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[UNTERNEHMENSRECHT] MUSTERFALL

Von Michael Gruber/Friedrich Harrer/Wolfgang Schuhmacher & Meine Notizen:

Klausur
JUnternehmensrecht”,

Recht und Wirtschaft —
Bakkalaureatsstudium

Salzburg, September 2006

Schwerpunkte: Allgemeines Unternehmensrecht; Firmenbuch;
GmbH-Geschéftsfuhrerhaftung; Weisungen an Geschéaftsflihrer; Anfechtung
von Gesellschafterbeschlissen.

SACHVERHALT

1. Fall (zu 16sen ausschlief8lich nach UGB)

Jan, ,,Bachelor der Rechts- und Wirtschaftswissenschaften (B.iur.oec)“ und zur
Zeit ohne Erwerbstitigkeit, verkauft innerhalb des Monats April insgesamt 93 Artikel,
nidmlich gebrauchte Haushalts- und Elektronikartikel (Computerteile, Staubsauger
etc), iiber das Online-Auktionshaus ,,www.ebay.at®

1. Ist Jan durch diese Verkiufe als Unternehmer zu qualifizieren?

In der ersten Maiwoche entscheidet sich Jan, selbsténdig titig sein zu wollen. Er
will Dienstleistungen in der IT-Beratung anbieten. Am 20. 5. bestellt Jan fiir sein Biiro
online iiber ,,www.ebay.at* bei dem gewerblichen 6sterreichischen Computer-Elektro-
nik-Verkiufer ,,Blix“ in Form der ,,Sofort-Kauf-Option“ ein Notebook um € 1.500,~
und einen Scanner um € 200,— an seine Wohnadresse per Kreditkarte. Ab dem 28. 5.
beginnt Jan selbstindig zu arbeiten; er verwendet dabei den Namen ,,JANus-Enterpri-
se-Dienstleistungen in allen seinen geschiftlichen Angelegenheiten (Briefpapier,
Webpage etc). Infolge benotigt Jan fiir sich einen Farblaserdrucker als auch fiir die Auf-
trage seiner ersten Kunden Hardwareteile. Diese Gerite bestellt er am 1. 6. wiederum
auf dieselbe Art und Weise bei ,,Blix“ unter den Namen ,,JANus- Enterprise-Dienstleis-
tungen®. Alle bisher bestellten Gerate werden am 3. 6. an Jan geliefert. Am 10. 6. er-
kennt Jan, dass die gelieferten Gerite teils defekt sind, teils ist er mit diesen unzufrie-
den. Er tritt am selben Tag insgesamt ,,vom Kauf zuriick teilt dies ,,Blix“ mit und wei-
gert sich, den Kaufpreis zu bezahlen.

2. Zu Recht?

Jan erwirtschaftet im ersten Wirtschaftsjahr einen Umsatz vom € 445.000,—, doch
im folgenden Wirtschaftjahr sinkt sein Umsatz auf € 205.000,—.

3. Welche Rechtsfolgen ziehen die Umsatzerlése nach sich?

2. Fall

Dem Geschiiftsfithrer B der X-GmbH wird von deren Gesellschaftern die Weisung
erteilt, um 1 Mio Euro (das sind alle verfiigbaren Barmittel der GmbH) die (hochspe-
kulativen) Anteile am Hedge-Fonds ,,C% einer besonders ,aggressiven® Variante, zu
kaufen. Damit soll die Lage der derzeit wirtschaftlich stagnierenden X-GmbH mit ei-
nem Schlag verbessert werden. B weist auf den Risikocharakter dieser Anlageform hin,
die Gesellschafter bestehen jedoch auf die Durchfiihrung ihrer Weisung. In der Folge
werden die Bedenken von B von den Gesellschaftern als ,,iibertrieben® zerstreut, zu-
mal man diese einmalige Chance ergreifen miisse. B kauft daher fiir die X-GmbH
die ,,C“-Anteile, deren Wert wenig spiter ,auf Null“ absinkt. Die X-GmbH kann des-
halb die bereits filligen Forderungen ihre Gliubiger nicht mehr befriedigen.

1. Welche rechtlichen Konsequenzen kann die Verweigerung der Durchfithrung
der Weisung fiir B haben?

Dr. Michael Gruber ist Univ-Prof., Dr. Friedrich Harrer o. Univ.-Prof., Dr. Wolfgang Schuhmacher o. Univ.-Prof.; alle
Universitat Salzburg, Fachbereich Arbeits-, Wirtschafts- und Europarecht.
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& Meine Notizen: 2. Konnte B den der Weisung zugrunde liegenden Beschluss anfechten?
3. Haftet B der Gesellschaft fiir den Schaden?

