dass der Mehrheitsgesellschafter (die
Konzernmutter) in Hinblick auf Rechtsgeschifte im Kon-
zern in der Generalversammlung kein Mitspracherecht ha-
ben soll, sondern die Entscheidung iiber solche Rechtsge-
schifte im Fall einer Beschlussfassung hieriiber zwingend
dem Minderheitsgesellschafter iiberlassen sein soll?

Im Ubrigen stellt sich die Frage, warum, wenn ein Verzicht
auf die Geltendmachung eines Stimmverbots dadurch be-
wirkt werden kann, dass keiner der Gesellschafter einen
Widerspruch wegen Stimmverbotsverletzung erhebt, nicht
auch schon vorweg durch gesellschaftsvertragliche Verein-
barung auf Stimmverbote ,verzichtet” werden kénnen
soll.”)

Vor allem aber spricht § 1056 ABGB fiir dic hier vertretene
Auffassung: Nach dieser Bestimmung kénnen Kaufer und
Verkiufer die Festsetzung des Preises auch einer dritten Per-
son uberlassen. Obwohl § 1056 ABGB nur die Festlegung
durch eine dritte Person ausdricklich erwihnt, sind sich
Lehre und Rechtsprechung dariiber einig, dass auch die
Bestimmung des Preises durch einen der beiden Vertrags-
partner selbst durchaus zulissig ist und wirksam vereinbart
werden kann.') Mehr noch —in § 1056 ABGB wird eine all-
gemeine Regelung der Zulissigkeit der Leistungsbestim-
mung durch Dritte bzw. durch einen Kontrahenten gesehen.
Dabeti steht die Preisbestimmung durch den Kontrahenten
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(bzw durch den Dritten) unter der Anforderung der ,,Aus-
tauschgerechtigkeit®."”) Der Dritte bzw. der Kontrahent hat
die ihm tberlassene Leistungsbestimmung nach sachgema-
Bem Ermessen bzw. nach Billigkeit vorzunehmen, wobei die
vorgenommene Leistungsbestimmung der richterlichen
Nachprifung und allfilligen Korrektur unterliegt.")

Dieser in § 1056 ABGB zum Ausdruck kommende, allge-
meine zivilrechtliche Gedanke ist zumindest auf die 3. Vari-
ante der Stimmverbote gemil3 § 39 Abs 4 (Vornahme eines
Rechtsgeschiftes mit einem Gesellschafter) jedenfalls tiber-
tragbar. Ist das Stimmverbot bei der Vornahme eines
Rechtsgeschiftes mit einem Gesellschafter gesellschaftsver-
traglich oder syndikatsvertraglich (sofern alle Gesellschafter
Parteien des Syndikatsvertrages sind) abbedungen, so ist der
mit den Stimmen des betroffenen Gesellschafters zustande
gekommene Gesellschafterbeschluss — wie dies auch bei der
Leistungsbestimmung durch einen Kontrahenten gemil3
§ 1056 ABGB der Fall ist — inhaltlich nachpriifbar und einer
richterlichen Korrektur zuldssig. Dies ergibt sich bereits aus
der Treuepflicht, der alle Gesellschafter unterliegen und die
(insbesondere) dadurch zum Ausdruck kommt, dass die
Gesellschafter, wenn es um Entscheidungen in Geschifts-
fithrungsangelegenheiten geht, strikt an die Verfolgung des
Gesellschaftszwecks gebunden sind.”) Werden mit der
Stimmabgabe gesellschaftsfremde Partikularinteressen ver-
folgt, liegt hinsichtlich der Austibung des Stimmrechts ein
Ermessensmissbrauch und damit eine Treuwidrigkeit vor.”)
Ein solcherart zustande gekommener Gesellschafterbe-
schluss ist anfechtbar”) Das mit einem Gesellschafter be-
schlossene Rechtsgeschift ist daher — wie es auch bei § 1056
ABGB der Fall ist — bereits nach allgemeinem GmbH-
Recht (§ 41 GmbHG) gerichtlich nachprifbar. Eines zwin-
genden Stimmverbotes nach § 39 Abs 4 GmbHG bedarf es
daher nicht; jedenfalls die 3. Variante dieser Bestimmung
(Vornahme eines Rechtsgeschiftes mit einem Gesellschaf-
ter) ist vielmehr dispositiv. Durch die Méglichkeit, diese Be-

12) Gaggl/Sigari-Majd, Abédnderung vom Stimmverboten durch den Ge-
sellschaftsvertrag, ecolex 2003, 338.

13) Kalss, Anmerkungen zu Privatautonomie in der GmbH, in: Kalss/Ruffler,
Satzungsgestaltung in der GmbH — Méglichkeiten und Grenzen,(2005)
13 mit Hinweis auf Koppensteiner, GmbHG? § 4 Rz 19.

14) Koppensteiner, GmbHG? § 4 Rz 19.

15) So S. Schmidt, aaO, die die Abdingbarkeit von Stimmverboten dann
allerdings doch ,eher” ablehnt.

16) OGH EvBl 1980/38; Apathy in Koziol/P Bydlinski/Bollenberger,
ABGB, § 1056 Rz 2; Aicher in Rummel?, § 1056 Rz 11; Binder in Schwi-
mann, ABGB?, § 1056 Rz 17 f.

17) Aicher, aaO.

18) OGH EvBI 1980/38; Aicher, aaO, Rz 8; Apathy, aaO, Rz 3; Binder,
aaO, Rz 18.

19) Siehe Koppensteiner, GmbHG?, § 41 Rz 34.

20) Vgl Koppensteiner, aaO, § 41 Rz 34.
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stimmung vertraglich abbedingen zu kénnen, wird also das
andernfalls nicht zu leugnende Erpressungspotential des
Minderheitsgesellschafters entschirft, ohne dass deshalb die
Richtigkeitskontrolle bzw. Mdglichkeit zur richterlichen
Korrektur verloren geht. Wiirde man der Bestimmung des
§ 39 Abs 4 GmbHG — jedenfalls was deren 3. Variante an-
belangt — hingegen zwingenden Charakter beimessen, gerie-
te man in Widerspruch zum allgemeinen Rechtsgedanken
des § 1056 ABGB, der die Leistungsbestimmung auch durch
Kontrahenten zulisst.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten: Soweit das Stimm-
verbot auf dem Gedanken des Insich-Geschifts beruht, ist
es richtiger Weise ebenso abdingbar wie das Verbot des
Insich-Kontrahierens.”?) Das gilt daher jedenfalls fir die
3. Variante des § 39 Abs 4 GmbHG, der Vornahme eines
Rechtsgeschiftes mit einem Gesellschafter. Der gesetzliche
Stimmrechtsausschluss ist lediglich bei Fragen, die nicht mit
dem Insich-Geschift verwandt sind, zwingend, wie bei der
Entlastung und bei der Befreiung von einer Verbindlich-
keit.”)

