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Deadlock bei Joint Ventures — Folgeversammlungen als Instrument
gegen untiitige Mitgesellschafter im GmbH-Recht?

Die Untitigkeit eines Gesellschafters kann Joint-Venture-Gesellschaften vor
schwierige Probleme stellen. Das osterreichische GmbH-Recht kennt allerdings
Mechanismen, die dennoch die Willensbildung der Gesellschaft ermoglichen. Thnen ist

der folgende Beitrag gewidmet.

I. Pattsituationen bei Joint-Venture-
Gesellschaften

In der Wirtschaftspraxis erfreuen sich Joint-Venture-
Gesellschaften in Form von GmbHs, an denen zwei (oder
mehrere) Gesellschafter zu jeweils gleichen Teilen betei-
ligt sind, groBer Beliebtheit. Unerfreulich ist, wenn einer
der Gesellschafter — willentlich — die Entscheidungsfin-
dung durch Passivitit bzw Abwesenheit bei Gesellschaft-
erversammlungen blockiert und weder im Gesellschafts-
vertrag noch in einer etwaigen Syndikatsvereinbarung
Losungsszenarien bei Unstimmigkeiten sowie generell
bei Pattsituationen in Entscheidungsfindungsprozessen
zwischen Gesellschaftern vorgesehen sind.

Insb die Untitigkeit durch eine der (beiden) Gesell-
schafter kann solche Joint-Venture-Gesellschaften vor
schwierige Probleme, auch auf operativer Ebene, stellen.
Das 6sterreichische GmbH-Recht kennt allerdings Mecha-
nismen, die dennoch die Willensbildung der Gesellschaft
ermdglichen. Bei ,,Desinteresse® des ,,untitigen® Gesell-
schafters hat der Mitgesellschafter grundsitzlich (dh so-
fern der Gesellschaftsvertrag nichts Abweichendes regelt)
etwa gem § 38 Abs 7 GmbHG die Moglichkeit, alleine
(unabhingig von einem Anwesenheitsquorum) eine Gene-
ralversammlung (in der Folge: GV) abzuhalten und dort
fiir die Gesellschaft uU vereinfacht Beschliisse zu fassen.
Der untitige Gesellschafter kann die Entscheidungs-
findung der Gesellschaft somit nicht »lahmlegen®, vor-
ausgesetzt der einberufende Gesellschafter beachtet alle
Formalvoraussetzungen des § 38 GmbHG.

I1. Grundsitzliches zu
§ 38 Abs 6 und 7 GmbHG

Im Vergleich zum deutschen GmbH-Recht, nach dem
die Gesellschafterversammlung grundsitzlich — dh sofern
keine anderen statutarischen Regelungen vorhanden sind
— beschlussfihig ist, wenn auch nur ein stimmberechtig-
ter Gesellschafter erscheint,') fordert § 38 Abs 6 des &s-
terreichischen GmbHG grundsitzlich fiir die Beschlussfi-
higkeit der Gesellschafterversammlung die Anwesenheit
von mindestens 10 % des Stammbkapitals.?)

Kommt das erforderliche Présenzquorum in der Gesell-
schafterversammlung nicht zustande, ist gem § 38 Abs 7
GmbHG die Einberufung einer Folgeversammlung vor-

gesehen, die — wenn der Gesellschaftsvertrag nichts ande-
res bestimmt — ohne Riicksicht auf die Héhe des vertrete-
nen Stammkapitals beschlussfihig ist.?) Damit wird dem
anwesenden Gesellschafter die Moglichkeit erdffnet, bei
dieser zweiten Gesellschafterversammlung auch ohne
Einhaltung eines Prisenzquorums und daher (bspw gegen
den Willen eines — sonst die Stimmherrschaft innehaben-
den — Mehrheitsgesellschafters) wirksam Beschliisse zu
fassen. Soll die gesetzliche Regelung des § 38 Abs 7
GmbHG - dh Beschlussfihigkeit der zweiten GV ohne
Riicksicht auf ein besonderes Prasenzquorum — nicht zur
Anwendung gelangen, muss dies im Gesellschaftsvertrag
mit ausreichender Deutlichkeit vorgesehen werden.?)
Regelungszweck der Vereinfachung der Voraussetzun-
gen der Beschlussfihigkeit der wiederholten Gesell-
schafterversammlung ist zum einen die Erleichterung der
Bedingungen der wirksamen Willensbildung in der Ge-
sellschaft; zum anderen soll durch das Gebot, dass die
zweite Versammlung an einem spiteren Tag einberufen
werden muss, hintangehalten werden, dass der von der
Einberufung tiberraschte Gesellschafter am Erscheinen in
der (nun entscheidenden) zweiten Versammlung ausge-

