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Von Wolfgang Schuhmacher und Gerwin Haybéack

Klausur aus
Unternehmensrecht?

Salzburg, 27. 11. 2013

Schwerpunkte:

Allgemeines Unternehmensrecht; Firmenfortfiihrung und Firmenrechts-
grundsatze; Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis

in der KG; Publizitatswirkung des Firmenbuches; Abberufung eines
GmbH-Geschaftsfiihrers; Abstimmungsvarianten bei der GmbH;
aggressive Geschaftspraktiken bei Telefonanbietern

SACHVERHALT
Fall 1

Thomas Leitner fithrt sein Unternehmen als ,Thomas Leitner Sportartikel e, U.” Er
verduflert sein Unternehmen an eine GmbH. Diese mochte das erworbene Unterneh-
men mit der urspriinglichen Firma selbstindig weiterfithren.

Der Geschaftsfiihrer der GmbH wendet sich an Sie mit der Frage, ob eine Fort-
fihrung der Firma zuléssig ist.

Wie ist der Fall zu beurteilen, wenn der Einzelunternehmer Miiller, welcher PR-
Dienstleistungen anbietet, zuséatzlich die Firma des Thomas Leitner Gbernimmt?

Fall 2

Die R&S KG besteht aus zwei Komplementiren R und S sowie einem Kommanditisten
(K). Fur die Vertretung der KG wurde dem Prokuristen P die Einzelprokurabefugnis
eingerdumt. Als P eine Aufgabe nicht zur Zufriedenheit des R erledigt, erklirt dieser
gegeniiber P den Widerruf der Prokura mit sofortiger Wirkung. Da sich S gerade
im Ausland befindet, beschliefit R, den Widerruf der Prokura erst nach Riickkehr
des § sofort im Firmenbuch eintragen zu lassen. P kiimmert sich nicht um den Wider-
ruf der Prokura (weil er davon ausgeht, dass der Widerruf ochne Zustimmung des S
keine Gtiltigkeit hat) und schlie8t bis zur Riickkehr des S weiterhin Geschifte im Na-
men der R&S KG ab.

Ist der Widerruf der Prokura durch R wirksam?

Ist fiir die Eintragung des Widerrufs der Prokura im Firmenbuch die Mitwirkung
des S erforderlich?

Kommen die weiteren Geschafte, die P bis zur Riickkehr des S abschlieB3t, giiltig
zustande?

Fall 3

Eine GmbH besteht aus den Gesellschaftern A und B (je 30%) sowie C und D (je 20%).
Die Stimmgewichtung entspricht der jeweiligen Beteiligung an der GmbH. Geschifts-
fithrer der GmbH ist D. A mochte D als Geschiftsfithrer abberufen, da er mit seinen
Geschiftshandlungen nicht einverstanden ist. A entschlief3t sich, die Beschlussfassung
zur Abberufung des D auf schriftlichem Wege durchzufithren, womit D jedoch aus-
driicklich nicht einverstanden ist. Da A davon ausgeht, dass D sowieso in eigener Sa-
che nicht stimmberechligt ist, ignoriert er dessen Aufferung, Bei der durchgefiihrten
Beschlussfassung auf schriftlichem Weg stimmen A und B fiir die Abberufung, C ent-
hiilt sich der Stimme und D stimmt dagegen. -»

Dr. Wolfgang Schuhmacher ist o, Univ.-Prof. und DDr. Gerwin Haybédck ist ao. Univ.-Prof. am Fachbereich
Arbeits-, Wirtschafts- und Europarecht der Universitédt Salzburg.
1) Recht und Wirtschaft — Bakkalaureatsstudium.

& Meine Notizen:

[UNTERNEHMENSRECHT]  MUSTERFALL
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& Meine Notizen:

Welche Mehrheit ist flir die Abberufung des D erforderlich?

Ist D bei dieser Beschlussfassung vom Stimmrecht ausgeschlossen?

Wirkt sich die Wahl der Art der Beschlussfassung auf das Beschlussergebnis
aus und wie lautet das Abstimmungsergebnis im vorliegenden Fall?

Ist der Beschluss fiir die Abberufung des D wirksam zustande gekommen?