Besonders revolutionir ist dieses hier vertretene Ergebnis
tibrigens nicht, lisst doch der Gesetzgeber bei der Beschluss-
fassung Uber Geschifte, die die Organisationsstruktur der
Gesellschaft betreffen (Unternehmensvertrige, Umgrin-
dungen), cinem Gesellschafter, der selbst Partei des struk-
turbezogenen Geschiftes und damit unmittelbar selbst be-
troffen ist, nach hA sein Stimmrecht.*) Es ist daher nicht
einzusehen, warum ein Stimmrecht in eigenen Angelegen-
heiten bei ,,Verkehrsgeschiften® absolut unzulissig sein soll,
zumal sich § 39 Abs 4 GmbHG keineswegs auf jede mog-
liche Interessenkollision, sondern nur auf die dort taxativ
aufgezihlten bezieht und im tUbrigen anerkannt ist, dass das
GmbH-Gesetz cin generelles Stimmverbot bei Interessen-
kollisionen nicht kennt.”)

Auf offenbar strittige Mindermeinungen wie die an dieser
Stelle vertretene sollte sich der Vertragserrichter in der Pra-
xis nicht verlassen, solange die Frage der Abdingbarkeit der
gesetzlichen Stimmverbote nicht durch die Rechtsprechung
geklirt ist. Welche Moglichkeiten bleiben daher dem Ver-
tragserrichter, der dem Parteieninteresse gerecht zu werden
hat?

Zu iberlegen ist zunichst ein syndikatsvertraglicher Stimm-
bindungsvertrag in der klassischsten Form: Der Minder-
heitsgesellschafter verpflichtet sich demnach gegentiber dem
Mehrheitsgesellschafter, sein Stimmrecht nicht nach eige-
nem Gutdinken, sondern stets nach Weisung des Mehr-
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heitsgesellschafters auszuiiben.”) Rein formal trigt der hier
interessierende Mehrheitsgesellschafter (die Konzernmut-
ter) dem gesetzlichen Stimmverbot Rechnung: Der Mehr-
heitsgesellschafter beteiligt sich nicht an der Abstimmung,
Allerdings stimmen der oder die tbrige(n) Gesellschafter,
die selbst keinem Stimmverbot unterliegen, in der vom
Mehrheitsgesellschafter gewlnschten Weise ab. Das Be-
schlussergebnis ist nicht Folge einer Stimmabgabe des
Mehrheitsgesellschafters, sondern einer syndikatsvertrag-
lichen Bindung der tibrigen Gesellschafter.

Zugegebenermalien bleiben Zweifel iiber, ob in einer sol-
chen syndikatsvertraglichen Regelung, soweit sie auch fir
Beschlussfassungen gelten soll, bei denen der Mehrtheits-
gesellschafter einem gesetzlichen Stimmverbot unterliegt —
darum geht es allerdings — eine bloBe Umgehung des ge-
setzlichen Stimmverbotes zu erblicken ist (vorausgesetzt,
man geht mit der herrschenden, jedoch unzutreffenden An-
sicht von der Unabdingbarkeit der gesetzlichen Stimmver-
bote aus). So meint Tichy,”) dass Stimmverbote durch
Stimmbindungsvertrige nicht wirksam umgangen werden
kénnen. Dies folge aus den die Stimmverbote anordnenden
Gesetzesstellen in Verbindung mit § 879 ABGB.*)

Was bleibt also dem Praktiker? Zu denken ist wieder an ei-
nen — diesmal modifizierten — Syndikatsvertrag, der zwar
den Mehrheitsgesellschafter nicht berechtigt, den oder die
Minderheitsgesellschafter anzuweisen, wie diese ihr Stimm-
recht auszutiben haben; der aber die in Frage kommenden
kiinftigen Rechtsgeschifte, die dem Mehrheitsgesellschafter
am Herzen liegen, ferner die Geschifts- und Konzernpoliti-
ken, die Rolle der Gesellschaft im Konzern usw. eingehend
umschreibt. Die Gesellschafter werden sodann verpflichtet,
ihre Stimmen und sonstigen Gesellschafterrechte stets im
Sinne dieser im Syndikatsvertrag festgehaltenen Parameter
auszutiben. Der Nachteil dieser Losung liegt allerdings auf
der Hand: Praktisch wird es nie gelingen, alle in Frage kom-

21) Koppensteiner, aaO, § 41 Rz 31 mwN.

22) Karsten Schmidt in Scholz, GmbHG?’, § 47 Rz 173.

23) ZélIner in Baumbach/Hueck, GmbHG'?, § 47 Rz 73 mwN; siehe auch
K. Schmidt in Scholz, GmbHG?®, § 47 Rz 173; ZélIner in Baumbach/Hueck,
GmbHG ", § 47 Rz 73

24) Siehe z.B. Riffler, Lucken im Umgrindungsrecht (2002), 143 ff;
228 ff, 407 f; Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung, § 221
AktG Rz 6, § 98 GmbHG Rz1; Koppensteiner, GmbHG?, § 98 Rz 3; K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht®, 1096 f.

25) OGH 17.10.1995, 1 Ob 510/95.

26) Siehe Tichy, Syndikatsvertréige bei Kapitalgesellschaften (2000), 31.
27) Tichy, aaO, 98.

28) Dem ist nur so weit zu folgen, als es sich um Stimmverbote handelt,
die nicht auf dem Gedanken des Insich-Geschdftes beruhen, zB beim
Stimmverbot Uber die Abstimmung Uber die Entlastung (siehe oben).
Siehe auch zB BGH 12.6.1989 - Il ZR 246/88, GmbHR 1989, 329.



menden Situationen so eingehend zu regeln, dass nicht doch
immer wieder Sachverhalte auftreten, die nicht bedacht wur-
den und in denen daher das Stimmverbot des § 39 Abs 4
GmbHG erst recht wieder entscheidend zum Tragen
kommt.