schlossen bleibt.”) Aus Schutzgesichtspunkten gegeniiber

*) Dr. Nora Aburumieh und Dr. Thomas Trettnak, LLM./CM
(Northwestern/Kellogg) sind Rechtsanwilte in Wien.

") Vgl etwa K. Schmidt in Scholz, GmbHG?, § 48 Rz 41 £, Wolff
in Priester/Mayer, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts
I, § 39 Rz 73.

%) Von diesem Erfordernis kann der Gesellschaftsvertrag nach
oben sowie nach unten abweichen, er kann das Mindestquorum
auch vollstindig beseitigen, er kann bspw aber auch die Anwesen-
heit eines bestimmten Anteils am Kapital mit einer Kopfquote kom-
binieren. Meist wird ein hoheres als das gesetzlich vorgegebene
Prasenzquorum vorgesehen, um das Risiko der Beschlussfassung
durch die anwesenden Gesellschafter entgegen dem Willen von ab-
wesenden Gesellschaftern zu minimieren. Vgl zu den einzelnen
Moglichkeiten Gellis, GmbHGS, § 38 Rz 13; Koppensteiner,
GmbHG?, § 38 Rz 15; Fritz, Handbuch der GmbH-Beratung I,
Register 6B Kap 1.14 und IV, Register 1A Kap 3.1.

%) Diese Rechtsfolge setzt jedoch voraus, dass die erste
Versammlung ordnungsgemiB einberufen wurde, Vgl Wolff in
Priester/Mayer, Handbuch 1P, § 39 Rz 75; Zollner in Baumbach/
Hueck, GmbHG'®, § 48 Rz 4.

Y} OGH 16.10.1986, 6 Ob 36/85, RdW 1987, 83 (85) =
SZ 59/172; Koppensteiner, GmbHG?, § 38 Rz 16.

) OGH 16.10.1986, 6 Ob 36/85, RdW 1987, 83 (85) =
SZ 59/172.
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den Mitgesellschaftern ist die Einberufung der Ersatzver-
sammlung erst zuliissig, wenn die zunichst einberufene
Versammlung an der mangelnden Erflillung eines Anwe-
senheitsquorums scheitert.®) Eine Koppelung der Einbe-
rufung fiir die erste und zweite Versammlung ist unzulés-
sig.”) Den Gesellschaftern soll hinreichend Zeit und Ge-
legenheit gegeben werden, nach Scheitern der ersten Ver-
sammlung die gegensitzlichen Meinungen durch Aus-
sprache zu kldren. Nur wenn diese Mdglichkeit gewahrt
ist, soll eine Gesellschafterversammlung, an der nicht alle
Gesellschafter teilnehmen, zu einer Entscheidung befugt
sein.?)

In der Ladung zu der Folgeversammlung — die unter
Einhaltung der auch sonst erforderlichen Formalititen zu
erfolgen hat’) — muss einerseits auf die gescheiterte Erst-
versammlung hingewiesen werden und andererseits auch
auf den Umstand, dass in der neu einberufenen Folgever-
sammlung Beschliisse unabhingig von einem bestimmten
Anwesenheitsquorum gefasst werden kdnnen.'%) Der Ein-
ladung zur Folgeversammlung kommt daher auch eine
besondere Warnfunktion zu.

Der Wirkungskreis der besonderen Rechtsfolge von
§ 38 Abs 7 GmbHG erstreckt sich jedoch nur auf jene Ta-
gesordnungspunkte, die auch schon in der ersten GV zur
Debatte standen. Stellt etwa eine Gesellschafterminder-
heit einen Antrag auf Ergdnzung der Tagesordnung der
Folgeversammlung gem § 38 Abs 3 GmbHG, so kommt
hinsichtlich dieser zusétzlichen Tagesordnungspunkte
§ 38 Abs 6 GmbHG (Beschlussfassung nur bei entspre-
chendem Prisenzquorum) und nicht § 38 Abs 7 GmbHG
zur Anwendung.'))