MUSTERLOSUNG
Von Gerwin Hayback und Philipp Sharaf

1. Fall

1. Ist Jan durch diese Verkaufe als Unternehmer zu qualifizieren?

Im UGB wurde die Definition des § 1 KSchG rezipiert (Vorbildfunktion des UGB).
Deswegen sind diesbeziigliches bisheriges Schrifttum und Rsp zur Auslegung des § 1
UGB heranzuziehen.” Das KSchG stellt weder auf den Kaufmannsbegriff noch auf
den des Handelsgewerbes iSd ehemaligen HGB ab. Diese Rezeption ist deswegen fiir
die Falllosung subjektiv und funktionell vergleichend zu bewerten, da sodann die Nor-
men des ABGB, des UGB und/oder des KSchG als Anspruchsgrundlage zur Anwen-
dung kommen.?

1.1. §1 Abs 1 UGB: ,Unternehmer ist, wer ein Unternehmen betreibt” / Persén-
licher Geltungsbereich

~Betreiben®: Rechtsgrundlage § 1 UGB iVm § 1 Abs 2 KSchG sowie die relevanten
Normen des Arbeitsrechts.” Zentrale Ankniipfungspunkte sind also der Unternehmer,
sein Unternehmen und alle Titigkeiten bzw Rechtshandlungen, die einen Bezug zum
Unternehmen (,unternehmensbezogene Geschifte“) haben. Ein Unternehmen be-
treibt, wer eine rechtlich selbstandige Titigkeit ausiibt (und somit das Unterneh-
mensrisiko trigt). Diese grenzt die unternehmerische Titigkeit von Leistungen aus ei-
nem Dienstverhiltnis ab (vgl § 1 Abs 4 KSchG).¥ Maf3geblich ist nicht die wirtschaft-
liche Selbstandigkeit. Somit entscheidet ein weit gefasster Unternehmensbegriff tiber
das Unternehmensverstindnis.

1.2. § 1 Abs 2UGB (ident mit § 1 Abs 2 KSchG): ,,Unternehmen iSd Abs 1 ist jede
auf Dauer angelegte Organisation selbsténdiger wirtschaftlicher Tatigkeit, mag sie
auch nicht auf Gewinn gerichtet sein“/Sachlicher Geltungsbereich

»Wirtschaftliche Titigkeit* liegt vor, wenn werthafte Leistungen (Waren oder
Dienstleistungen) am Markt gegen Entgelt angeboten werden. Irrelevant ist die Ge-
winnerzielungsabsicht. Auch bei deren Fehlen ist von einer Unternehmereigenschaft
auszugehen, da professionelle Titigkeit schon bei kostendeckendem Wirtschaften ge-
geben sein kann.?

»Dauerhafte Titigkeit“: Rechtserheblich ist die Absicht, auf Dauer werthafte Leis-
tungen am Markt zu erbringen. Es kann sich auch um eine zeitlich befristete Tétigkeit
handeln, die aber nicht nur gelegentlich ausgetibt werden soll.

»Organisation“ (§ 1 Abs 2 UGB; § 1 Abs 2 KSchG): Im Organisationsbegriff sind
die Elemente des ,Auf-Dauer-angelegt-Seins“ und der ,,Selbstindigkeit“ bereits enthal-
ten.” Nach den ErldutRV zu § 1 UGB ist der Unternehmensbegriff ,,grélenunabhingig
(keine Mindestgrofle)“® § 1 Abs 2 KSchG sieht fiir die Prasumtion als Unternehmer
keine ,entsprechende Organisation® (also auch keine gewisse Organisationsdichte)
vor.” Moglicherweise ergeben sich pro futuro fiir das Verhiltnis von § 1 Abs 2 KSchG
zu § 1 Abs 2 UGB hieraus insofern Probleme, als eine konkrete Mindestgrofie als Tat-
bestandselement nicht gesetzlich definiert ist. Dabei ist insb an die ,Neuen Selb-
stindigkeitsformen zu denken (zB an die via Internetplattformen Titigen; § 2 Abs 1

DDr. Gerwin Haybéck ist Ass.-Prof. und Dr. Philipp Sharaf ist Univ.-Ass. beide Universitat Salzburg, Fachbereich
Arbeits-, Wirtschafts- und Europarecht.