Die Auffassung, wonach mittels Syndikatsvertrag iberhaupt
keine Vereinbarungen getroffen werden kénnen, um die
Problematik der Stimmverbote des § 39 Abs 4 GmbHG zu
entscharfen, ist nicht nur als unzutreffend abzulehnen. In ih-
rer Auswirkung ist sie auch absolut wirtschaftsfeindlich.
Denn bei Richtigkeit dieser Auffassung kénnte man etwa
einem ausliandischen Investor, der mit einem lokalen Oster-
reichischen Minderheitspartner ein schlichtes joint venture
eingehen méchte, dartiber hinaus aber iberhaupt jedem
Unterehmer, der in eine ihm verbundene GmbH einen Min-
derheitspartner aufnehmen will, keine rechtlich zufrieden
stellende Losung anbieten. Dann bliebe — und wohl auch
nur in der Theorie — als Versuch eines Auswegs nur, ver-
traglich fir den Fall, dass der Mehrheitsgesellschafter einem
Stimmverbot unterliegt, einen ,,neutralen® Dritten zu nomi-
nieren, der an die Parteien des Stimmbindungsvertrags nach
eigenem Ermessen die Weisung zu geben hat, wie die
Gesellschafter in der Generalversammlung abzustimmen
haben. Dieser Losungsversuch liefe allerdings auf eine frag-
wurdige (zumindest partielle) Selbstentmiindigung der
Gesellschafter hinaus.”)

3. Personliche Mitarbeit der Gesellschafter

Es macht — bei der Mehrpersonen-GmbH — einen gewalti-
gen Unterschied, ob ein Gesellschafter blof3 als Kapitalgeber
aufgenommen wird oder ob auch seine tagtigliche, héchst-
personliche Mitarbeit erwartet wird. Zur persénlichen Mit-
arbeit ist aber ohne besondere Vereinbarung kein Gesell-
schafter verpflichtet. Mein Eindruck ist allerdings, dass in
der Praxis nur in den seltensten Fillen diesbeziigliche gesell-
schaftsvertragliche Regelungen getroffen werden, obwohl es
den Griindern sehr hiufig bei der Auswahl ihrer Mitgesell-
schafter in erster Linie — jedenfalls aber entscheidend — auf
deren personliche Mitarbeit in der Gesellschaft ankommt.
Um dieser regelmiflig vorkommenden Interessenlage ge-
recht zu werden, ist es mit der Einrdumung gesellschaftsver-
traglicher Sonderrechte auf Geschiftsfithrung oder der Be-
schrinkung der Abrufbarkeit auf wichtige Griinde™) nicht
getan. Vielmehr muss der Umfang der gewtinschten Mitar-
beit, egal ob der Betreffende Geschiftsfihrer oder nur ope-
rativ mitarbeitender Gesellschafter sein soll, klar geregelt
werden. Soll er seine volle Arbeitskraft einbringen? Soll er
nur im Sinne einer Nebenbeschiftigung zur Verfiigung
stehen?

HAFTSRECHT

Ist der betreffende Gesellschafter nicht auch gleichzeitig
Geschiftsfithrer, liegt es nahe, ihm ausdriicklich ein Wett-
bewerbsverbot aufzuerlegen, da das gesetzliche Wettbe-
wetbsverbot des § 24 GmbHG nur fir Geschiftsfithrer
gilt.”) Fir einen sonstigen operativ titigen Gesellschafter
kann sich ein Wettbewerbsverbot allenfalls aus dem Dienst-
verhiltnis ergeben. Doch liegt ein Dienstverhiltnis im Sinne
des Arbeitsrechts nicht bei jedem mitarbeitenden Gesell-
schafter notwendigerweise vor.

Das Ausmal der Entlohnung ist aus Griinden der Diskre-
tion im (nicht 6ffentlichen) Syndikatsvertrag zu regeln. Ei-
ner vertraglichen Regelung der Anstellungsverhiltnisse
schon aus Anlass der Gesellschaftsgriindung ist der Vorzug
zu geben. Behilt man sich die Regelung dieser Fragen fiir ei-
nen spiteren Zeitpunkt vor, darf nicht tibersehen werden,
dass fiir einen spiteren Abschluss eines Anstellungsvertra-
ges ein entsprechender Gesellschafterbeschluss erforderlich
ist.””) Die Frage, ob der betroffene Gesellschafter bei der Be-
schlussfassung hieriiber in allen Fillen mitstimmen kann, ist
nicht restlos geklirt.”)

Da das Ausmal der in Frage kommenden Entlohnung letzt-
lich vom Unternehmenserfolg abhingt, der vorweg in der
Regel nicht abschbar ist, bietet es sich an, zumindest die
Proportionen der Gesellschafter-Gehilter zueinander ver-
traglich zu regeln, um spitere Eiferstichteleien auszuschlie-
Ben. So etwa kann im Syndikatsvertrag vorgesehen werden,
dass zwischen den Gesellschaftern die Anstellungs-/Dienst-
oder Werkvertrige jeweils so festzulegen und mit der Ge-
sellschaft zu vereinbaren sind, dass zwischen den Gesell-
schaftern untereinander bestimmte festgelegte Verhiltnisse
herzustellen sind und eine Neufestlegung dieser Verdienst-
quoten das Einvernchmen aller voraussetzt. Angesichts
unterschiedlicher Qualifikationen und beruflicher Erfahrun-
gen wird dabei naturgemdl3 nicht immer das Verhiltnis 1:1

zum Tragen kommen.

29) Zur Selbstentmindigung der Gesellschafter vgl Hofbauer, Die Kom-
petenzen des (GmbH-)Beirats (1996), 13 f, 244 ff, 286.

30) Zur Unterscheidung zwischen Sonderrecht und Beschréinkung der
Abberufung auf wichtige Grinde vgl Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz
2/620.

31) Zur Bedeutung von § 24 GmbHG fir Gesellschafter siehe Koppen-
steiner, GmbHG?, § 61 Rz 10.

32) Fantur/Zehetner, Zur Beendigung des Anstellungsverhélinisses des
GmbH-Geschdéftsfihrers, insbesondere des Gesellschafter-Geschéftsfih-
rers, ecolex 1997, 846 (846).

33) Ausnahmslos dafir Fantur/Zehetner, aaO, 846. Anders Reich-Rohr-
wig, GmbH-Recht I?, Rz 2/93, der die Stimmberechtigung nur solange
bejaht, als die zu vereinbarenden Konditionen (,Gesamtausstattung”) in
angemessener Héhe liegen, da ansonsten ein ,Vorteil” iSd § 39 Abs 4
GmbHG vorlége, der ein Stimmverbot nach sich ziehe.

GeS 2006 / 8 339



GESELLSCHAF

Eine lingere oder dauerhafte Verhinderung eines zur Mitar-
beit verpflichteten Gesellschafters kann fir die uUbrigen
durchaus Zige annchmen, die einem ,,Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage® dhnlich sind. Der Fall, dass ein zur pet-
sonlichen Mitarbeit verpflichteter Gesellschafter auf lingere
Zeit an seiner Tatigkeit in der Gesellschaft verhindert ist,
sollte daher vorsorglich und klar geregelt werden. Das gilt
insbesondere auch fiir die Auswirkungen eines lingeren Ab-
senz auf die Teilnahme an der Verteilung des Bilanzgewinns.

