Beschlussunfahigkeit der GmbH-General-
versammlung, Stimmrechtsausschluss und
Leiter der Generalversammlung

JOHANNES REICH-ROHRWIG"

Der vorliegende Beitrag beleuchtet drei Bereiche, in denen rechtswidrig vorgehende Gesellschafter das
gesetzgeberische Organisationskonzept, wie die GmbH eigentlich gut funktionieren sollte oder kdnnte,

nach dem jetzigen Stand der Rspr aushebeln kénnen.

. Vorbemerkung

Seit mehr als 110 Jahren existiert in Osterreich die Rechtsform
der GmbH.! Wihrend es im Jahr 1991 nur zirka 56.000 GmbHs
in Osterreich gab, halten wir jetzt bei zirka 165.000 GmbHs.?
Die GmbH ist demnach die weitaus beliebteste Rechtsform in
Osterreich (wenn man von den im Firmenbuch nicht einge-
tragenen Einzelunternehmen und GesBRs absieht, zu denen
aber keine verlasslichen Zahlen vorliegen).

Nach ihrer Gesellschafterstruktur sind GmbHs zu 29 %
Ein-Personen-Gesellschaften, 71 % haben zwei Gesellschafter
oder mehr.

Interessant ist, dass von den aus zwei oder mehr Gesell-
schaftern bestehenden Gesellschaften, also echten Gesell-
schaften, 90 % aus zwei, drei oder vier Gesellschaftern beste-
hen, 8,25 % aus finf bis 10 Gesellschaftern und sich nur
1,75 % der echten Gesellschaften aus mehr als 10 Gesellschaf-
tern zusammensetzen, also ein verschwindend kleiner Teil
aller GmbHs.? Man sollte die doch sehr unterschiedliche
Gesellschafterstruktur bei der Rechtsform der GmbH im Ver-
gleich zu dem auf Publikumsgesellschaften zugeschnittenen
Aktienrecht im Hinterkopf behalten, wenn man das aus dem
(deutschen) Aktienrecht stammende Regime fiir Anfechtungs-
und Nichtigkeitsklage im Bereich der GmbH anzuwenden
hat.* Dies gilt umso mehr fir die aktienrechtlichen Bestim-
mungen iiber den Vorsitzenden der Hauptversammlung, die
in das GmbHG tiberhaupt keinen Eingang gefunden haben.

Erstaunlich ist, dass viele fiir die Praxis wichtige Rechts-
fragen trotz des mehr als 100-jdhrigen Bestehens der Rechts-
form der GmbH erst in der jingsten Vergangenheit gericht-
lich entschieden wurden, obwohl die Brisanz dieser Rechts-
fragen seit eh und je gegeben war.

In vielen Facetten stimme ich der Rspr zu. Allerdings orte
ich drei Bereiche, in denen die Judikatur fiir missbrauchliches

° Univ.-Prof. Dr. Johannes Reich-Rohrwig ist Rechtsanwalt in Wien und lehrt am
Institut fiir Unternehmens- und Wirtschaftsrecht der Universitit Wien.

! Die Stammfassung des GmbHG wurde mit RGBI 1906/58 kundgemacht.

¢ Stand zum 30.9.2019: 161.570 GmbHs.

* Siehe Reich-Rohrwig, Verbreitung und Gesellschafterstruktur der GmbH in Oster-
reich, in FS Kastner (1992) 371 (375); OGH 22.2.1996, 6 Ob 657/95: ,,Auch bei einer
Kapitalgesellschaft wie der Gesellschaft mbH steht hiufig das personalistische Element
im Vordergrund (die Gesellschaft steht dann in diesem Fall der OHG néiher als der
AG) ..

* Vgl auch OGH 26.3.2009, 6 Ob 258/08x, GesRZ 2009, 288 (Schérghofer): ,... das
Modell der Beschlussanfechtung {wurde] fiir Aktiengesellschaften entwickelt ..., wo der
Bedarf nach Rechtssicherheit bereits wegen der grofien Zahl von hdufig anonymen
Aktiondren besonders grof ist.”
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Verhalten von GmbH-Gesellschaftern Tiir und Tor 6ffnet und
den in Wahrheit gebotenen Rechtsschutz verhindert. Was
meine ich?