1) Schummer, Allgemeines Unternehmensrecht® (2006) 10 mit Hinweis auf die ErlautRV, ,sodass das Verstand-
nis dieses Begriffs unschwer auf die von Lehre und Rsp dazu entwickelten Grundsétze und Beitrage gestitzt
werden kann“. Kritisch hiezu differenzierend Schummer/Kriwanek, Das neue Unternehmensgesetzbuch,
Anm zu § 1 UGB.

2) Das UGB baut (im Gegensatz zum HGB) auf dem ,subjektiven“ System auf. Naheres Krejci, Handelsrecht®

(2005) 23ff; vgl Krejci in Rummel, § 1 KSchG Rz 25-46.

) Vgl Straube in Straube, Kommentar zum HGB I° (2003) Rz 24ff zu § 1 mwN.

) Dehn, Der Unternehmer nach den §§ 1ff UGB, OJZ 2006/5.

) Krejci in Rummel®, § 1 KSchG Rz 14.

) Zib/Verweijen, Das neue Unternehmensgesetzbuch (2006) 24 mHa auf Kregjci/K. Schmidt, vom HGB zum Un-
ternehmensgesetz (2002) 9; Straube in Straube, HGB I° Rz 6ff zu § 1 mwN.

7) Krejci in Rummel®, § 1 KSchG Rz 14f mwN.

8) Im UGB finden sich nur die Regeln Uber die Rechnungslegungspflicht und Uber die Eintragungspflicht, wenn

eine bestimmte UnternehmensgroBe Uberschritten wird.
9) Krejciin Rummel?, § 1 KSchG Rz 19f; s auch Langer in Kosesnik-Wehrle (ua Hrsg), KSchG?(2004) § 1 Rz 15.
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Z 4 GSVG'), die hierbei in ebenso harmonischer wie organischer Anwendung (so- & Meine Notizen:
wohl des UGB als auch des KSchG) einheitlich zu beurteilen sind. Beurteilungskrite-
rium konnte daher sein, ob eine wirtschaftliche Tétigkeit dauernder Organisation
bedarf.!?

1.3. Verhéltnis ,Verbraucher/Unternehmer” bzw § 1 Abs 2 KSchG zu § 1 UGB

Die Beurteilung als Verbraucher- und/oder (spiegelbildlich) als Unternehmer(ge-
schift) hiangt nach den Zielen des § 1 Abs 2 KSchG lediglich vom funktionellen Ver-
haltnis zwischen den Vertragsparteien, die des § 1 Abs 1 UGB (ua) vom Willen des po-
tenziellen Unternehmers ab.'? Ob daher im konkreten Fall der ,,Verbraucher dem mit
ihm kontrahierenden Unternehmer unterlegen ist oder nicht, hat fiir § 1 Abs 2 KSchG
keine Bedeutung — und es erfolgt somit keine enge Auslegung (teleologische Redukti-
on) des § 1 KSchG.'» Die Annahme als Verbraucher ist daher pragmatisch und nicht
einzelfallbezogen vorzunehmen. Daher hat der Vertragspartner des Verbrauchers typi-
scherweise als Unternehmer zu gelten.!¥ Die Zweifelsregel des § 344 UGB bestitigt
diese Beurteilung.!”