So kann geregelt werden, dass der Gewinnanspruch eines
Gesellschafters, der durch Krankheit oder Unfall linger als
einen bestimmten Zeitraum an der Mitarbeit verhindert ist,
fur das laufende Geschiftsjahr unter das, was ihm im Not-
malfall zustehen wiirde, herabsinkt, zum Beispiel auf zwei
Dirittel oder auf die Hilfte, und der verbleibende Rest dies-
falls den tbrigen Gesellschaftern, zusitzlich zu ihren allge-
meinen® Gewinnanspriichen, zukommt; dies solange, bis
der betroffene Gesellschafter seine Geschiftsfithrungstitig-
keit gdnzlich wieder aufgenommen hat. Gerade bei Freibe-
rufler-Gesellschaften oder sonstigen Gesellschaften, bei
denen es auf den persoénlichen Einsatz der einzelnen Ge-
sellschafter ganz besonders ankommt, bieten sich derartige
Regelungen an, zumal abgesehen davon der Ausfall eines
operativen Gesellschafters in der Regel einen noch héheren
Einsatz der tibrigen Gesellschafter erfordert. Ziel derartiger
Regelungen sollte es aber immer sein, eine angemessene
Balance zwischen Teilnahme am Unternehmenserfolg einer-
seits und fairer wirtschaftlicher Absicherung der Gesell-
schafter andererseits zu finden.

Als Konsequenz einer dauerhaften bzw. endgtltigen Verhin-
derung der operativen Mitarbeit eines Gesellschafters einer
personalistischen GmbH kommt wohl in erster Linie dessen
Verpflichtung zum Ausscheiden durch Austibung von Auf-
griffsrechten der Ubrigen Gesellschafter gegen Abfindung in
Frage. Dies gilt umso mehr fiir den Fall einer schuldhaften
Einstellung der Mitarbeit, wobei im letzteren Fall die Abfin-
dung durch die ibrigen Gesellschafter im Rahmen des
Zulissigen durchaus gemindert werden kann.

4. Finanzierung der Gesellschaft

Vielfach belassen es die beteiligten Gesellschafter bei der
Gesellschaftsgriindung mit der Regelung des Stammkapitals
(regelmifig des Mindeststammkapitals). Dartiber hinaus
sollte aber der konkrete, idR tber das (Mindest-)Stammka-
pital hinausgehende, vorhersehbare kinftige Finanzierungs-
bedarf (Businessplan!) erhoben und einer vertraglichen Re-
gelung unterworfen werden. Insbesondere das allfillige
,.Nicht-Mitziehen-Kénnen“ oder ,,Nicht-Mietziehen-Wol-
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len” eines Gesellschafters bei spiteren, weiteren Finanzie-
rungsmal3nahmen sollte bereits bei der Grundung geregelt
werden. So kann das zu einem spiteren Zeitpunkt geplante
weitere (Mit-)Finanzieren der Gesellschaft als Vertrags-
pflicht ausgestaltet werden — mit entsprechenden Konse-
quenzen fiir den Fall der Verletzung der ibernommenen zu-
sitzlichen Finanzierungspflichten. Diese Konsequenzen
werden wohl idR der Ausschluss aus der Gesellschaft (aus
ausdriicklich definiertem wichtigem Grund) bzw. entspre-
chende Aufgriffsrechte der tibrigen Gesellschafter fiir diesen
Fall sein (unbeschadet allfilliger weitergehender Schaden-
ersatzanspriiche).

Die Konsequenzen kénnen aber auch moderater geregelt
werden. So kann fir den Fall, dass ein Gesellschafter nicht
weiter mitfinanzierten kann oder méchte, den tbrigen Ge-
sellschaftern das Recht eingerdumt werden, die Hereinnah-
me neuer Gesellschafter (Investoren) in die Gesellschaft zu
veranlassen, etwa durch Kapitalerh6hung (die uU ohne vor-
herige Vereinbarung mangels Erreichen der erforderlichen
3/4 Mehrheit*) sonst nicht durchfiihrbar wire) unter Vor-
ausverzicht der nicht mitfinanzierenden Gesellschafter auf
ihr Bezugsrecht. Damit wire zumindest gesichert, dass die
nicht weiter finanzierungswilligen oder —fdhigen Gesell-
schafter das Wachstum der Gesellschaft durch Hereinnahme
weiterer Investoren nicht blockieren bzw behindern konnen.

Wird wie tiblich mit Fremdkapital finanziert, sollten allfallige
Verpflichtungen zur Ubernahme von Biirgschaften durch die
Gesellschafter, zu Pfandbestellungen, zur Gewihrung von
(Gesellschafter-)Darlehen etc vorab vertraglich geregelt wer-
den. Fur all diese Regelungspunkte bietet sich der — nicht 6f-
fentlich zugingliche — Syndikatsvertrag ganz besonders an;
kann doch idR kein Interesse daran bestehen, die Finanzie-
rungspline der Gesellschaft in der Offentlichkeit breitzutreten.

Fur den Fall des Ausscheidens eines Gesellschafters aus der
Gesellschaft sollte erwogen werden, eine Enthaftung des
Ausscheidenden vorzusehen. Zu denken ist hier an jene Ge-
sellschafter, die Haftungen tibernommen oder Pfandrechte
fir Gesellschaftsverbindlichkeiten gegeben haben. Im Fall
des Ausscheidens (etwa bei der Ausiibung von Aufgriffs-
rechten durch die anderen Gesellschafter) ist es grundsitz-
lich sachlich gerechtfertigt, Enthaftungen vorzusehen. So
kann die Ausiibung eines gesellschaftsvertraglichen Auf-
griffsrechts von einer Schad- und Klagloshaltung durch den
Aufgreifenden oder, noch weitergehender, von der tatsich-

34) § 52 Abs 1 iVm § 50 Abs 1 GmbHG.



lichen Erwirkung der Enthaftung des ausscheidenden Ge-
sellschafters bei den Glaubigern der GmbH, oder auch
durch Beibringung einer Bankgarantie durch die aufgreifen-
den Gesellschafter, abhingig gemacht werden.”)