Fall 4

Eine Anbieterin von Telefondienstleistungen versendet an ihre Kunden eine Kurz-
nachricht (SMS) mit folgendem Inhalt:

»Lieber T-Kunde! Ab 15. 5. telefonieren Sie mit der Option Sonderrufnummern
um nur € 2,-/Monat (ohne Bindung) unlimitiert zu Banken, Behorden und Firmen.
Gilt fiir Sonderrufnummern (0720xx, 50xx, 57xx, 59xx, 05xx) Osterreichweit. Bendti-
gen Sie die Option nicht, antworten Sie mit NEIN bis 14. 5. Ihr T-Team.”

Ist die Zusendung dieser Kurznachricht (SMS) an die Kunden zuldssig?

MUSTERLOSUNG

Von Jan-Giinther Glanzer

Fall 1

A. Ist eine Fortfiihrung der Firma zulassig?

Die Fortfithrung der Firma , Thomas Leitner Sportartikel e. U.“ konnte sowohl gegen
den Grundsatz der Firmenwahrheit (a) als auch gegen den Grundsatz der Firmenein-
heit (b) verstofen.

ad a: Zuerst ist auf den Grundsatz der Firmenwahrheit (§ 18 Abs 2 UGB) einzu-
gehen.? Danach darf eine Firma die Offentlichkeit nicht irrefithren. In Bezug auf
die Verwendung fremder Namen sieht § 20 UGB vor, dass in die Firma eines Einzel-
unternehmers (...) der Name einer anderen Person als des Einzelunternehmers (...)
nicht aufgenommen werden darf.

Der Grundsatz der Firmenwahrheit gilt allerdings nur fiir die Neubildung der
Firma uneingeschrankt. In bestimmten Fillen sieht das Gesetz eine Durchbrechung
des Grundsatzes der Firmenwahrheit zugunsten des Grundsatzes der Firmenkontinu-
itat vor, um den in der urspriinglichen Firma (meistens) enthaltenen wirtschaftlichen
Wert zu erhalten.” So darf nach § 22 UGB bei Erwerb eines Unternehmens unter Le-
benden oder von Todes wegen die bisherige Firma mit oder ohne Nachfolgezusatz
fortgefiihrt werden, wenn der bisherige Inhaber oder dessen Erben in die Fortfiihrung
der Firma ausdriicklich einwilligen.

Die im Gesetz geregelten Ausnahmen vom Grundsatz der Firmenwahrheit gelten
ferner nur hinsichtlich des Firmenkerns. Hingegen diirfen Rechtsformzusatze das
Publikum unter keinen Umstinden tiuschen, weshalb hier keine Durchbrechung
des Grundsatzes der Firmenwahrheit stattfindet.” Nach § 19 Abs 1 UGB muss der
Rechtsformzusatz auch bei einer Fortfithrung gem § 22 UGB der Realitit entsprechen.
Der Zusatz ,e. U. hat daher zu entfallen.

ad b: Nach dem (im UGB nicht normierten) Grundsatz der Firmeneinheit kann
ein Unternehmer fiir ein und dasselbe Unternehmen nur eine Firma fiihren. Im Fall
der Vereinigung des erworbenen mit dem erwerbenden Unternehmen miisste sich
der erwerbende Unternehmer daher fiir eine gemeinsame Firma entscheiden. Laut
Sachverhalt soll das erworbene Unternehmen aber nicht (arg: ,selbstindig®) mit
dem Unternehmen der GmbH vereinigt werden, weshalb mehrere organisatorisch
getrennte Unternehmen vorliegen. Nach hL? kann ein Einzelunternehmer fiir meh-
rere organisatorisch getrennte Unternehmen eine eigene Firma fithren.