1.4. Konkrete Folgerungen

Die Er6ffnung und die darauf folgende Nutzung eines ebay-Profils durch Jan ldsst
per se genommen seine Unternehmenseigenschaft iS des § 1 UGB iVm § 1 KSchG
noch nicht vermuten. Seine 93 (!) bei ebay eingestellten Artikel(verkdufe) in einem
Monat iiberschreiten jedoch (auch aufgrund deren Zugehorigkeit zu einer bestimmten
Warengruppe) nunmehr die rechtliche Schwelle zur Annahme Jan'’s als Verbraucher.'®
Sein Wille richtet sich eben auf eine Vielzahl von Geschiiften als Ganzes. Die Tatbe-
standselemente des § 1 UGB liegen vor, auch bedarf sein Unternehmen keiner beson-
deren Organisationsform und -dichte. Jan ist insgesamt besser informiert als der/die
Kiufer. Er agiert somit funktionell als Unternehmer iSd § 1 KSchG und hat auch
iSd § 1 UGB Unternehmereigenschaft; die Regelungen des 1. und 4. Buches des
UGB kommen zur Anwendung (so jiingst das LG Berlin zur ,Unternehmereigen-
schaft® iSd § 14 dBGB im Urteil ,,Unternehmer wider Willen“!”). Die ,,Quasi-Wider-
spriiche® der Prinzipien des § 1 UGB und des § 1 KSchG wurden (iSd zweckadiquaten
Systemzusammenhangs zwischen den beiden Regelungen) insofern ausgeriumt, als
der Gesetzgeber in den erwihnten Regelungen fiir bestimmte Sachverhalte bestimmte
Abwigungsergebnisse vorschrieb: So wird durch die Elastizitit des Unternehmensbe-
griffs und die Beschreibung des Anwendungsbereichs des UGB ein stimmiges Verhilt-
nis zum Verbraucherschutz geschaffen.!® Im Ergebnis gilt Jan daher als Unternehmer.
Allenfalls und ausnahmsweise konnte er jedoch auf der Tatsachen- und Beweisebene
Umsténde darlegen (zB dass mit seinem erstmaligen ,,Markteintritt“ gleichzeitig seine
letztmalige Markttitigkeit idS verbunden war und er nun wieder Verbraucher ist), dass
er durch seine konkrete Verkaufstitigkeit eben kein ,,Unternehmen®iSd § 1 UGB iVm
§ 1 KSchG betreibt.'” (Diese abweichende Rechtsansicht wird, sofern schliissig be-
griindet, als korrekt bewertet.)

2. Weigert sich Jan zu Recht, den Kaufpreis zu bezahlen?/Zeitlicher
Geltungsbereich

2.1. Die unterschiedlichen Rechtsfolgen der zeitlichen Trennung: Kauf am 20. 5.

Jan handelt als Privater, da bei diesen Kiufen ein Vorbereitungsgeschéft zur Schaf-
fung der Voraussetzung vor/zur Aufnahme seines Unternehmens vorliegt. Vorberei-
tungsgeschifte gelten noch nicht als unternehmensbezogene Geschifte (§ 343 Abs 3
UGB). Unternehmensbezogene Geschiifte sind alle Geschifte eines Unternehmers

10) Gewerbliches Sozialversicherungsgesetz BGBI 1978/ 560 idF BGBI | 2006/131; § 2 Abs 1 Z 4 leg cit.

11) Krejei in RummelP, § 1 KSchG Rz 20f.

12) Das UGB baut (im Gegensatz zum HGB) auf dem ,subjektiven” System auf. Naheres Krejci, Handelsrecht®
(2005) 23ff; Jud, Konsumentenschutz in der Rechtsprechung, OJZ 2004/16.

13) Krejci in RummeP, § 1 KSchG Rz 5ff, 10.

14) Krejci in Rummel, § 1 KSchG Rz 10. Zu diesem Ergebnis (Vermeidung von Wertungswiderspriichen von
UGB und KSchG) gelangt man im Wege der objektiv-teleologisch-systematischen Interpretation, insb der
Auslegung vorrangigen Rechts; F. Bydlinski, Grundzlge der juristischen Methodenlehre 31, 40, 52 ff; vgl dazu
dens, JBI 1996, 684: Er spricht dabei von ,Quasi-Widerspriichen® von Prinzipien, die (prima vista) hier vor-
liegen und zum bestmdglichen Ausgleich gebracht werden mussen (,Optimierungsgebote”).

15) Siehe auch Krejci in Rummel®, § 1 KSchG Rz 5-6, 10, 31-32. Die ErlautRV sprechen davon, ,den Anwen-
dungsbereich des Handelsrechts in stimmiger Weise wie denjenigen des Verbraucherrechts zu beschreiben®.

16) Krejci in Rummel?, vor § 11f KSchG Rz 2; § 1 KSchG Rz 1.

17) F. Bydlinski, JBI 1996, 698 (FN 15); LG Berlin v 5. 9. 2006, Az: 103 O 75/06; § 14 (1) dBGB: Unternehmer ist
eine natUrliche oder juristische Person oder eine rechtsféhige Personengesellschaft, die bei Abschluss eines
Rechtsgeschaéfts in Austibung ihrer gewerblichen oder selbsténdigen beruflichen Téatigkeit handelt.

18) F. Bydlinski aaO (FN 15) 684; Dehn, UGB (2006) 22.