4.1. Nachschisse

RegelmiBig verpflichten sich die Gesellschafter untereinan-
der, gegebenenfalls Nachschiisse (auch als ,,Zuschiisse®, Zu-
zahlungen® und dergleichen bezeichnet) in die Gesellschaft
zu leisten. Nach dem Wortlaut des ecinschligigen § 72
GmbHG kénnen Nachschiisse ausschlieBlich im Gesell-
schaftsvertrag verankert werden. Die konkrete Nachschuss-
verbindlichkeit entsteht nach dem Gesetz selbst bei gesell-
schaftsvertraglicher Verankerung erst als weitere Folge eines
an den Gesellschaftsvertrag ankniipfenden konkreten Ge-
sellschafterbeschlusses, fiir den eine einfache Mehrheit aus-
reicht™) und der Gleichheitsgrundsatz zu beachten ist.”)
Hingegen ist es nach hA*) nicht méglich, bereits in der Sat-
zung Zahlungstermine fiir die in Frage kommenden Nach-
schiisse vorzusehen. Auch lisst es § 72 GmbHG nicht zu,
dass die Nachschiisse der Hohe nach in absoluten Betrigen
festgelegt werden. Vielmehr verlangt das Gesetz, bei der
Formulierung der Hohe der iibernommenen Nachschuss-
verpflichtungen ein Verhiltnis zu den Stammeinlagen her-
zustellen. Die Nachschussverpflichtung der Héhe nach an-
ders zu definieren, erklirt § 72 Abs 2 GmbHG ausdricklich
fir wirkungslos! Eine ersatzweise Qualifikation als Neben-
leistungen im Sinne des § 8 GmbHG kommt diesfalls nicht
in Frage, weil sich diese Bestimmung ausdriicklich nur auf
Leistungen bezieht, die zwar einen Vermogenswert darstel-
len, aber ,,nicht in Geld bestehen.

Fir den Fall der Sdumigkeit eines Gesellschafters mit einem
eingeforderten Nachschuss sicht § 73 GmbHG die Anwen-
dung der Kaduzierungsvorschriften samt Vormannerhaf-
tung auf den betroffenen Gesellschafter vor, wobei diese
Zwangsfolge im Gesellschaftsvertrag allerdings abbedungen
werden kann.

Die Ruckzahlung von Nachschiissen ist nach dem Gesetz

(§ 74 GmbHG) nur unter folgenden, besonderen Voraus-

setzungen méglich:

® s darf keine Unterbilanz vorliegen, d.h. die verbleiben-
den Aktiva abziiglich der Verbindlichkeiten missen den
Nennbetrag des Stammkapitals erreichen.”)

® Fsist ein Gesellschafterbeschluss erforderlich (einfache
Mehrheit reicht aus).

® Der Rickzahlungsbeschluss ist zu verdffentlichen (§ 55
GmbHG, § 10 HGB). Bekannte Glaubiger sind dartber
hinaus unmittelbar zu informieren.

HAFTSRECHT

® [is ist eine dreimonatige Wartefrist einzuhalten.
® Das Stammkapital muss voll einbezahlt sein.

Angesichts dieser fragwirdigen gesetzlichen Schwerfillig-
keiten besteht in der Praxis Bedarf bzw. der nahe liegende
Whunsch, Nachschuss-Regelungen (oder Regelungen, die
Nachschiissen im Ergebnis gleichkommen: ,,Zuschiisse®,
»Zuzahlungen® etc.) privatautonom im Syndikatsvertrag
festzulegen. Dem steht allerdings entgegen, dass § 72
GmbHG offenbar iiberwiegend als zwingend angesehen
wird.”) Es ist daher zu tberpriifen, ob derartige Finanzie-
rungen im Syndikatsvertrag tatsichlich nicht wirksam ver-
einbart werden kénnen.

Nach den Materialien*) geht es dem Gesetzgeber bei der
Regelung der §§ 72 ff GmbHG nicht um den Gldubiger-
schutz, sondern um die Vermehrung des Betriebskapitals im
Interesse der Gesellschaft. Weiters soll nach den Materialien
die Festlegung allfilliger Nachschusspflichten im Gesell-
schaftsvertrag einzelne Gesellschafter vor unbilligen Hirten
zu schiitzen, denen sie ausgesetzt wiren, wire die Festlegung
einer Nachschussverpflichtung etwa durch einen — wenn
auch noch so hoch qualifizierten — Mehrheitsbeschluss zu-
ldssig.”)

Geht es aber um den Schutz der Gesellschafter und nicht
um den der Gliubiger, miisste die Festlegung von Nach-
schusspflichten im Syndikatsvertrag ebenfalls zuldssig und
wirksam moglich sein, solange nur derjenige, der die Nach-
schussverpflichtung ibernimmt, Partei des Syndikatsvertra-
ges wird. Allenfalls kénnte man argumentieren, dass der
Syndikatsvertrag diesfalls — so wie der Gesellschaftsvertrag —
in Notariatsaktsform zu errichten ist, was aber mE zu ver-

neinen ist.

35) Reich-Rohrwig, Einzelne Fragen der Satzungsgestaltung, in Kalss/
Riffler Satzungsgestaltung in der GmbH - Méglichkeiten und Grenzen
(2005), 17 (29).

36) Koppensteiner, GmbHG?2, § 72 Rz 10.

37) § 72 Abs 3 GmbHG.

38) Koppensteiner, GmbHG?2, § 72 Rz 10; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht’,
605, Gellis/Feil, GmbHG?, Rz 5.

39) Koppensteiner, GmbHG?, § 74 Rz 1.

40) Koppensteiner, GmbHG?2, § 72 Rz 6; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht’,
604 f; Kostner/Umfahrer, GmbH?, Rz 657; Fritzberg/Fritzberg, Die GmbH
(1999), Rz 343. Fur die Zuléssigkeit der schuldrechtlichen Vereinbarung
hingegen Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des &sterreichischen Ge-
sellschaftsrechts®, 431 FN 71 und Gellis/Feil, GmbHG*®, § 72 Rz 2. Alle
Zitierten ohne néhere Begrindung. Siehe auch Tichy, Syndikatsvertrége
bei Kapitalgesellschaften (2000), 57 f; ders in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG, Exkurs zu § 114 Rz 105.

41) EBRV 236 BIigHH XVII. Session, S. 81, nachgedruckt bei Kalss/Eckert,
Zentrale Fragen des GmbH-Rechts (2005), 615.

42) EBRV 236 BIlgHH XVII. Session, S. 81, nachgedruckt bei Kalss/Eckert,
aaO, 616.
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Die Zulidssigkeit der Regelung von schuldrechtlichen Nach-
schiissen (,,Zuschussen®, ,,Zuzahlungen™ und dergleichen)
im Syndikatsvertrag sollte also richtiger Weise bejaht wer-
den.”) Es ist keinen Grund ersichtlich, warum eine syndi-
katsvertragliche Verpflichtung, unter bestimmten Umstin-
den oder zu bestimmten Terminen Nachschiisse zu leisten
(egal ob diese ,,Nachschiisse anders bezeichnet werden),
nicht durchsetzbar sein sollte; selbst dann nicht, wenn sich
die Verpflichtung zur Nachschussleistung bereits endgiiltig
aus dem Vertrag ergibt, ohne dass noch zusitzlich ein Ge-
sellschafterbeschluss zur Filligstellung gefasst werden muss.
Soll es ernstlich verboten sein, dass sich ein Gesellschafter
personlich auBerstatutarisch gegeniiber seinen Mitgesell-
schaftern zu einer Leistung an die Gesellschaft verpflich-
tet?*)

Hilt man die Regelung von Nachschiissen / Zuschissen

aullerhalb des Gesellschaftsvertrages fiir zulissig, stellen

sich jedoch folgende, weitere Fragen:

® Sind die sonstigen gesetzlichen Vorschriften fiir Nach-
schusse (§§ 72 ff GmbHG, aber auch die Kaduzierungs-
vorschriften gemill § 66 ff GmbHG) analog anwend-
bar?