Fehlt es iiberhaupt an einer Einberufung oder wurde die
Versammlung von Unzustidndigen einberufen, so sind
gleichwoh! gefasste Beschliisse nichtig. Andere Einberu-
fungsmingel — wie Verletzung gesetzlicher oder gesell-
schaftsvertraglicher Fristenregelungen — begriinden hin-
gegen nur die Anfechtbarkeit des Beschlusses.'?) Eine
Vollversammlung saniert diese Einberufungsmingel, sie
kann wirksam Beschliisse fassen (§ 38 Abs 4 GmbHG).

I11. Verpflichtung zur Einberufung einer
Folgeversammlung?

Nach dem Gesetzeswortlaut ,,ist“ eine zweite Ver-
sammlung ,,zu berufen®. Ob das Gesetz damit eine Ver-
pflichtung zur Einberufung der zweiten Versammiung
statuiert, ist unklar.'3)

Grundsitzlich ist zur Einberufung einer Gesellschafter-
versammlung nach dem Gesetz jeder Geschéftsfiithrer be-
fugt.'*) Der Gesellschaftsvertrag kann dariiber hinaus
auch andere Personen bzw Organe zur Einberufung einer
GV ermichtigen, auch einzelne Gesellschafter koénnen
mit einem derartigen Einberufungsrecht ausgestattet wer-
den.'?) Steht nach dem Gesellschaftsvertrag einem einzel-
nen Gesellschafter kein Einberufungsrecht zu, ist er auf
die Austibung des Minderheitenrechts gem § 37 Abs |
GmbHG angewiesen: Demnach kann eine Minderheit
von 10 % (oder eines im Gesellschaftsvertrag vorgesehe-

nen niedrigeren Anteils) des Stammkapitals schriftlich
und unter Angabe des Zwecks die Einberufung einer GV
von der Gesellschaft verlangen. Die Aufforderung ist an
die Gesellschaft zu richten.') Wird einem solchen Ver-
langen von den dazu berufenen Organen nicht binnen 14
Tagen nach der Aufforderung entsprochen oder sind kei-
ne Einberufungsorgane vorhanden, so kénnen die Antrag-
steller die Versammlung gem § 37 Abs 2 GmbHG selbst
einberufen.

Bei der Frage, ob eine Verpflichtung zur Einberufung
zur Folgeversammlung besteht, ist uE zu differenzieren:
War das Einberufungsorgan bereits urspriinglich zur Ein-
berufung der ersten Versammlung verpflichtet,!”) so er-
streckt sich diese Verpflichtung auch auf die Folgever-
sammlung. Erfolgte die Einberufung der urspriinglichen
GV jedoch ohne eine dahingehende Verpflichtung, lag so-
hin die Einberufung im freien Ermessen der Einberufen-
den, kann das Einberufungsorgan uE auch von der Einbe-
rufung der Folgeversammlung absehen und die angekiin-
digten Tagesordnungspunkte daher unerledigt lassen. Die
Gesellschafter haben uE— bei Fehlen einer entsprechen-
den Verpflichtung zur Abhaltung einer GV bzw zu be-
stimmten Beschlussfassungen — grundsitzlich keinen An-

spruch auf Abstimmung einmal zur Beschlussfassung

) Nowotny, Folgeeinberufung mangels Erfilllung des Prisenz-
quorums, RAW 1998, 177 (178); Koppensteiner, GmbHG?, § 38
Rz 16; vgl dazu BGH, WM 1998, 347.

") Gellis, GmbHG?, § 38 Rz 15.

8y BGH, WM 1998, 347; Zollner in Baumbach/Hueck,
GmbHG'®, § 48 Rz 4.

%) Karollus, Einberufung der Gesellschafterversammlung durch
die Gesellschafter (OLG Miinchen ZIP 1994, 1021), RdW 1995, 4
(5).

1Y Nowotny, RAW 1998, 178.