19) Schummer aaO 11; Krejci in Rummel®, § 1 KSchG Rz 5, 44-45.
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& Meine Notizen:  (subjektives Merkmal), die zum Betrieb seines Unternehmens gehoren (§ 343 Abs 2
UGB). ,,Blix“ hingegen ist laut Sachverhalt Unternehmer iSd UGB (arg ,,gewerblicher
Verkiufer; §§ 1, 343, 344 Abs 1 UGB: Vermutungsregelung zugunsten der Annahme
als unternehmensbezogenes Geschiift).

Wihrend fir Blix das UGB (§§ 343-454 UGB) zur Anwendung kommt (es liegt
ein einseitiges unternehmensbezogenes Warenkaufsgeschift vor), ist Jan Verbraucher
iSd KSchG; seine Geschifte sind fiir ihn ausschliefllich Verbrauchergeschifte. Die
Rechtsfolgen von Privat- und Vorbereitungsgeschiften sind dieselben (§ 343 Abs 3
UGB).29 Jan kann daher innerhalb der Fristen des § 5e KSchG (grds 7 Tage ab Ein-
gang) vom Kauf ohne Angabe von Griinden zuriicktreten und muss den Kaufpreis
nicht bezahlen. Alternativ kann er sich auch auf Gewihrleistungsregeln (§$ 922 ff
AGBG) oder auf Schadenersatzanspriiche (§§ 1293 ff ABGB) fiir die betroffenen Ge-
rite berufen. Allfillige Garantieanspriiche Jan’s gegeniiber dem Produzenten der Wa-
ren bleiben als Anspruchsgrundlage konkurrierend aufrecht.

2.2. Zeitliche Trennung: Kauf am 1. 6.

Die Geschifte vom 1.6. stellen fiir beide Parteien ,,betriebs(unternehmens)bezo-
gene Geschifte dar (§§ 1, 343 Abs 1 UGB). Wiederum liegt ein Warenkauf vor. Jan
trifft daher eine Untersuchungs- und Riigeobliegenheit (§$ 377 f UGB): Feststellung
der Mingel der betroffenen Waren bei ordnungsgemiflem Geschiftsgang nach Liefe-
rung, Anzeige binnen ,,angemessener Frist“ (§ 377 Abs 1 UGB). Die gelieferten Waren
weisen einen Sachmangel auf (§§ 377 f UGB gelten nicht fiir Rechtsmingel). Jan tref-
fen als Kidufer zwei Obliegenheiten (§ 377 UGB): Untersuchung der Ware (Vorstufe:
vorbereitende Obliegenheit) und allenfalls darauf folgende Riige der bei der Untersu-
chung entdeckten Mingel. Da Jan den Mangel erkennt, ist nicht auf eine Differenzie-
rung der Art der Mingel einzugehen.

Die erhobene ,,Riige“: Die Angemessenheit der Riigefrist beurteilt sich im Regelfall
nach der Zeit, die Jan fiir eine sachgemifle Untersuchung zur Feststellung von Min-
geln benotigt sowie nach der Einhaltung der Frist zur Anzeige dieser. Die Riigefrist
ist weder ex lege (nach Tagen etc) geregelt noch vereinbart worden. 7 Tage?” (nach Ab-
lieferung; dh am 10. 6.) insg sind deshalb in casu angemessen.?? Jan (tragt die Beweis-
last der rechtzeitig erhobenen Riige) kam daher seiner Untersuchungs- und Riigeob-
liegenheiten (bei technischen Geriten) rechtzeitig nach. — Die Form der Riige: Die
Riige ist grundsitzlich formfrei, sie muss aber substantiiert sein (Welche Ware ist man-
gelhaft? Worin besteht der Mangel?). Jan’s Aussage (Wissenserkldrung) ist zu allge-
mein, dh nicht substantiiert. Deswegen hat er die Mangelriige nicht gesetzeskonform
erhoben.

Folgerung: Jan verliert aufgrund seiner nicht gehorig vorgenommenen Riige alle
Rechte, die ihm aus einer mangelhaften Lieferung zustehen. Vom Verlust nicht umfasst
sind der Ersatz des Mangelfolgeschadens und die sich aus der Unterlassung der Riige
ergebenden deliktischen Schadenersatzanspriiche.

3. Welche Rechtsfolgen ziehen die Umsatzerlése nach sich?

Jan's Umsatzerlose tbersteigen an zwei aufeinander folgenden Geschiftsjahren
€ 400.000,— nicht, daher besteht fiir ihn keine Rechnungslegungspflicht (§ 189 Abs 1,
2 UGB). Er muss sich nicht im Firmenbuch eintragen, kann dies aber (fakultativ) je-
derzeit tun und sich ggf auch wieder loschen lassen (§ 8 Abs 1 iVm § 189 Abs 1, 2
UGB).?