Mag. Jan-Gtinther Glanzer ist Univ.-Ass, am Fachberelch Arbeits-, Wirtschalts- und Europarecht der Universitat
Salzburg.
2) Ratka/Schenk in Straube, UGB I* § 12 Rz 57; Schuhmacher/Fuchs in Straube, WK UGB I* Vor § 17 Rz 25
und § 18 Rz 34; Herda in Jabornegg/Artmann, UGB? § 17 Rz 53.
3) Schuhmacher/Fuchs in Straube, WK UGB I Vor § 17 Rz 34 und § 22 Rz 3; Herda in Jabornegg/Artmann,
UGB? § 17 Rz 54; Krejei, Unternehmensrecht® 137 {.
4) Schuhmacher/FFuchs in Straube, WK UGB I* Vor § 17 Rz 26 und § 22 Rz 5; Herda in Jabornegg/Artmann,
UGB? § 17 Rz 54.
5) Krejci, Unternehmensrecht™ 130; weitergehend Schuhmacher/Fuchs in Straube, WK UGB I* Vor § 17 Rz 34
und 35, die von einem Paradigmenwechsel infolge Liberalisierung des Firmenrechts ausgehen und wonach
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Strittig ist allerdings, ob dies auch bei Gesellschaften moglich ist.” Bei Personen- ¢ Meine Notizen:
gesellschaften sprach sich die Judikatur fiir eine mehrfache Firmenfithrung aus.” Hin-
gegen wurde eine mehrfache Firmenfithrung bei sonstigen Handelsgesellschaften bis-
her tiberwiegend abgelehnt.® Auch die Neuregelungen des Firmenrechts im UGB ha-
ben zu keiner eindeutigen Klirung dieser Frage gefiihrt, sodass diese nach wie vor strit-
tig ist. Ein Teil der Lehre geht infolge der Firmenrechtsliberalisierung davon aus, dass
auch ,,Gesellschaften” die Firma eines erworbenen Unternehmens (sogar bei fehlender
organisatorischer Trennung) weiterfithren diirfen.”

Ergebnis: Da es sich bei der GmbH um eine Kapitalgesellschaft handelt, ist, wenn
man der Judikatur und den bisher iiberwiegenden Stimmen der Lehre zustimmt, da-
von auszugehen, dass diese nur eine Firma verwenden darf. In diesem Fall scheidet da-
her die Fortfiihrung einer eigenen Firma neben der Firma der GmbH von vornherein
aus (Variante 1). Geht man hingegen davon aus, dass auch eine GmbH mehrere orga-
nisatorisch selbstindige Unternehmen unter jeweils eigener Firma betreiben kann, so
kann die GmbH bei Vorliegen einer Einwilligung durch Thomas Leitner zunédchst nur
den Firmenkern ,, Thomas Leitner Sportartikel® fortfithren. Eine Fortfithrung des
Rechtsformzusatzes e. U. ist hingegen durch § 19 UGB ausgeschlossen (Variante 2),
er ist vielmehr gem § 5 Abs 1 GmbHG durch den Zusatz ,Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung® oder in abgekiirzter Form, zB ,,GmbH", zu ersetzen. Die Fortfithrung der
gesamten urspriinglichen Firma ist daher nach beiden Varianten unzulssig.

B. Wie ist der Fall zu beurteilen, wenn der Einzelunternehmer Miiller,
welcher PR-Dienstleistungen anbietet, zusatzlich die Firma

des Thomas Leitner Gbernimmt?

Auch in diesem Fall sind die gemachten Ausfithrungen zu den Grundsitzen der Fir-
menwahrheit und der Firmeneinheit anwendbar, Eine Durchbrechung des Grundsat-
zes der Firmenwahrheit zugunsten des Grundsatzes der Firmenkontinuitét kommt
gem § 22 UGB nur hinsichtlich des Firmenkerns in Betracht, sofern der bisherige In-
haber seine Einwilligung dazu gegeben hat. Da bei dieser Variante der Einzelunterneh-
mer Miiller die Firma des Thomas Leitner iibernehmen méchte, liegt hinsichtlich des
Rechtsformzusatzes ,.e. U.“ keine Tiuschung vor, weshalb in diesem Fall auch die
Fortfithrung des Rechtsformzusatzes zuldssig (gleichzeitig auch erforderlich) ist
(§19 Abs 1 UGB).

Laut Sachverhalt mochte der Einzelunternehmer Miiller die Firma des Thomas
Leitner zusétzlich, also neben seiner eigenen Firma, fithren. Dies ist unter der eben-
falls bereits ausgefithrten Voraussetzung maglich, dass das erworbene Unternehmen
des Thomas Leitner (Sportartikel) nicht mit dem Unternehmen des Miiller (PR-
Dienstleistungen) vereinigt wird, sodass mehrere organisatorisch getrennte Unter-
nehmen vorliegen.

Ergebnis: Unter den Voraussetzungen, dass Miiller (1) das erworbene Unternch-
men organisatorisch getrennt von seinem bisherigen Unternehmen weiterfithrt und
(2) eine Einwilligung durch Thomas Leitner zur Weiterfithrung seiner Firma vorliegt,
ist eine Fortfithrung der urspriinglichen Firma , Thomas Leitner Sportartikel e. U.”
durch den Einzelunternehmer Miiller zuldssig.