"y Koppensteiner, GmbHG?, § 38 Rz 16.

12y So Koppensteiner, GmbHG?, § 38 Rz 11; siehe dazu auch
Gellis, GmbHGS, § 38 Rz 10.

13) Die Verpflichtung zur Einberufung bejahend Kastner/
Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®, 411; Karollus, RAW 1995, 5;
K. Schmidt in Scholz, GmbHG?, § 48 Rz 42; aA (keine Verpflich-
tung) Reich-Rohrwig, GmbHG, 339; Koppensteiner, GmbHG?,
§ 38 Rz 2 und 16; Gellis, GmbHG* (2000) § 38 Rz 14; Nowotny,
RdW 1998, 177.

19) Erfordert es das Wohl der Gesellschaft, ist gem § 30j Abs 4
GmbHG auch der Aufsichtsrat (sofern vorhanden) zur Einberufung
einer GV verpflichtet.

') OGH 16.10.1986, 6 Ob 36/85, RAW 1987, 83 (85) =
SZ 59/172; Fritz, Handbuch 1V, Register | A Kap 3.2.5; K. Schmid!t
in Scholz, GmbHG?, § 49 Rz 34; Lutter/Hommelhoff, GmbH-
Gesetz'>, § 49 Rz 6, Gellis, GmbHGS, § 37 Rz 3.

'} Dh nicht (nur) an die Geschiftsfiihrer, weil § 37 Abs 2
GmbHG auf alle einberufungsbefugten Organe (und eben nicht nur
die Geschiftsfiihrer) Bezug nimmt; siehe Koppensteiner, GmbHG?,
§ 37 Rz 4; Gellis, GmbHGS®, § 37 Rz 6.

'y Etwa bei Einberufung durch den Aufsichtsrat gem § 30j
Abs 4 GmbHG, wenn es das Wohl der Gesellschaft erfordert, oder
bei Einberufung durch den Geschiftsfiithrer gem § 36 Abs 2
GmbHG, wenn es das Interesse der Gesellschaft erfordert, insb bei
Verlust der Halfte des Stammkapitals, oder bei Einberulung infolge
eines Minderheitsbegehrens gem § 37 Abs 1 GmbHG; zum Einbe-
rufungsrecht der Minderheit bei der Folgeversammlung siche noch
unter Pkt IV.
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angekiindigter Tagesordnungspunkte (siche auch noch
unten Pkt I'V.).

Ladt der Geschiftsfithrer bspw zu einer GV, um sich in
einer Geschiftsfithrungsangelegenheit freiwillig eine
Weisung der Gesellschafter einzuholen, ist die Versamm-
lung aber mangels Erreichens des erforderlichen Prisenz-
quorums nicht beschlussfahig, und beschlieit der Ge-
schiftsfithrer nach pflichtgemiBer Ermessensiibung, die
Angelegenheit nun doch nicht der GV vorzulegen, ist er
zur Einberufung einer Folgeversammlung uE nicht ver-
pflichtet. Die Gesellschafter haben nimlich uE — sofern
im Einzelfall keine Verpflichtung zur Befassung der Ge-
sellschafter besteht — keinen Anspruch auf Abstimmung
iber einmal angekiindigte Beschlussfassungen und Agen-
den, die der Geschiftsfiihrer der Gesellschafterversamm-
lung freiwillig vorlegt.

Selbst wenn eine Verpflichtung zur Einberufung einer
Folgeversammlung in diesen Fillen bejaht wird, kann
diese Verpflichtung dann nicht greifen, wenn das Zustan-
dekommen der ersten GV treuwidrig vereitelt wurde, die
Gesellschafter daher der ersten Versammlung wider bes-
seres Wissen fernblieben.'®) Selbiges muss uE auch dann
gelten, wenn die Minderheit gem § 37 Abs 1 GmbHG von
der Gesellschaft die Einberufung einer Versammlung for-
dert und dann einer von der Geschiftsfiihrung einberufe-
nen GV fernbleibt. In diesen Fillen ist uE der Geschéfts-
fiihrer zur Folgeeinberufung der Versammlung nicht ver-
pflichtet.