® Kann daher auch im Syndikatsvertrag ein Nachschuss /
Zuschuss nicht mit absoluten Zahlen, sondern nur tber
ein Verhiltnis zum Stammkapital definiert werden? Was
gilt, wenn die Nachschusspflichten nicht nach einem
Verhailtnis der Stammeinlagen definiert sind?

® § 74 Abs 6 GmbHG ordnet ausdriicklich die Bildung ei-
ner eigenen Bilanzposition fiir Nachschiisse iSd §§ 72 ff
GmbHG an; nach dem Gesetz konnen statutarische
Nachschiisse daher nicht in eine freie Ricklage einge-
stellt werden. Missen somit syndikatsvertraglich verein-
barte Nachschiisse — so wie die gesellschaftsvertrag-
lichen — ebenfalls gem § 74 Abs 6 GmbHG in einen
eigenen Passivposten ecingestellt werden, dirfen sie
daher also nicht etwa in eine freie Riicklage eingestellt
werden?

® Unterliegen syndikatsvertraglich vereinbarte Nachschts-
se daher — analog § 74 GmbHG — denselben Riickzah-
lungserschwernissen wie gesellschaftsvertraglich gere-
gelte Nachschiisse?

In der Praxis sind syndikatsvertragliche Finanzierungsver-
einbarungen, nach denen unter bestimmten Umstinden
oder Terminen Zuschusse zu leisten sind, die dann im tbri-
gen durchaus ohne weitere Problematisierung in freie Riick-
lagen eingestellt werden, durchaus zu beobachten. Auf Fra-
gen wie die oben aufgeworfenen scheint dabei nicht be-
sonders Bedacht genommen zu werden.®) Inwieweit diese
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Praxis fir die Beteiligten riskant ist, bleibt offen, solange
keine (hochstrichterliche) Rechtsprechung vorliegt.

4.2 Bedachtnahme auf § 35 Abs 1 Z 7 GmbHG
(so genannte ,,GroBinvestitionen*)

Gemil § 35 Abs 1 Z 7 GmbHG bediirfen Vertrige tiber
den Erwerb von Anlagevermégen (bzw. dauernd zum Ge-
schiftsbetrieb bestimmten Gegenstinden) sowie unbeweg-
lichen Gegenstinden ecines Gesellschafterbeschlusses mit
3/4-Mehrheit, sofern das Vertragsvolumen 20 % des
Stammkapitals tibersteigt. Die Bestimmung ist fiir die ersten
beiden Jahre nach Griindung der Gesellschaft zwingend und
kann erst fiir die Zeit danach abbedungen werden. Fir die
Praxis bedeutet das im Regelfall — also bei einer GmbH mit
dem Mindeststammkapital von € 35.000,— — dass bereits
Geschifte mit einem Volumen von lediglich € 7.000,— mit
3/4-Mehrheit generalversammlungspflichtig sind! Offen-
kundig ist daher, dass diese Gesetzesbestimmung tiber so
genannte ,,Grofiinvestitionen® (Nachgrindungen) tberzo-
gen und lebensfremd ist. Zwecks Vermeindung spiterer
Streitigkeiten und um Erpressungspotential einzelner Ge-
sellschafter erst gar nicht aufkommen zu lassen, liegt es auf
der Hand, anldsslich der Gesellschaftsgriindung im beglei-
tenden Syndikatsvertrag die Vornahme unter diese Bestim-
mung fallender Geschifte vorab zu vereinbaren, soweit die-
se Geschifte zur Erreichung der gesetzten Ziele, also zB
aufgrund eines Businessplans, bereits absehbar sind.

5. Gewinnausschittung

Sieht der Gesellschaftsvertrag keine besondere Regelung der
Gewinnausschiittungen vor, so ist ein vorhandener Bilanz-
gewinn zwingend zur Ginze auszuschiitten.*) Fir den Ver-
tragserrichter heil3t das, dass eine allfillige Regelung oder
Nichtregelung dieses Themas mit entsprechendem Bewusst-

sein zu erfolgen hat.”)

Nachdem ecine von den allgemeinen Beteiligungsquoten
abweichende Ausschiittung des Bilanzgewinns bei einstim-
migem Gesellschafterbeschluss méglich ist (sog Satzungs-
durchbrechung®), kénnen im Syndikatsvertrag Gewinnaus-
schiittungsquoten unter den Gesellschaftern anstatt nach

43) Ebenso Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des ésterreichischen Ge-
sellschaftsrechts®, 431 FN 71 und Gellis/Feil, GmbHG®, § 72 Rz 2.

44) Vgl Tichy, Syndikatsvertréige bei Kapitalgesellschaften (2000), 55f.
45) Emmerich in Scholz, GmbHG’, § 26 Rz 18; VWGH 3.11.1994
93/15/0082 = GesRZ 1995, 207.

46) Statt aller Koppensteiner, GmbHG?, § 35 Rz 13.

47) Vgl K. Schmidt, Gewinnverwendungsklauseln bei Kapitalgesellschaf-
ten, in FS P Doralt (2004), 597 (599).

48) Siehe zB Koppensteiner, aaO § 40 Rz 8; Priester in Scholz, GmbHG?,
§ 53 Rz 27.



den allgemeinen Beteiligungsquoten an der Gesellschaft
auch nach flexiblen Kiriterien vereinbart werden (zB am An-
teil an der Neukundenaquisition etc). Dies bietet sich bei-
spielsweise bei Freiberufler-GmbH oder sonstigen GmbH,
bei denen die personliche Betreuung durch die operativ mit-
arbeitenden Gesellschafter ganz besonders im Vordergrund
steht, an.