Fall 2

A. Ist der Widerruf der Prokura durch R wirksam?
Die Prokura ist eine durch Rechtsgeschiift eingeriumte Vertretlungsmacht. Gem § 52
Abs 1 UGB kann die Prokura jederzeit widerrufen werden. Die Zustindigleit fiir den

gewichtige Argumente daflir sprechen, die Firma des erworbenen Unternehmens auch bei fehlender organi-
satorischer Trennung weiterfihren zu dirfen,

8) Schuhmacher/Fuchs in Straube, WK UGB I' Vor § 17 Rz 31 mwN; Herda in Jabornegg/Artmann, UGBE? § 17
Rz 44 ff; Krejoi, Unternehmensrecht® 130; vgl auch Schummer, Algemeines Unternehmensrecht? 42.

7) Vgl Schuhmacher/Fuchs in Straube, WK UGB I* Vor § 17 Rz 31; Herda in Jabormegg/Artmann, UGB? § 17
Rz 47; Krejfei, Unternehmensrecht® 130; 87 47/90 = JBI 1975, 547 = EvBI 1975/48; OLG Graz EvBl 1962/
165 = NJW 1962, 208 mit Anm v Nies.

8) OLG Wien NZ 1960, 107; NZ 1969, 26, 125; NZ 1971, 110; NZ 1972, 13; OGH NZ 1952, 64; Demelius, JBI
1965, 490 ff; John in FS Duden 185 ff; Kastner/Dorall/Nowotny® 89; Avancini, GesRZ 1982, 81 ff; Reich-
Rohrwig 1/2, 39; Schiemer/Jabornegg/Strasser, AKIG® § 4 Rz 14; Schuhmacher in Straube, HGB* Vor
§ 17 Rz 20; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar® §5 Rz 18; aA Wiinsch, JBI 1963, 2371,
Hémmerle/Winsch I 255; Wahle, OJZ 1961, 111,

9) Schuhmacher/Fuchs in Straube, WK UGB I* Vor § 17 Rz 34; aA Krejci, Unternehmensrecht® 130; diesem
zust Herda in Jabornegg/Artmann, UGE? § 17 Rz 47 - 48.
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& Meine Notizen:

Widerruf ergibt sich in diesem Fall aus den gesetzlichen Bestimmungen iiber die KG.
Hierzu bestimmt der Verweis in § 161 Abs 2 UGB, dass fiir die Kommanditgesell-
schaft die Bestimmungen tber die Offene Gesellschaft heranzuzichen sind, soweit
das Gesetz nichts anderes bestimmt. Da die Bestimmungen iiber die KG fiir diese
Frage keine eigene Regelung enthalten, kommt § 116 Abs 3 UGB zur Anwendung, wo-
nach fiir die Bestellung eines Prokuristen die Zustimmung aller geschiftsfithrenden
Gesellschafter (bei der KG siimtliche Komplementire) erforderlich ist, soweit diese
nicht durch Gesellschaftsvertrag von der Geschiftsfithrung ausgeschlossen sind (oder
Gefahr in Verzug vorliegt). Hingegen kann jeder zur Mitwirkung bei der Bestellung
von Prokuristen befugte Gesellschafter alleine tiber den Widerruf der Prokura ent-
scheiden.'”

Der Sachverhalt enthilt keine Hinweise, dass R von der Geschiiftsfithrung ausge-
schlossen wire. Als Komplementir der KG kann er daher auch alleine {iber den Wi-
derruf der Prokura entscheiden.'’ Gem § 115 Abs 1 iVm § 161 Abs 2 UGB sind die
Komplementire einer KG einzelgeschaftsfihrungsbefugt, weshalb R diese Entschei-
dung alleine treffen kann,

Fiir die Wirksamkeit des Widerrufs der Prokura gegeniiber P ist die Mitteilung des
Widerrufs (empfangsbediirftige Willenserklirung) an P erforderlich. Die Erklarung
des Widerrufs der Prokura ist ein Vertretungsakt. Soweit im Gesellschaftsvertrag
nichts anderes bestimmt ist, sind die persénlich haftenden Gesellschafter einer KG
einzelvertretungsbefugt (§ 125 Abs 1 iVm § 161 Abs 2 UGB). Gem § 126 Abs 1
UGB gilt die Einzelvertretung auch fiir den Widerruf der Prokura. Daher kann R
als organschaftlicher Vertreter der R&S KG alleine gegeniiber P den Widerruf der Pro-
kura erkliren.