IV. Zustindigkeit zur Einberufung einer
Folgeversammlung

Fraglich ist weiters, wer die Folgeversammlung einbe-
rufen kann. In der Praxis koénnte die Frage nach der Zu-
standigkeit zur Einberufung der Folgeversammlung etwa
dann bedeutend werden, wenn sich in der Gesellschaft
zwei zu je 50 % beteiligte Gesellschafter, die jeweils mit
einem gesellschaftsvertraglichen Einberufungsrecht aus-
gestattet sind, gegeniiberstehen und die erste Versamm-
lung von einem der Gesellschafter versdumt wurde. Jeder
der Gesellschafter kénnte ein Interesse haben, die zweite
Versammlung an einen fiir ihn giinstigen Termin — Datum
und Ort — (innerhalb der gesetzlichen und gesellschafts-
vertraglichen Vorgaben) zu platzieren, in der Hoffnung,
dass der andere ,,ldstige” Gesellschafter an diesem Termin
verhindert ist und somit dem einberufenden Gesellschafter
die Moglichkeit er6ffinet ist, gegen den Willen des fernge-
bliebenen anderen 50-%-Gesellschafters Beschliisse zu
fassen.'?)

Das Gesetz nimmt zur Zustdndigkeit fir die Einberu-
fung der Folgeversammlung nicht ausdriicklich Stellung.

Nach Koppensteiner ist das urspriingliche Einberu-
fungsorgan zustindig; bei Einberufung nach § 37 Abs 2
GmbHG wiren das also auch anwesende Mitglieder der
Minderheit.2) Laut Gellis kénnen, wenn die GV zunichst
von einer Minderheit nach § 37 Abs 2 GmbHG?') einbe-
rufen wurde, auch Geschéftsfiihrer (bzw der Aufsichtsrat)
zur GV laden.??) Nach Karollus ist eine neuerliche Ver-

sammlung vom ,,sonst zustidndigen Einberufungsorgan®
zu berufen.??)

Wie bereits eingangs erwdhnt, kann auch nach dem
deutschen GmbHG im Gesellschaftsvertrag ein Anwesen-
heitsquorum festgesetzt werden und fiir die Folgever-
sammlung die Beschlussfassung ohne Anwesenheltsquo-
rum vorgesehen werden;?*) dann kommt es —~ wie in Os-
terreich — zu einer Folgeversammlung.?5) Nach Zsllner
kann jedoch von einer Folgeversammlung nicht gespro-
chen werden, wenn die zweite Versammlung als Gegen-
versammlung von einem anderen Geschiftsfilhrer einbe-
rufen wurde.?6) Nach Wolff spielt es fiir die Gewihrleis-
tung der Handlungsfihigkeit keine Rolle, wer Erst- und
Zweitversammlung einberuft, solange die Beschluss-
gegenstinde beibehalten werden.?”)

Aus der Systematik des GmbHG koénnte — wegen der
prinzipiellen Unterscheidung der Rechtsposition des Ein-
berufenden und der sonstigen durch die Einberufung tan-
gierten Personen — abgeleitet werden, dass der urspriing-
lich Einberufende zur Folgeversammlung zu laden hat:
Gem § 38 Abs 3 GmbHG steht ndmlich dem — die GV
nicht einberufenden — Minderheitsgesellschafter das
Recht zu, die Erginzung der Tagesordnung zu fordern.
Gem § 38 Abs 4 GmbHG kann demgegeniiber der ur-
spriinglich Einberufende?®) Gegenstinde der Tagesord-
nung erginzen. Das GmbHG unterscheidet daher grund-
sdtzlich zwischen 1.) der Stellung desjenigen, der die GV
urspriinglich einberufen hat, und 2.) den Befugnissen und
Rechten anderer Beteiligter. Diese Zweiteilung der Kom-
petenzaufteilung konnte {iber den Anwendungsbereich
der urspriinglichen Versammlung auch auf die Folgever-
sammlung erstreckt werden, sodass nur der urspriinglich
Einberufende zur Einberufung der Folgeversammlung be-

rufen ist. Andere Beteiligte (zB Minderheitsgesellschaf-

18) Vgl. dazu K. Schmidt in Scholz, GmbHG?, § 48 Rz 42; Ziliner
in Baumbach/Hueck, GmbHG!'®, § 48 Rz 4. Dieses Ergebnis muss
uE auch fiir die osterreichische Rechtslage gelten; nach deutschem
Recht ist die GV zwar unabhéngig von einem gesetzlichen Pra-
senzquorum beschlussfihig, ein solches kann jedoch in den Statu-
ten vorgesehen werden. In diesem Fall entspricht die Sachlage der
osterreichischen und ist mit dieser daher vergleichbar (anders
offenbar OGH, SZ 59/172).