Um wertvolle Vorarbeiten oder Akquisitionen, die einzelne
Gesellschafter bereits im Vorgriindungsstadium geleistet ha-
ben, zumindest im Verhaltnis der Gesellschafter untereinan-
der entsprechend zu honorieren, gleichzeitig aber aus der
Gesellschaft heraus zu finanzieren, ohne mit § 7 GmbHG
(Verbot des Griinderlohns®) in Konflikt zu geraten, bietet
sich die syndikatsvertragliche Vereinbarung einer ,,Vorzugs-
dividende® zugunsten der entsprechenden Gesellschafter
fur die ersten Geschiftsjahre an, bis der von den Gesell-
schaftern als abzugelten wiirdig erkannter ,,Griinderlohn®
(samt Verzinsung) abgegolten ist. Die Vorzugsdividende
kann demnach zB mit einem bestimmten Prozentsatz vom
Gesamtjahresgewinn festgelegt werden (zB 10 %), den
zunichst jedenfalls der begtinstigte Gesellschafter alleine
erhalt. Damit wird im tbrigen sichergestellt, dass die Leis-
tungen einzelner Gesellschafter im Vorgrindungssta-
dium nur dann belohnt werden, wenn sich ein entsprechen-
der Unternehmenserfolg tatsichlich eingestellt hat und
die belohnten Bemithungen somit nicht offenbar nutzlos

waren.

6. Generalversammlung

Die gesetzliche Regelung der Durchfithrung von General-
versammlungen ist unbefriedigend. So ist etwa die direkte
Einberufung der Generalversammlung durch einzelne Ge-
sellschafter ohne besondere Regelung im Gesellschafts-
vertrag nicht méglich. Weiters ldsst das Gesetz jegliche Vor-
schrift iber den Vorsitz in der Generalversammlung und
tber die Beschlussfeststellung vermissen. Unklar ist die
Rechtslage auch tber die Teilnahme weiterer Personen als
der Gesellschafter und deren Vertreter (zB Berater). Selbst
die Frage, ob die Geschiftsfithrer ein Teilnahmerecht an der
Generalversammlung haben, ist gesetzlich nicht geregelt
(mE haben die Geschiftsfithrer gegen den Willen der Ge-
sellschafter kein Teilnahmerecht™).

6.1 Vorsitz

Mangels gesetzlicher Regelung haben Rechtsprechung und

Lehre folgende Kompetenzen des Vorsitzenden herausgear-

beitet:™)

® die Er6ffnung und SchlieSung, allenfalls auch die Unter-
brechung der Generalversammlung;

S CHAFTSRECHT

® dic Festlegung des Ablaufes der Wortmeldungen und
Abstimmungen;

® dic Feststellung der Beschlussfahigkeit;

® allenfalls die Anderung der Reihenfolge der Tagesord-
nungspunkte;

® dic Worterteilung und- Entzichung;

® dic Leitung der Abstimmung samt Stimmenauszih-
lung;

® im Fall von Meinungsverschiedenheiten die vorliufige
ad hoc-Entscheidung tiber das Vorliegen oder Nicht-
vorliegen allfilliger Stimmverbote;

® dic Feststellung des Beschlussergebnisses;

® dic Fihrung des Generalversammlungsprotokolls.

Die Kompetenz des Vorsitzenden zur Stimmenauszihlung
und Feststellung des Beschlussergebnisses hat im Ergebnis
zu Folge, dass der Vorsitzende fiir einen allfillig nachfol-
genden Beschlussanfechtungsprozess die Kligerrolle zu-
teilt, indem er ein Beschlussergebnis zunichst einmal
verbindlich herstellen kann. Angesichts der abschreckenden
Wirkung des hohen Prozesskostenrisikos und der tblicher
Weise viel zu langen Prozessdauer kann der Vorsitzende da-
mit beinahe schon vollendete Tatsachen schaffen. Da die
Anfechtungsklage gegen die Gesellschaft zu richten ist, trifft
den willkiirlich agierenden Versammlungsleiter praktisch
auch kein eigenes finanzielles Prozessrisiko.”) Fir einen Ge-
sellschafter oder eine Gesellschaftergruppe, deren Stimmen
bei der Beschlussfassung vom Vorsitzenden zu Unrecht
nicht ausgezihlt wurden, bedeutet dies hingegen einen
schwerwiegenden rechtlichen und wirtschaftlichen Nachteil.
Es wundert daher nicht, dass es bei fehlender oder unklarer
gesellschaftsvertraglicher Regelung des Vorsitzes in so ge-
nannten ,,streitigen” Generalversammlungen zu entspre-
chend deftigen Auseinandersetzungen kommen kann. Um
sich dies zu ersparen, empfichlt sich eine klare gesellschafts-
vertragliche Regelung, wer zur Vorsitzfiihrung berechtigt ist.
So kann eine ad hoc-Wahl unter den anwesenden Gesell-
schafter vorgesechen werden. Nicht schaden kann es, auch
die Details zu dieser Wahl klar zu stellen, etwa dass ein sich
selbst nominierender Gesellschafter bei der Abstimmung
Uber seine Wahl zum Vorsitzenden stimmberechtigt ist;

ebenso, dass auch stimmrechtsbevollmichtigte Dritte als

49) Vgl Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I?, Rz 1/434 ff.

50) Fantur, Schriftlicher Gesellschafterbeschluss geméf3 § 34 GmbHG,
RdW 1998, 529 (530).

51) Siehe dazu Fantur, Zur Leitung der Generalversammlung, insbeson-
dere durch Geschéftsfuhrer, in: FS Krejci (2001), 581 [583] mwN.

52) Fantur, FS Krejci, 586. Vgl aber Reich-Rohrwig, GmbH-Recht' (1983),
403.
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Vorsitzende vorgeschlagen werden kénnen usw. Eine ande-
re Moglichkeit der vertraglichen Vorsitzregelung besteht
darin, bestimmten Gesellschaftern ein Sonderrecht oder ein
Nominierungsrecht auf die Fihrung des Vorsitzes einzu-
rdumen. Sieht die Satzung ein solches Sonderrecht vor, soll-
te auch geregelt werden, was zu geschehen hat, wenn der zur
Vorsitzfithrung Sonderberechtigte nicht personlich anwe-
send ist.

Die in der Praxis hiufig vorkommende satzungsmifige Ein-
raumung des Vorsitzes an einen Geschiftsfithrer ist hinge-
gen in Wahrheit unzweckmaBig, ist doch die Generalver-
sammlung das Kontrollorgan der Geschiftsfihrung und
nicht umgekehrt. Die gesellschaftsvertragliche Einrdiumung
des Vorsitzes in der Generalversammlung an einen Fremd-
geschiftsfithrer ist daher prinzipiell abzulehnen.”)