2. Fall

1. Welche rechtlichen Konsequenzen kann die Verweigerung

der Durchfiihrung der Weisung fir B haben?
Die Geschiftsfithrer kénnen (im Innenverhiltnis) an Weisungen durch Gesellschafts-
vertrag oder Gesellschafterbeschluss gebunden werden; Gesellschafter kénnen die Ge-
schiftsfithrungsbefugnisse jederzeit mit der Folge an sich ziehen, dass die Geschiifts-

20) ErautRV § 345 UGB.

21) VglidZ § 39 Abs 1 UN-Kaufrecht und die einschldgige Rsp (14 Tage); weiters Gruber, Unternehmensbezo-
gene Geschéafte” (2007) 30ff.

22) Vgl auch Karollus/Huemer/Harrer, Casebook Handels- und Gesellschaftsrecht (2006) 93, 94 zu Fall 106 und
96, 97 zu Fall 109 und 110.

23) Siehe auch Karollus/Huemer/Harrer, Casebook aaO 28ff.
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fithrer an ihre Entscheidung gebunden (dh weisungsgebunden, § 20 Abs 1 GmbHG) & Meine Notizen:
sind.?¥

Im vorliegenden Fall wurde B durch Beschluss der Gesellschafter die Weisung er-
teilt, um den gesamten der Gesellschaft zur Verfiigung stehenden Betrag (1 Mio Euro)
Anteile am Hedge-Fonds zu kaufen. Er hat diese — formal zulassige — Weisung grund-
sitzlich zu befolgen. Denn das gesellschaftsrechtliche Verhiltnis, das die Organstellung
begriindet, kann jederzeit (ohne Angabe von Griinden) widerrufen werden (Prinzip
freier Widerruflichkeit der Geschiftsfithrung, § 16 Abs 1 GmbHG).?» Befolgt er die
Weisung nicht, kann er durch Gesellschafterbeschluss als Geschiftsfithrer abberufen
werden.

Folgerung: B muss die Weisung befolgen, tut er dies nicht, kann er als Geschiifts-
fithrer nach § 16 Abs 1 GmbHG abberufen werden.

2. Kénnte B den der Weisung zugrunde liegenden Beschluss
anfechten?

Es ist zwischen Anfechtbarkeit und Haftung (s unten 3.) sowie deren Wechselwirkun-

gen zu differenzieren.

Der einer Weisung zugrunde liegende Beschluss der Gesellschafter kann unter den
Voraussetzungen des § 41 GmbHG angefochten werden. Dass ein Beschluss anfecht-
bar ist, bedeutet, dass er in einem bestimmten (handelsgerichtlichen) Verfahren besei-
tigt werden kann. Ohne die Durchfiihrung eines solchen Verfahrens ist der Beschluss
wirksam. Die Geschiftsfiihrer (als kollektives Organ) sind klageberechtigt; dartiber hi-
naus jeder einzelne Geschiftsfithrer, wenn ,,der Beschluss eine Mafiregel [das ist eine
Weisung] zum Gegenstande hat, durch deren Ausfiihrung die Geschiftsfiihrer [...] er-
satzpflichtig oder strafbar wiirden“ (§ 41 Abs 3 GmbHG). Daneben gibt es (absolut)
nichtige Beschliisse, also solche, die ipso iure unverbindlich sind.?®

Hier liegt ein verbindlicher (offenkundig nicht nichtiger) Beschluss vor, durch des-
sen Inhalt zwingende Vorschriften des Gesetzes verletzt werden. Dieser Beschluss ist
anfechtbar (iSd § 41 Abs 1 Z 2 GmbHG). Zwar handelt es sich nicht um die Verlet-
zung (nur) einer konkreten Gesetzesstelle im GmbHG; nimmt man jedoch alle Gldu-
bigerschutzbestimmungen zusammen, gelangt man per Rechts- und/oder Gesamtana-
logie zu einer (gravierenden) Verletzung des gesetzlich vielfach normierten Gldubiger-
schutzes (in Frage kommen zB simtliche Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungs-
vorschriften, § 6 Abs 4, § 6a; § 10 Abs 3 und 6 GmbHG uva).

