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Enzinger § 38

testens am dritten Tage nach dem im Absatze 1 bezeichneten Zeitpunkte geltend ma-
chen.

(4) Ist die Versammlung nicht ordnungsgemifl berufen oder ein Gegenstand
zur Beschlussfassung gestellt, dessen Verhandlung nicht wenigstens drei Tage vor
der Versammlung in der fiir die Berufung vorgeschriebenen Weise angekiindigt wur-
de, so konnen Beschliisse nur gefalt werden, wenn simtliche Gesellschafter anwe-
send oder vertreten sind. Diese Voraussetzungen sind jedoch nicht erforderlich fiir
den in einer Versammlung beantragten Beschlufl auf Berufung einer neuerlichen
Versammlung.

(5) Zur Stellung von Antrigen und zu Verhandlungen ohne Beschlufifassung
bedarf es der Ankiindigung nicht.

(6) Zur Beschlussfihigkeit der Versammlung ist, insofern das Gesetz oder der
Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, erforderlich, daf wenigstens der
zehnte Teil des Stammkapitals vertreten ist.

(7) Im Falle der Beschlussunfihigkeit einer Versammlung ist unter Hinweis auf
deren Beschlufunfihigkeit eine zweite Versammlung zu berufen, die auf die Ver-
handlung der Gegenstinde der fritheren Versammlung beschrinkt und, wenn der
Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, ohne Riicksicht auf die Hohe des ver-
tretenen Stammkapitals beschluffihig ist.

IdF BGBI 1991/10.
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steiner/Riiffler> § 38 Rz 11; Gellis/Feil* § 38 Rz 8; SZ 47/70 [Missachtung von Fristen];
Scholz / K. Schmidt § 51 Rz 30 mwN). In Zweifelsfillen entscheidet zwischen Nichtig-
keit oder Anfechtbarkeit die ratio der verletzten Vorschrift. Bloffe Anfechtbarkeit be-
wirkt etwa eine miindliche Einladung, eine Einladung nur iiber Bekanntmachung in
den Gesellschaftsblittern, eine Einladung an einen unzuldssigen Versammlungsort,
Nichtangabe der Uhrzeit, Nichteinhaltung der Einberufungsfrist oder Nichteinladung
der Aufsichtsratsmitglieder. Sanktionslos ist allerdings die fehlende Unterschrift (str)
oder die fehlende Versendung (str) (Scholz /K. Schmidt § 51 Rz 30 auch zur Gegenauf-
fassung).

Diese Abgrenzung, insbesondere die Mafigeblichkeit der ratio der Verfahrensrege-
lung, gilt auch fiir statutarische Einberufungsmodalititen (Scholz/K. Schmidt § 51
Rz 31; strenger: Roth/Altmeppen § 51 Rz 14).

Die uberwiegende Rsp nimmt an, dass ein Beschluss unanfechtbar sei, wenn
zwischen dem Mangel und dem Beschlussinhalt keine Kausalitit herstellbar ist
(OGH ecolex 2004, 36 Anm Kapsch; GesRZ 1991, 98; SZ 59/55; SZ 47/70; einschrin-
kend aber SZ 9/242). Dieser, auch teilweise fiir das Aktienrecht vertretenen Ansicht
(SZ 62/190; ecolex 2006, 215), ist nicht zu folgen (Koppensteiner/Riiffler’ § 38 Rz 12;
Schrockenfuchs/Ruhm, wbl 2003, 461; Thini, Rechtsfolgen fehlerhafter GmbH-Gesell-
schafterbeschliisse 76; Ostheim, GesRZ 1975, 46). Denn sonst wiirden die Informati-
ons- und Mitwirkungsinteressen der Gesellschafter beschnitten, selbst in jenem Fall,
in welchem den Betroffenen kein Stimmrecht zusteht. Nach richtiger Ansicht ist die
Relevanz fiir das Beschlussergebnis mafigeblich: Diese wire zu verneinen, wenn ein
Beschluss auch ohne die Mitzdhlung einer an sich unwirksamen Stimme zustande ge-
kommen wire (Koppensteiner in Rowedder/Schmidt-Leithoff §47 Rz 114; Ostheim,
GesRZ 1975, 47; Koppensteiner/Riiffler® § 38 Rz 12). Fiir das Aktienrecht hat sich der
OGH nunmehr der Relevanztheorie angeschlossen, wenn der Gesellschafter zwar
rechtswidriger Weise vom Stimmrecht, nicht aber von der Teilnahme an der General-
versammlung ausgeschlossen wurde bzw in seinem Auskunfisrecht beschnitten wurde
(OGH 17.10. 2006, 4 Ob 101/06s; ebenso bereits Thiery, ecolex 1990, 151 sowie
Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG §195 Rz 54ff; Schrickenfuchs/Ruhm, wbl
2003, 461).

Vom Problem der Kausalitit zu trennen ist die Frage, ob Mingel, die in der La-
dung eines Gesellschafters (oder sonst zu Ladender) begriindet sind (zB Ladungszustel-
lung an einen nicht bevollmichtigten Vertreter) auch dann zur Nichtigkeit bzw An-
fechtbarkeit fiihren, wenn der Betroffene an der Versammlung tatsichlich teilnimmt,
etwa weil er anderweitig und rechtzeitig Kenntnis von der beabsichtigten Versammlung
erlangt. Uberwiegend wird angenommen, dass eine Heilung dieser Mingel maglich ist
(Scholz / K. Schmidt § 51 Rz 32). Auch wenn ein nicht geladener Gesellschafter von
vorne herein erkldrt hat, mit jedem Ergebnis einverstanden zu sein oder den ohne sein
Mitwirken gefassten Beschluss nachtriglich billigt, scheidet eine Berufung auf die Nich-
tigkeit aus. Mingel, die in der Ladung begriindet sind, kann nur derjenige geltend ma-
chen, dessen Teilnahmerecht dadurch beschnitten wurde (Baumbach/Hueck/Zillner § 51
Rz 28; Scholz /K. Schmidt § 51 Rz 32; abw Wenck, Die Einberufung der Generalver-
sammlungen bei Aktiengesellschaften, Genossenschaften, GmbH, Gewerkschaften und
Versicherungsvereinen, 55).
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