Erster Aspekt: Falls einzelne Gesellschafter trotz Be-
schlussunfahigkeit der Generalversammlung (im Folgen-
den: GV) in der beschlussunfdhigen GV Abstimmungen
durchfiihren, sieht dies die Judikatur als wirksame Willens-
bildung der Gesellschafter an und spricht solchen (ver-
meintlichen) Gesellschafterbeschliissen Wirksamkeit oder
zumindest vorldufige Wirksambkeit zu. Dazu kommt noch,
dass die Rspr zugleich den der GV ferngebliebenen Gesell-
schaftern das Anfechtungsrecht versagt,” sodass sich letzt-
lich ein einziger Gesellschafter oder eine gesellschafts-
vertraglich fiir die Beschlussfihigkeit der GV nicht aus-
reichende Gesellschafterminderheit unter Verletzung des
Gesetzes oder des Gesellschaftsvertrages das Recht zur
Willensbildung rechtswidrig anmafien kann und, falls die
ferngebliebenen Gesellschafter ordnungsgemifi geladen
waren, diese machtlos zusehen miissen, wie das rechtswid-
rige Abstimmungsverhalten des oder der trotz Beschlussun-
fahigkeit abstimmenden Gesellschafter dennoch von den
Gerichten als endgiiltig wirksam akzeptiert und die Anfech-
tungsmoglichkeit abgelehnt wird.

Die Konsequenz ist enorm, wenn man daran denkt, dass
durch solche (vermeintliche) Beschliisse der Gesellschafts-
vertrag grundlegend gedndert, bisher wohlverdiente Geschifts-
fihrer abberufen und neue bestellt, der Abschluss von fiir die
GmbH nachteiligen Vertragen, die Einfithrung einer Nach-
schusspflicht,® von Verduflerungsbeschrinkungen oder die
Verduferung des Unternehmens der GmbH handstreichartig
beschlossen werden konnten.

Den zweiten Bereich einer Fehlentwicklung orte ich im
Bereich des Stimmrechtsausschlusses: Stimmen, die ein gem
§ 39 Abs 4 GmbHG vom Stimmrecht ausgeschlossener Gesell-
schafter (vermeintlich) abgibt, werden von der Judikatur’ als
zunichst wirksam abgegeben® betrachtet und seien zu zéhlen.
Das unter ihrer Berticksichtigung ermittelte Beschlussergeb-
nis sei nur im Wege einer Anfechtungsklage, allenfalls ver-
bunden mit einer positiven Beschlussfeststellungsklage, zu

* OGH 24.3.1988, 6 Ob 515/88; 21.12.2000, 8 Ob 233/99v; 28.8.2013, 6 Ob 59/131.

* Vgl OGH 3 Ob 349/35, ZBI 1935/343; 10.12.1958, 2 Ob 265/58, JBI 1959, 159
(Demelius); 26.5.1983, 6 Ob 786/82; vgl auch OGH 11.7.1991, 6 Ob 501/91.

" RIS-Justiz RS0059834,

* OGH 22.5.1985, 1 Ob 573/85; 6.4.2006, 6 Ob 53/06x; RIS-Justiz RS0059834.




beseitigen.” Nur auf diese Weise konne das rechtswidrig her-
beigefiigte Abstimmungsergebnis korrigiert werden.

Diese Auffassung missachtet das Gesetz und verkehrt den
Zweck des Stimmrechtsausschlusses in sein genaues Gegen-
teil. Dies kann - entgegen der Rspr — auch nicht mit Rechts-
sicherheit gerechtfertigt werden, da die Tatbestéinde des § 39
Abs 4 GmbHG und in Abgrenzung dazu § 39 Abs 5 GmbHG"
vollig klar und Unschérfen nur in kleinsten Randbereichen
denkbar sind. Das rechtfertigt es aber nicht, die gesetzliche
Grundregel in ihr Gegenteil zu verkehren und dem unredlich
und rechtswidrig (!) agierenden, vom Stimmrecht ausge-
schlossenen Gesellschafter, der mitstimmt, noch den Erfolg
seines gesetzwidrigen Mitstimmens zu gewdhren und - zu-
mindest auf Dauer des Anfechtungsprozesses — zu belassen.