Folgerung A: Nach dieser Auffassung (so etwa Kastner/Doralt/Nowotny*”) kann B
den der Weisung zugrunde liegenden Beschluss der Gesellschafter anfechten.

Folgt man hingegen Koppensteiner und Harrer, ist ein Weisungsbeschluss wie der
vorliegende zwar objektiv nachteilig, insofern also sorgfaltswidrig, nicht aber gesetz-
widrig. Er kann daher von den Geschiftsfithrern nicht angefochten werden, da es sich
um eine rein wirtschaftliche ,,Eigentiimer-Entscheidung™ handelt, fiir die allein diese
verantwortlich sind; dariiber hinaus wire dem Geschiftsfiithrer eine Anfechtung nicht
zuzumuten, da er in der Praxis wohl seine Geschiftsfithrerfunktion (Abberufung) ge-
fihrden wiirde (Niheres s unten 3.).29

Folgerung B: Nach der Gegenmeinung (Koppensteiner/Harrer) kann B den der
Weisung zugrunde liegenden Beschluss der Gesellschafter nicht anfechten.

3. Haftet B der Gesellschaft fiir den Schaden?

Geschiftsfithrer haben die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes (§ 25 Abs 1
GmbHG) anzuwenden, dh tiber die fiir den geschiftsiiblichen Zweck erforderlichen
Fahigkeiten und Kenntnisse zu verfiigen. Bei Verletzung der Geschiftsfihrungspflich-
ten haften sie der GmbH zur ungeteilten Hand fiir den daraus entstandenen Schaden
(§ 25 Abs 2 GmbHG). Es gilt eine Verschuldenshaftung nach objektivem Maf3stab; die

24) Nowotny, Gesellschaftsrecht (2005) 67; Roth/Fitz, Handels- und Gesellschaftsrecht (2000) Rz 476f; vgl
Karollus/Huemer/Harrer, Casebook aaO 173.

Koppensteiner, GmbHG Kommentar (1999)?, § 16 Rz 2.

Koppensteiner, GmbHG § 41 Rz 5, 71f, 18; vgl OGH 22. 10. 2003, 3 Ob 287/02f.
Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des Osterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990) 396.

Koppensteiner, GmbHG § 25 Rz 19 mHa Harrer, Haftungsprobleme bei der GmbH (1990) 86 ff sowie die ge-
genteilige Ansicht von Kastner/Doralt/Nowotny, aaO 396; letztere verweisen in FN 203 auf die — § 25 Abs 5
GmbHG offenbar einschrankend interpretierenden — (friiheren) Ausfiihrungen von Koppensteiner, Zur Haf-
tung des GmbH-Gesellschafters, wbl 1988, 5. Karollus/Huemer/Harrer, aaO 177 zu Fall 265 stimmen im Er-
gebnis zu, differenzieren aber nicht zwischen der Anfechtbarkeit des Beschlusses und der Haftung des
Geschéftsflhrers.

25
26
27
28
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& Meine Notizen:  Geschiftsfithrer konnen sich nicht auf subjektives Unvermdgen berufen. Die Ver-
pflichtung (Haftung) der Geschiftsfithrer wird dadurch nicht aufgehoben, dass sie
in Befolgung eines Beschlusses der Gesellschafter gehandelt haben, wenn der Ersatz
zur Befriedigung der Gldubiger erforderlich ist (§ 25 Abs 5 GmbHG). Nach dem Wort-
laut gilt diese Norm uneingeschrinkt?”; die Haftung entfillt auch nicht durch Verzicht
oder Vergleich mit der Gesellschaft (§ 25 Abs 7 iVm § 10 Abs 6 GmbHG).

In § 25 Abs 3, 4 GmbHG sind besondere Haftungsfille (zB Verteilung von Gesell-
schaftsvermogen, Riickzahlung von Stammeinlagen oder Nachschiissen usw) aufge-
zdhlt. Daraus entstehende Schadenersatzanspriiche (Verjihrung in fiinf Jahren, § 25
Abs 6 GmbHG) stehen der Gesellschaft als juristischer Person (Rechtssubjekt) zu. So-
mit tritt bei § 25 GmbHG der durch den/die Geschiiftsfithrer verschuldete Schaden bei
der Gesellschaft ein (die Glaubiger der Gesellschaft haben keinen unmittelbaren An-
spruch darauf, dass letztere ihre Anspriiche tatsichlich verfolgt; anders § 84 Abs 5
AktG). Festzuhalten ist, dass die Spekulation mit dem Hedge Fonds ,,C* auch ,,gut aus-
gehen® hitte konnen. Zudem findet sich weder in § 25 GmbHG noch in einer anderen
Norm ein Verbot der Durchfithrung spekulativer Geschiifte als solcher.