6.2 Teilnahme auBenstehender Dritter

Mit dem Ziel, eine besondere Vertraulichkeit*) zu erreichen,
findet sich in der Praxis immer wieder die gesellschafts-
vertragliche Regelung, wonach nur solche Personen als
Berater bzw. Begleiter von den Gesellschaftern zur General-
versammlung beigezogen werden dirfen, die einer be-
ruflichen Verschwiegenheitsverpflichtung unterliegen.
Dabei wird Ubersehen, dass sich die berufliche Verschwie-
genheit eines Beraters, etwa eines Rechtsanwaltes, nur auf
das interne Verhiltnis zum Mandanten und auf den Schutz
dessen Interessen bezieht, von der er von diesem Uberdies
entbunden werden kann, und nicht gegeniiber der — aus
Sicht des zwischen Berater und Gesellschafter bestehenden
Mandatsverhiltnisses — dritten Gesellschaft. Fine derartige

Regelung im  Gesellschaftsvertrag ist daher nicht ziel-
fithrend.

7. Unternehmensgegenstand mit ,,General-
klausel”
Anderungen des gesellschaftsvertraglich definierten Unter-
nehmensgegenstandes bediirfen eines einstimmigen Gesell-
schafterbeschlusses, sofern im Gesellschaftsvertrag nichts
anderes festgesetzt ist (§ 50 Abs 3 GmbHG). Offenbar um
diese strenge Bestindigkeit eines einmal festgelegten Unter-
nehmensgegenstandes etwas zu lockern, findet sich in schr
vielen Gesellschaftsvertrigen nach der der Anfiihrung der
einzelnen, konkreten Punkte des Unternehmensgegenstan-
des eine zusitzliche ,,Generalklausel”. Diese weist regel-
mafig folgenden (oder zumindest einen sehr dhnlichen)
Wortlaut auf:
AufSerden ist die Gesellschaft zu allen Handlungen, Geschaften und
MafSnabmen berechtigt, die zur Erreichung des Gesellschaftszmwecks
notwendig bzmw. forderlich erscheinen.
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Diese tibliche und scheinbar nitzliche Generalklausel ist je-
doch duflerst kritisch zu betrachten. Fiir Minderheitsgesell-
schafter kann sie sich als bose Falle erweisen, wie die Ent-
scheidung 1 Ob 190/01z des Obersten Gerichtshofes
zeigt.”) In diesem vom OGH entschiedenen Fall war exakt
diese — ubliche — ,,Generalklausel“ im Gesellschaftsvertrag
enthalten. Die Mehrheitsgesellschafter setzten einen Tages-
ordnungspunkt auf die Generalversammlung, wonach die
Gesellschaft als Stifterin eine Privatstiftung errichten sollte,
in die unter anderem die Anteile an ihrer operativen Toch-
tergesellschaft eingebracht werden sollten. Als Zweck der
Privatstiftung wurde die Foérderung und Erhaltung der
Unternehmen der Stifterin angefiihrt, die auch als Begiins-
tigte vorgesehen war. Gegen die Stimmen der Minderheit
wurde der entsprechende Generalversammlungsbeschluss
tatsichlich gefasst. Dartiber hinaus wurde — der naturgemal
vom Vertrauen der Mehrheitsgesellschafter getragene —
Geschiftsfithrer der Gesellschaft zum Vorstand des Stif-
tungsvorstandes bestellt. Im Ergebnis wurde durch diese
Vorgangsweise die Beteiligung an der Tochtergesellschaft
dem Einfluss- und Kontrollbereich der Minderheitsgesell-
schafter zur Ginze entzogen.

Sehr zu hinterfragen erscheint in diesem Zusammenhang
die Entscheidung des OGH. Dieser verneinte einen Be-
schlussanfechtungsanspruch der Minderheitsgesellschafter
mit der Begriindung, der angefochtene Gesellschafterbe-
schluss halte sich im Rahmen des Gesellschaftsvertrages, da
er von der oben zitierten ,,Generalklausel®, die der Aufzih-
lung der einzelnen Regelungspunkte des Unternehmensge-
genstandes angeschlossen war, gedeckt sei. Da der Zweck
der Privatstiftung in der ,,Férderung der Unternehmen® der
Stifterin, in deren Erhaltung etc. gelegen sei und im Ubrigen
die GmbH die Begiinstigte der Privatstiftung sei, stelle, so
der OGH, die Grindung der Privatstiftung durch die
GmbH keine Anderung des Unternehmensgegenstandes
dar, die Einstimmigkeit erfordert hitte und daher ohne Zu-
stimmung der Minderheitsgesellschafter nicht hitte be-
schlossen werden kénnen. Aufgrund der gegenstindlichen
Klausel kénne von einer Anderung des Unternehmensge-
genstandes ,,kein Rede sein®.

Woraus sich diese Eindeutigkeit ergeben soll, ist jedoch mE
kaum nachzuvollziehen. Ich bin mir vielmehr sicher, dass es

53) Fantur, FS Krejci, 589 ff.

54) Zur Verschwiegenheitspflicht der Gesellschafter vgl K. Schmidt in
Scholz, GmbHG?, § 51a Rz 6.

55) OGH 25.9.2001, 1 Ob 190/01z, RdW 2002, 90.



fast alle GmbH-Griinder, die die Entscheidung 1 Ob
190/01z des OGH nicht kennen, nicht fir moglich halten
wiirden, dass die ginzliche Ausgliederung der operativen
Tochtergesellschaft in eine Privatstiftung und der damit
verbundene komplette Entzug aller Einsichts- und Kon-
trollmoglichkeiten der Gesellschafter vom Wortlaut oder
Sinngehalt der zitierten ,,Generalklausel gedeckt sein

GESELLSCHAFTSRECHT

kénnte und bin der Ansicht, dass dies im Wege der
Vertragsauslegung auch tatsichlich nicht unterstellt werden
kann. Die Praxis ist in Hinblick auf diese nun einmal vor-
liegende OGH-Entscheidung jedenfalls gut beraten, mit der
zitierten, in der Praxis bislang dullerst weit verbreiteten
,»Generalklausel” sehr sorgfiltig und duBerst sparsam um-
zugehen.

Bydlinski/Potyka

— Gesellschafter-Ausschlussgesetz
— Umwandlungsgesetz
— Spaltungsgesetz

hervorgehoben sind.

Durch das Ubernahmerechts-Anderungsgesetz
2006 (UbRAG 2006) wird einerseits das Oster-
reichische Ubernahmerecht in wesentlichen Be-
reichen novelliert, andererseits kommt es zu einer
grundlegenden Neuregelung des Rechts des zu-
mindest 90%igen Mehrheitsgesellschafters einer
Kapitalgesellschaft, die Minderheitsgesellschafter
auszuschlieBen (,Squeeze-out”). Die vorliegende
Textausgabe umfasst das Ubernahmegesetz,
das Umwandlungsgesetz und das Spaltungs-
gesetz in ihrer aktuellen Fassung sowie das
neue Gesellschafter-Ausschlussgesetz, wo-
bei Anderungen durch das UbRAG 2006 optisch
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