Auch diese Auffassung der Rspr verschafft wiederum
rechtswidrig vorgehenden Gesellschaftern, die trotz ihres
Stimmurechtsauschlusses ($ 39 Abs 4 GmbHG) mitstimmen,
die Moglichkeit, das rechtens erzielte Abstimmungsergebnis
in sein Gegenteil zu verkehren und die Mitgesellschafter quasi
vor vollendete Tatsachen zu stellen, zu einem jahrelangen
Prozess zwingen und zur Verzweiflung zu bringen.

Man denke etwa an die Beschlussfassung iiber eine
Sonderprifung oder Klagsfithrung, die sich gegen einzelne
Gesellschafter richtet: Falls die betroffenen und daher vom
Stimmrecht ausgeschlossenen Gesellschafter dennoch ihre
Stimmen (vermeintlich) abgeben, schafft das eine schwierige
Situation fiir die die Klagsfithrung oder die Sonderpriifung
verfolgenden anderen Gesellschafter. Denn die Beseitigung
der abgelehnten und die Feststellung der in Wahrheit gefass-
ten Beschliisse durch Anfechtungsklage gem § 41 GmbHG im
Prozessweg dauert regelmafiig weit linger als ein Jahr. Dies
notigt die redlich agierenden Gesellschafter, die von dem an
sich vom Stimmrecht ausgeschlossenen, aber dennoch rechts-
widrig mitstimmenden Gesellschafter niedergestimmt wer-
den, zur Geltendmachung der Ersatzanspriiche im Wege der
Minderheitsschadenersatzklage (§ 48 Abs 2 GmbHG), sofern
sie dazu tiberhaupt die notwendige Beteiligung von mindes-
tens 10 % oder eine Stammeinlage von mindestens 700.000 €
besitzen.'" Dies, obwohl der Beschluss auf Verfolgung der

®  OGH 12.2.1998, 6 Ob 203/97i, ecolex 1998, 708 (Reich-Rohrwig); 12.10.2006, 6 Ob
139/06v; 8.5.2008, 6 Ob 28/08y, GesRZ 2008, 304 (S. Schmidt); 18.9.2009, 6 Ob 49/
09p; 24.10.2016, 6 Ob 169/16w; 29.11.2016, 6 Ob 213/16s; 27.2.2019, 6 Ob 19/19s;
vgl auch OGH 18.12.1992, 6 Ob 588/92.
19 Vgl etwa OGH 27.2.1986, 8 Ob 515/86. Kein Stimmrechtsausschluss besteht - iiber
die gesetzlich geregelten Fille hinaus - fiir alle Fille einer Interessenkollission; vgl
RIS-Justiz RS0086644; OGH 17.10.1995, 1 Ob 510/95 (unter Hinweis auf Reich-
Rohrwig, Das sterreichische GmbH-Recht [1983] 349); 12.10.2006, 6 Ob 139/06v;
27.6.2019, 6 Ob 90/19g; 29.8.2019, 6 Ob 104/19s; 19.12.2019, 6 Ob 105/19p; so auch
schon RG 8.4.1908, Rep I 595/07, RGZ 68, 235; 29.11.1912, Rep II 369/12, RGZ 81,
37 (unter Bezugnahme auf § 39 Abs 5 GmbHG); 18.1.1915, 11 434/14, JW 1915, 195.
Nicht jeder Interessenkonflikt reicht aus, um ein Stimmverbot zu begriinden; vgl
BGH 10.2.1977, 11 ZR 81/76, BGHZ 68, 107; 16.2.1981, I ZR 168/79, BGHZ 80, 69;
20.1.1986, 11 ZR 73/85, BGHZ 97, 28; 7.2.2012, II ZR 230/09, NZG 2012, 625,
Rn 33 f. Allerdings ist der persénliche Anwendungsbereich des Stimmrechtsaus-
schlusses durchaus auf Gesellschaften und juristische Personen (wie etwa Kapital-
gesellschaften und Stiftungen), auf die der vom Stimmrecht Ausgeschlossene
(wesentlichen) Einfluss hat oder diese beherrscht, zu erstrecken; vgl RG 3.5.1932,
11 438/31, RGZ 136, 236; 4.12.1934, II 62/34, RGZ 146, 71; 22.1.1935, 11 198/34,
RGZ 146, 385; 20,12.1939, II 88/39, RGZ 162, 370; Nachweise zum aktuellen Mei-
nungsstand in Deutschland bei Hiiffer/Schiirnbrand in Ulmer/Habersack/Libbe,
GmbHG II? (2014) § 47 Rz 141 ff; fiir Osterreich zuletzt etwa OGH 29.8.2019, 6 Ob
104/19s; vgl auch OGH 8.5.2008, 6 Ob 28/08y; 31.7.2015, 6 Ob 196/14p,
GesRZ 2015, 326 (Kalss) = ZfS 2015, 270 (Gordon); 31.7.2015, 6 Ob 79/15h (,wenn
eine von der Interessenkollision ungetriibte Stimmabgabe nicht zu erwarten ist®).
Genau in einem solchen Fall hat das Reichsgericht der Anfechtungsklage des mit
1 % beteiligten Aktionérs Folge gegeben, weil der zu 99 % beteiligte Hauptaktionar
(Aktionarskonsortium) vom Stimmrecht ausgeschlossen war; vgl RG 4.12.1934,
11 62/34; idS auch R. Rastegar, Die Gesellschafterklage in der GmbH (2020) 45.
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Ersatzanspriiche durch die Gesellschaft — recht besehen -
gefasst ist. Dies erschwert oder verunmaoglicht die Rechtsver-
folgung seitens der redlichen Gesellschafter.