In unserem Fall liegt eine Weisung vor, die auf einem Beschluss beruht, der zwar
offenkundig nicht unter die (demonstrativ) aufgezihlten Tatbestinde des § 25 Abs 3
GmbHG fillt, dessen Durchfithrung durch B gleichwohl aber nach § 25 Abs 2 leg cit
eine Obliegenheitsverletzung darstellt. Das bedeutet fiir die GmbH, dass sie alle verfiig-
baren Barmittel (1 Mio Euro) investiert (keine Einplanung irgendwelcher Reserven).
Zudem ist dieses Unternehmen duflerst riskant; Geschiiftsfithrer B verletzt daher seine
Obliegenheiten, wenn er den Beschluss — trotz seiner (laut Sachverhalt) gegentiber den
Gesellschaftern geduflerten Bedenken letztlich doch — durchfiihrt. Die Haftung entfillt
nicht durch den Umstand, dass der Geschiiftsfiihrer in Befolgung eines Beschlusses der
Gesellschafter gehandelt hat, soweit der Ersatz zur Befriedigung der Gldubiger erfor-
derlich ist (nach § 25 Abs 5 GmbHG). Im Ubrigen besteht die Haftungsentlastung
nicht bei (absolut nichtigen) Beschliissen, die gegen zwingende Rechtsvorschriften
(zB Verbot der Einlagenriickgewdhr) verstof3en.

Hier hat B der Gesellschaft in Befolgung der Weisung der Gesellschafter durch den
Abschluss dieses (iE ungiinstigen) Geschiftes einen Schaden zugefiigt, dessen Ersatz
zur Befriedigung der Gldubiger notwendig ist. Nach der durch die hA*” vorgenomme-
nen (wortlichen) Interpretation des Abs 5 leg cit gilt dies auch, wenn (wie hier) kein
nichtiger, sondern ein verbindlicher Beschluss der Gesellschafter vorliegt. Diesen kann
der Geschiiftsfithrer anfechten (§ 41 Abs 3 GmbHG) — und er muss dies tun, wenn er
sich nicht durch dessen Ausfithrung schadenersatzpflichtig machen will!

Folgerung A: Wenn B die Weisung laut Beschluss durchfiihrt und letzteren nicht
anficht, haftet er gegeniiber der Gesellschaft fiir den entstandenen Schaden, soweit
dessen Ersatz zur Befriedigung der Gldubiger notwendig ist (hA).

Folgt man nicht dem Gesetzeswortlaut, sondern Harrer/Koppensteiner, ist § 25
Abs 5 iVm Abs 2 GmbHG (Haftung der Geschiftsfiihrer, die ihre Obliegenheiten ver-
letzen) eingeschrankt zu interpretieren.

Die Anfechtung des der Weisung zugrunde liegenden Gesellschafterbeschlusses
kann B in diesem Fall (siehe dazu oben unter Punkt 2. zu Harrer/Koppensteiner) nicht
zugemutet werden. Die Bindung des Geschiftsfithrers an die Sorgfalt eines ordentli-
chen Geschiftsmannes erklirt sich aus seiner Stellung als Verwalter eines fremden Ver-
mogens. Thr innerer Grund entfillt, wenn die wirtschaftlichen Eigenttimer dieses Ver-
mogens ihren Willen hinsichtlich der Gestion des Unternehmens (dh hinsichtlich der
konkreten Art und Weise bzw des Inhalts der Geschiftsfiihrung) zum Ausdruck ge-
bracht haben.’V Es handelt sich daher um eine rein wirtschaftliche, vom GmbH-Ei-
gentiimer (also allein von den Gesellschaftern) zu treffende und auch zu verantwor-
tende Entscheidung. Fazit: Keine Haftung des Geschiiftsfiihrers bei Vorliegen eines ver-
bindlichen (nicht nichtigen) Beschlusses.??

Folgerung B: Keine Haftung des B (Ansicht von Harrer und Koppensteiner).

29
30
31
32

Kastner/Doralt/Nowotny, aaO 396.

Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des Osterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990) 396.
Koppensteiner, GmbHG § 25 Rz 14, 19; Harrer, Haftungsprobleme aaO 86ff.

Mader, Kapitalgesellschaften® (2006) 23.
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