Ergebnis: Der Widerruf der Prokura durch R ist wirksam.

B. Ist fiir die Eintragung des Widerrufs der Prokura im Firmenbuch

die Mitwirkung des S erforderlich?
Gem § 53 Abs 3 UGB ist der Widerruf der Prokura ins Firmenbuch einzutragen. Die
Einreichung eines entsprechenden Antrags beim zustindigen Firmenbuchgericht ist
wiederum ein Vertretungsakt. Dic alleinige Vertretungsmacht des Komplementirs
umfasst alle gerichtlichen und auflergerichtlichen Rechtshandlungen (§ 126 Abs 1
UGB), grundsitzlich daher auch das Recht, um Eintragungen im Firmenbuch anzu-
suchen. In Fillen von besonderer Bedeutung ordnet jedoch das Gesetz an, dass die
Firmenbucheintragungen von allen Gesellschaftern gemeinsam beantragt werden
miissen.'” So regelt etwa § 125 Abs 4 UGB das Erfordernis der gemeinsamen Anmel-
dung im Firmenbuch fiir den Fall des Ausschlusses eines Gesellschafters von der Ver-
tretung, die Anordnung einer Gesamtvertretung oder einer gemischten Gesamtvertre-
tung sowie jede Anderung der Vertretungsmacht eines Gesellschafters. Die Anderung
der Vertretungsmacht eines Prokuristen ist von dieser Bestimmung jedoch nicht er-
fasst,' sodass eine Mitwirkung des S fiir die Eintragung des Widerrufs der Prokura
des P im Firmenbuch nicht erforderlich ist.

Ergebnis: Eine Mitwirkung des S fiir die Eintragung des Widerrufs der Prokura im
Firmenbuch ist nicht erforderlich.

C. Kommen die weiteren Geschéfte, die P bis zur Riickkehr

des S abschlieBt, glltig zustande?
In der Zeit, in der P die , weiteren Geschifte titigt, war die Prokura bereits rechtswirk-
sam widerrufen. Das Fehlen der Firmenbucheintragung steht der Giiltigkeit des Wi-
derrufs nicht entgegen, da es sich bei der Eintragung des Widerrufs einer Prokura
blof} um eine Eintragung mit deklarativer Wirkung handelt. Daher handelte P im In-
nenverhiltnis ohne eingerdumte Vertretungsmacht, als er fir die KG weitere Ge-
schifte tatigte.

Da jedoch der Widerruf der Prokura eine eintragungspflichtige Tatsache ist, sind
die firmenbuchrechtlichen Publizititswirkungen zu beachten. Gem § 15 Abs 1 UGB

10) Rieder/Huemer, Gesellschaftsrecht® 131,

11) Harrer, Die Personengesellschaft als Tragerin eines Unternehmens 166.

12) Vgl § 107 Abs 1 UGB fir die Anmeldung einer OG bzw KG, § 125 Abs 4 UGB fiir Anderungen der Vertre-
tungsmacht, § 143 Abs 1 UGB fiir die Aufidsung der Gesellschaft sowie § 143 Abs 2 UGB fiir das Ausschei-
den eines Gesellschafters.

13) Koppensteiner/Auer in Straube, WK UGB |* § 125 Rz 25; zusl Jabormegg in Jabomegg/Artrnann, UGB?
§ 125 Rz 51.
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kann der zur Veranlassung der Eintragung Verpflichtete sich einem Dritten gegeniiber & Meine Notizen:
nicht auf die nicht eingetragene Tatsache berufen. Anderes gilt nur, wenn dem Dritten
die Tatsache bekannt war. Der Sachverhalt enthiilt keine Hinweise, dass die Geschiifts-
partner, mit denen P die weiteren Geschiifte abschlief3t, Kenntnis vom Widerruf der
Prokura des P hatten. Da P nach dem Widerruf der Prokura weiterhin im Firmenbuch
als Prokurist eingetragen war, kann die R&S KG daher auch nicht die fehlende Ver-
tretungsmacht des P einwenden.
Ergebnis: Die weiteren Geschifte, die P bis zur Riickkehr des S abschliefit, kom-
men giiltig zustande.