19) Wobei fiir die Einberufung der Folgeversammlung insb hin-
sichtlich der Termin- und Ortswahl das Gebot der Riicksichtnahme
auf die Gesellschafter gilt, siehe noch weiter unten.

2) Koppensteiner, GmbHG?, § 38 Rz 16.

21y Zum speziell gelagerten Fall des § 37 Abs 2 GmbHG siehe
auch noch unten.

2y Gellis, GmbHG* (2000) § 38 Rz 14; siehe auch Ge//zs
GmbHG? (2004) § 38 Rz 14.

Y Karollus, RAW 1995, 5.

2y K. Schmidt in Scholz, GmbHG?, § 48 Rz 42; Wolff in Priester/
Mayer, Handbuch 1113, § 39 Rz 75; Zéliner in Baumbach/Hueck,
GmbHG'®, § 48 Rz 3 f.

) K. Schmidt in Scholz, GmbHG®, § 48 Rz 42.

) Zoliner in Baumbach/Hueck, GmbHG'®, § 48 Rz 4 mit uE
unpassendem Hinweis auf OLG Hamm, DB 1992, 263.

Iy Wolff in Priester/Mayer, Handbuch 111, § 39 Rz 75.

%) Dh ein Geschiftsfiihrer, aber etwa auch ein dazu im Gesell-
schaftsvertrag erméchtigter Gesellschafter.
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ter) konnten demnach nur die Ergénzung der Tagesord-
nung verlangen, wobei zu beachten ist, dass bei zusétzlich
angeordneten Tagesordnungspunkten die in § 38 Abs 7
GmbHG angeordnete Rechtsfolge nicht gilt, sondern sich
nur auf jene Tagesordnungspunkte erstreckt, die auch zur
ersten Versammlung angekiindigt waren.

Demgegeniiber spricht der Regelungszweck des § 38
Abs 7 GmbHG — Folgeversammlung mit dem ,,Bonus®
der leichteren Beschlussfassung — prinzipiell nicht gegen
die Folgeeinberufung durch jemand anderen als denjeni-
gen, der die urspriingliche GV einberufen hat: Derjenige,
der zu einer GV ladt, soll bei Nichterreichen des erfor-
derlichen Prisenzquorums den Vorteil einer (vereinfach-
ten) Beschlussfassung (ndmlich ohne Anwesenheitserfor-
dernis) haben. Dadurch, dass jemand anderer zur neuer-
lichen GV lidt, entsteht dem urspriinglich Einberufenden
namlich prinzipiell kein Nachteil, die Rechtsfolge der er-
leichterten Beschlussfassung bleibt auch bei Einberufung
durch einen anderen (etwa einen anderen Gesellschafter,
der gesellschaftsvertraglich zur Einberufung erméchtigt
ist) erhalten. Beschliisse iiber andere Tagesordnungs-
punkte als die urspriinglich angekiindigten kdnnen in der
Folgeversammlung ohnehin nicht ohne Anwesenheitser-
fordemis gefasst werden (§ 38 Abs 7 GmbHG gilt flir die-
se Fille nicht); insofern erscheint der urspriinglich Einbe-
rufende auch nicht schutzwiirdig, sodass nicht nur dieser,
sondern grundsitzlich auch jemand anderer die Folgever-
sammlung einberufen konnen sollte. Der einzige Nachteil
fiir den urspriinglich Einberufenden kénnte in einer un-
giinstigen Termin- oder Ortswahl liegen. Diesbeziiglich
kann aber auf das Riicksichtnahmegebot zwischen den
Gesellschaftern verwiesen werden. So soll zB nicht auf
ein solches Datum berufen werden, von dem bekannt ist,
dass Geselischafter abwesend sein werden. Es soll nicht
versucht werden, andere Gesellschafter fernzuhalten, son-
dern es ist nach den Regeln der Redlichkeit vorzuge-
hen.?®) Legitime Belange der Gesellschafter sind bel der
Festlegung von Termin und Ort, auBer in Féllen besonde-
rer Dringlichkeit, zu berticksichtigen.’®) Die Wahl des
Versammlungstermins und -ortes ist durch die Zumutbar-
keit und die aligemeine Loyalitétspflicht begrenzt.?")