Fall 3

A. Welche Mehrheit ist fiir die Abberufung des D erforderlich?

Gem § 16 Abs 1 GmbHG kann die Bestellung zum Geschiiftsfithrer unbeschadet der
Entschidigungsanspriiche aus bestehenden Vertriigen jederzeit durch Beschluss der
Gesellschafter widerrufen werden. Gem § 39 Abs 1 GmbHG erfolgt die Beschlussfas-
sung, soweit das Gesetz oder der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, durch
einfache Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Da das Gesetz und in diesem Fall auch
der Gesellschaftsvertrag fiir die Abberufung eines Geschiftsfiihrers kein anderes
Mehrheitserfordernis vorsehen, geniigt fiir die Abberufung des D eine einfache Mehr-
heit,")

B. Ist D bei dieser Beschlussfassung vom Stimmrecht
ausgeschlossen?
Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, ob D, welcher Gesellschafter-Geschiftsfiithrer
der GmbH ist, im Rahmen einer Beschlussfassung, welche seine Abberufung als Ge-
schiftsfiihrer zum Gegenstand hat, sein Stimmrecht ausiiben kann. § 39 Abs 4 und
5 GmbHG enthalten Bestimmungen, in denen ein Gesellschafter von seinem Stimm-
recht ausgeschlossen ist. Eine Auseinandersetzung mit Abs 4, der Fille der Interessen-
kollision zwischen Gesellschaft und Gesellschafter neutralisieren méchte, ist in diesem
Fall jedoch nicht erforderlich, da direkt Abs 5 einschligig ist. Danach ist ein Gesell-
schafter bei der Beschlussfassung in der Ausiibung seines Stimmrechts ua auch dann
nicht beschrankt, wenn er selbst als Geschiftsfiihrer abberufen werden soll.™*
Ergebnis: D ist bei dieser Beschlussfassung nicht von seinem Stimmrecht ausge-
schlossen.

C. Wirkt sich die Wahl der Art der Beschlussfassung auf das

Beschlussergebnis aus und wie lautet das Abstimmungsergebnis

im vorliegenden Fall?

Die Generalversammlung einer GmbH bringt ihren Willen grundsitzlich durch Be-
schluss zum Ausdruck. Die Beschlussfassung erfolgt dabei grundsitzlich in der Gene-
ralversammiung selbst. Daneben kann die Beschlussfassung gem § 34 Abs 1 GmbHG
aber auch auf schriftlichem Wege (Umlaufbeschluss) erfolgen.

Erfolgt eine Beschlussfassung im Rahmen der Generalversammlung, so ist die
Mehrheit der abgegebenen Stimmen ausschlaggebend. Passives Verhalten einzel-
ner Gesellschafter oder auch ausdriickliche Stimmenthaltung haben auBer Betracht
zu bleiben.'®

Erfolgt hingegen eine Beschlussfassung im Wege eines Umlaufbeschlusses, so
wird die Mehrheit nicht nach Zahl der abgegebenen Stimmen, sondern gem § 34
Abs 2 GmbHG nach der Gesamtzahl der allen Gesellschaftern zustehenden Stimmen
berechnet. Daher wirken sich in diesem Fall Stimmenthaltungen iS einer Gegen-
stimme bzw als Ablehnung des Antrages aus."”

Daher wirkt sich in diesem Fall die Stimmenthaltung des C wie eine Gegenstimme
aus, sodass im Ergebnis A und B (mit je 30%) fiir und C und D (mit je 20%) gegen den
Antrag auf Abberufung des D stimmen.

Ergebnis: Die gewihlte Art der Beschlussfassung kann fiir das Beschlussergebnis
entscheidend sein, da sich bei einem Umlaufbeschluss die Mehrheit nach der Gesamt-

14) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar? § 16 Rz 3.

15) Vgl auch Koppensteiner/Riffler, GmbHG-Kommentar® § 39 Rz 44.
16) Koppensteiner/Riiffier, GmbHG-Kommentar® § 39 Rz 3 und 6 mwH.
17) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar® § 34 Rz 1 und 24,
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& Meine Notizen:  zahl der allen Gesellschaftern zustehenden Stimmen berechnet, wohingegen bei einer
Beschlussfassung in der Generalversammlung nur die abgegebenen Stimmen entschei-
dend sind. Im vorliegenden Fall lautet das Abstimmungsergebnis, dass der Antrag mit
60% eine einfache Mehrheit hat,