Werden diese Grenzen eingehalten, ist grundsétzlich
von der Zulissigkeit der Einberufung der Folgeversamm-
lung auch durch einen anderen als den urspriinglich Ein-
berufenden auszugehen. Es wire daher uE empfehlens-
wert, diese Grenzen bereits im Gesellschaftsvertrag zu
prizisieren, insb zur Festlegung legitimer Belange der
Gesellschafter und betreffend Regeln der Festlegung von
Termin und Ort von Generalversammlungen.

In jenen Fillen, in denen eine Verpflichtung zur Einbe-
rufung einer Folgeversammlung anzunehmen ist (siche
oben Pkt III.), ist dariiber hinausgehend anzunehmen,
dass jedenfalls fiir den Fall der Nichterfiillung der Ver-
pflichtung zur Folgeeinberufung durch den urspriinglich
Einberufenden die Kompetenz zur Einberufung auch auf
jemanden anderen iibergehen kann. Diese Frage stellt sich
insb iZm der Einberufung einer GV durch eine Minder-
heit gem § 37 Abs 2 GmbHG.

Fraglich ist, ob die Minderheit bei Anwendung von
§ 37 Abs 2 GmbHG in der ersten Versammlung bei Ein-
berufung der Folgeversammlung wiederum auf den Ge-
schiftsfithrer angewiesen ist und weitere 14 Tage zuwar-
ten muss (§ 37 Abs 1 GmbHG) oder gleich die Folgever-
sammlung gem § 37 Abs 2 GmbHG einberufen kann.
Nach § 37 Abs 1 GmbHG besteht die Verpflichtung des
Geschiftsfithrers,??) auf Verlangen einer Minderheit von
10 % eine Versammlung einzuberufen, andernfalls kann
die Minderheit dies selbst tun. Mangelt es hier jedoch am
Prisenzquorum, so muss der Geschiftsfiihrer eine Folge-
versammlung einberufen. Kommt er dieser Verpflichtung
nicht nach, geht die Kompetenz gem § 37 Abs 2 GmbHG
auf die Minderheit {iber.?%)

Nach Koppensteiner hingegen ist das ,urspriingliche
Einberufungsorgan® fir die Einberufung der Folgever-
sammlung zustindig, was auch Minderheitsgesellschafter
sein konnen (siehe bereits oben).**) Folglich wire die Min-
derheit sofort (ohne nochmaliges Durchlaufen des in § 37
Abs 1 GmbHG vorgezeichneten Verfahrens) zur Einberu-
fung der Folgeversammlung berechtigt. UE ist diesem Er-
gebnis nicht zu folgen, weil ein Kompetenziibergang zur
Einberufung der GV auf die Minderheit eben erst vorgese-
hen ist, wenn der Geschifisfiihrer seinen dahingehenden
Verpflichtungen nicht nachgekommen ist. Die Tatsache,
dass die erste GV mangels Erreichens des gesellschaftsver-
traglich®®) vorgesehenen Prasenzquorums nicht beschluss-
fahig war, liegt nicht im Einflussbereich und in der Verant-
wortlichkeit des Geschaftsfithrers. Der Geschaftsflihrer ist
uE demnach zur Berufung der Folgeversammlung ange-
halten, die Minderheit hingegen auch bei einer Folgever-
sammlung vor Ablauf der in § 37 Abs 2 GmbHG vorge-
sehenen Frist noch nicht zur Einberufung zustindig.

UE ist jedoch die prinzipiell anzuerkennende Moglich-
keit der Einberufung der Folgeversammlung durch einen
anderen als den urspriinglich Einberufenden wie folgt
einzuschrinken: Bestand keine Verpflichtung zur Einbe-
rufung der urspriinglichen Versammilung (und besteht da-
mit auch keine Verpflichtung zur Einberufung der Folge-
versammlung — siehe oben Pkt II1.), ist nur der urspriing-
lich Einberufende fir die Einberufung der Folgever-
sammlung zustindig. Es liegt alleine in dessen Ermessen,

29y Gellis, GmbHGS, § 38 Rz 5.

3y Koppensteiner, GmbHG?, § 38 Rz 7.

3y K. Schmidt in Scholz, GmbHG?, § 48 Rz 13.

2y Vgl Koppensteiner, GmbHG?, § 37 Rz 6.

3) Vgl. Reich-Rohrwig, GmbHG, 339, wonach fur die Folgeein-
berufung dieselben Bestimmungen wie fiir die erste Versammlung
gelten, wie auch das Recht zur Selbsthilfe-Einberufung.

3y Koppensteiner, GmbHG?, § 38 Rz 16.

35 Ist das gesetzlich vorgesehene Prisenzquorum des § 38 Abs 6
GmbHG anzuwenden (das sind 10 % des Stammkapitals), ist eine
Folgeversammlung gem § 38 Abs 7 GmbHG nicht realistisch, wenn
die die Einberufung der GV verlangende Minderheit (das sind min-
destens 10 % des Stammkapitals) die GV besucht. Bleibt die die
Einberufung verlangende Minderheit der GV aber fern, kann dies
als Treuwidrigkeit gewertet werden (siehe bereits oben); in solchen
Fallen ist der Geschiftsfiihrer zur Einberufung der Folgeversamm-
lung nicht verp(lichtet.
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die jeweiligen Tagesordnungspunkte in der GV zur Ab-
stimmung zu bringen. Wiirde jemandem anderen die
Kompetenz zur Einberufung einer Folgeversammlung zu-
erkannt, so wiirde mittelbar ein Anspruch auf Beschluss-
fassung einmal angekiindigter Tagesordnungspunkte an-
erkannt werden. Dadurch wiirde dem zur Folgeversamm-
lung Einberufenden fiir die Folgeversammlung — zwar be-
schrinkt auf die urspriinglichen Tagesordnungspunkte,
aber immerhin — der ,,Bonus® von § 38 Abs 7 GmbHG zu-
gutekommen. Dies wire uE insb bei widerstreitenden Ge-
sellschafterinteressen abzulehnen. Will der neuerlich Ein-
berufende die Vorteile dieser Bestimmung fiir sich nut-
zen, muss er zuerst den Weg iiber § 38 Abs 6 GmbHG
(Einhaltung eines bestimmten Anwesenheitsquorums)
oder einer entsprechenden gesellschaftsvertraglichen
Bestimmung gehen (siche auch schon oben Pkt IL).

V. Zusammenfassung

Folgeversammlungen iSd § 38 Abs 7 GmbHG konnen
als wirksames ,,Druckmittel“ gegen untitige Mitgesell-

schafter in Joint-Venture-Gesellschaften eingesetzt wer-
den. Dabei ist fraglich, ob nach Einberufung einer
(ersten) GV eine Verpflichtung zur Einberufung einer
Folgeversammlung besteht und wer fiir die Einberufung
der Folgeversammlung zusténdig ist. ,

Der Einberufende der Folgeversammlung ist uE nur
dann zur Einberufung einer solchen Folgeversammlung
verpflichtet, wenn schon zur Einberufung der ersten GV
eine Verpflichtung bestand. In diesen Féllen kann man-
gels Schutzwiirdigkeit des urspriinglich Einberufenden
uE die Folgeversammlung auch durch jemand anderen
(dazu grundsitzlich Befugten) einberufen werden.

Lag bereits die Einberufung der ersten Versammlung
im Ermessen des Einberufenden, so kann uE auch nur
dieser die Folgeversammlung einberufen. Andere (dazu
grundsitzlich Befugte) haben uE diese Kompetenz nicht,
da ihnen ansonsten mittelbar die Mdglichkeit einer er-
leichterten Beschlussfassung hinsichtlich der angekiin-
digten Tagesordnungspunkte und damit auch ein An-
spruch auf Abstimmung einmal zur Beschlussfassung an-
gekiindigter Tagesordnungspunkte zukdme.
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