D. Ist der Beschluss fiir die Abberufung des D giiltig
zustande gekommen?
Da mit einer Abstimmung im Wege eines Umlaufbeschlusses nicht nur eine Auswir-
kung auf das Beschlussergebnis verbunden sein kann, sondern auch das Fehlen eines
Gedankenaustausches (vor der Abstimmung) damit einhergeht, sind im Gesetz be-
stimmte Voraussetzungen fiir eine derartige Abstimmung vorgesehen. i

Voraussetzung'® fiir einen Umlaufbeschluss ist daher, dass
= sich samtliche Gesellschafter (auch nicht stimmberechtigte) zumindest damit

einverstanden erkliren, dass diese Art der Abstimmung erfolgt (die inhaltliche

Zustimmung zum Beschluss ist davon zu trennen),
=» das Gesetz nicht ausdriicklich eine Versammiung vorsieht (zB bei Verlust der

Hilfte des Stammkapitals, wenngleich die sodann getroffenen Verbesserungsmaf-

nahmen auch schriftlich gefasst werden kénnen),
=* der Gesellschaftsvertrag nicht den konkreten Beschlussgegenstand dem Umlauf-

beschluss entzogen hat und
=» der Beschlussinhalt nicht in beglaubigter Form zum Firmenbuch anzumelden
ist.!?

Laut Sachverhalt ist D ausdriicklich nicht mit einer Beschlussfassung im Wege ei-
nes Umlaufbeschlusses einverstanden. Selbst wenn D im konkreten Fall nicht stimm-
berechtigt wiire ~ was nicht der Fall ist — diirfte der Beschluss dennoch nicht im Wege
eines Umlaufbeschlusses gefasst werden, da fiir diese Art der Beschlussfassung samt-
liche Gesellschafter - auch jene, die bei der inhaltlichen Abstimmung fiir einen der-
artigen Beschluss nicht stimmberechtigt sind®” - zustimmen miissen. Aufgrund des
Widerspruchs von D ist daher eine Abstimmung im Wege eines Umlaufbeschlusses
unzul8ssig und der gefasste Beschluss anfechtbar.?!)

Ergebnis: Der gefasste Beschluss ist aufgrund fehlender Zustimmung aller Gesell-
schafter ungiiltig zustande gekommen und anfechtbar.

Fall 4

A. Ist die Zusendung dieser Kurznachricht (SMS) an die Kunden
zulassig?
Im vorliegenden Fall ist zunichst zu kliren, ob die Versendung der Kurznachricht
(SMS) mit ihrem Inhalt gegen ein Per-se Verbot des Anhangs zum UWG verstofien
konnte. Die in Z 24 -31 im Anhang des UWG genannten Geschiiftspraktiken gelten
gem § 1a Abs 3 UWG jedenfalls als aggressiv und sind daher stets unzulissig. In Be-
tracht kénnte hier der Tatbestand der Z 29 kommen, wonach die Aufforderung des
Verbrauchers zur sofortigen oder spiteren Zahlung oder zur Riicksendung oder Ver-
wahrung von Produkten, die der Gewerbetreibende ohne Veranlassung des Verbrau-
chers geliefert hat (unbestellte Waren und Dienstleistungen), eine aggressive Ge-
schiftspraktik darstellt. ‘
Diese Bestimmung setzt voraus, dass eine nicht bestellte Ware geliefert oder eine
nicht bestellte Dienstleistung erbracht wurde.” Im gegenstindlichen Fall diente die
Mitteilung der Telefondienstleistungsanbieterin einer Anderung der Konditionen fiir !
Telefonie zu Sonderrufnummern bei bereits bestehender vertraglicher Beziehung.
Die Kunden bezogen bereits vor der Ubermittlung der Ankiindigung die entsprechen-
den Leistungen; gendert wurde nur die Art der Verrechnung mit einem Fixpreis pro
Monat. Es kann daher hier nicht von einer unbestellten Dienstleistung, sondern

18) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar® § 34 Rz 19 - 22; vgl Karollus/Huemer/Harrer, Casebook Han-
dels- und Gesellschaftsrecht! 225,

19) Ob auch notariell zu beurkundende Beschilisse (zB Kapitalerhdhung, Satzungséanderung) von der schrift-
lichen Beschlussfassung ausgenommen sind, ist strittig; val dazu Rauter/Milchrabm in Straube, GmbHG § 49
Rz 109f.

20) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar® § 34 Rz 19.

21) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG-Kommentar® § 34 Rz 24.

22) Vgl Kéhler in Kohler/Bornkamm, UWG? Anh zu § 3 Il Rz 29.4; ders, Unbestellte Waren und Dienstleistungen
— neue Normen, neue Fragen, GRUR 2012, 217, der sich gegen eine analoge Anwendung der Bestimmung
auf die bloBe Ankiindigung der Erbringung der Leistung ausspricht.
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hochstens von einer unbestellten Vertragsénderung gesprochen werden* In Anbe- & Meine Notizen:
tracht des Vorliegens der Auffangtatbestinde des § 1a UWG und der grofen General-

klausel besteht keine Notwendigkeit, die Verbotstatbestinde des Anhangs zum UWG

extensiv auszulegen.?” Daher erfiillt die Zusendung der vorliegenden SMS nicht den

Tatbestand der 7 29 Anh zum UWG.

Bei der Regelung der Z 29 Anh zum UWG handelt es sich um eine spezielle Be-
stimmung, die in ihrem Anwendungsbereich das in §§ 1, 1 a UWG statuierte generelle
Verbot aggressiver Geschiifispraktiken nicht verdriingt, sondern dieses vielmehr er-
ginzt bzw beispielhaft determiniert.?” Daher ist im zweiten Schritt zu priifen, ob eine
aggressive Geschéftspraktik iSd § 1a Abs 1 UWG vorliegt. Danach gilt eine Ge-
schiiftspraktik als aggressiv, wenn sie geeignet ist, die Entscheidungs- oder Verhaltens-
freiheit des Marktteilnehmers in Bezug auf das Produkt durch Beldstigung, Nétigung
oder durch unzulissige Beeinflussung wesentlich zu beeintrichtigen und ihn dazu zu
veranlassen, eine geschiftliche Entscheidung zu treffen, die er andernfalls nicht getrof-
fen hitte. Die Zusendung von SMS mit der Mitteilung einer (Mehrkosten verursach-
enden) Vertragsénderung, welche nur durch rechtzeitige Absendung einer Abbestel-
lungsmeldung abgewendet werden kann, stellt jedenfalls eine Beldstigung dar. Dem
Kunden wird nimlich eine Vertragsinderung aufgedrangt, die er sonst - bei Erhalt
einer blofen Information {iber die Anderungsmaoglichkeit — nicht akzeptiert hitte.
Der Kunde, der bei entsprechender Information keine Vertragsinderung veranlasst
hitte, lduft Gefahr, die Anderung seines Vertrags allein deshalb akzeptieren zu miis-
sen, weil er die Ablehnungsfrist versaumte oder sich den Aufwand einer fristgerechten
Ablehnung ersparen wollte. Die Vorgangsweise ist auch als unzuléssige Beeinflus-
sung zu qualifizieren, weil die Ankiindigung den Eindruck vermittelt, es handle sich
jedenfalls um eine Verbilligung (,... telefonieren Sie um nur... ). Es kommt nicht
deutlich genug zum Ausdruck, dass mangels Widerspruchs jedenfalls eine Preiserhd-
hung - auch fiir den Fall, dass (kiinftig) keine Sonderrufnummern gewahlt werden —
Platz greift. Auch dadurch wird der Kunde veranlasst, den Widerruf zu unterlassen.*”

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass dem Kunden eine Vertragsinderung
aufgedriingt wird, die zu einem Gebiithrenzuschlag fiir eine nicht bestellte Leistung
fiihrt. Diese Belistigung bzw unzuldssige Beeinflussung ist als aggressive Geschiifts-
praktik nach § 1a UWG zu qualifizieren, die auch geeignet ist, die wirtschaftliche Ent-
scheidung des Durchschnittsverbrauchers oder den Wettbewerb zwischen Unterneh-
men spiirbar zu beeinflussen.?”)

Ergebnis: Die Zusendung der SMS ist gem § 1a Abs 1 iVm § 1 Abs 1 und 3 UWG
unzulissig.

23) OGH 23. 9. 2013, 4 Ob 27/13v.

24) Vgl OGH 4 Ob 95/13 v mwN.

25) Vgl OGH 4 Ob 27/13 v mit Verweis auf BGH in GRUR 2012, 82 zu § 7 | 1 dUWG.
26) OGH 4 Ob 27/13 v.

27) OGH 4 Ob 27/13 v.
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