Die dritte Konstellation betrifft die Bestellung des Vorsit-
zenden der GV mit der Kompetenz zur Feststellung des
Beschlussergebnisses: Hier eroffnet die Rspr dem Mehrheits-
gesellschafter Missbrauchspotenzial, indem sie auch ohne
Regelung im Gesellschaftsvertrag die Ad-hoc-Bestellung
eines Vorsitzenden der GV mit einfacher Stimmenmehrheit
zulisst,'? und zwar auch dann, wenn der Mehrheitsgesell-
schafter bei den bevorstehenden Abstimmungen einer Inter-
essenkollision oder einem Stimmrechtsauschluss unterliegt."
Das Missbrauchspotenzial liegt darin, dass dieser Leiter der
GV die Stimmen der vom Stimmrechtsausschluss erfassten
Gesellschafter - rechtswidrigerweise — mitzahlt und das Ab-
stimmungsergebnis - zumindest vorlaufig bindend — unrich-
tig feststellt, mag auch das verkiindete Abstimmungsergebnis
wegen der Missachtung von gesetzlichen Stimmrechtsaus-
schliissen evident rechtswidrig und sohin unrichtig ermittelt
sein. Auch diese missbrauchliche Vorgangsweise eines Leiters
der GV zwingt die Gesellschafterminderheit dazu, Klage gem
§ 41 GmbHG und positive Beschlussfeststellungsklage zu
erheben, ein geld- und zeitaufwendiges Unterfangen, anstatt
dass der rechtens gefasste Gesellschafterbeschluss, bei dem
die Stimmen der vom Stimmrechtsausschluss betroffenen
Gesellschafter nicht gezihlt werden, sofort Geltung erlangt.

Genug der Worte zur Einleitung! Bevor ich mich auf diese
Themen fokussiere, will ich mich zunichst mit dem Organi-
sationsaufbau der GmbH und ihren checks and balances naher
befassen.

Il. Organisationsaufbau: Checks and Balances
bei der GmbH

Fir die Rechtsform der GmbH hat der Gesetzgeber als
Organe zwar die Geschiftsfithrer, in bestimmten Fillen den
Aufsichtsrat, die Gesellschafterversammlung als oberstes Organ
und fiir mittelgrofle, grofie und gesetzlich aufsichtsratspflich-
tige kleine GmbHs den Jahresabschlusspriifer vorgesehen.
Anders als im Aktienrecht ist bei der GmbH ein Vorsit-
zender oder ein Leiter der GV gesetzlich nicht geregelt. Dies
wirft natiirlich die Frage auf, ob die Bestellung eines Leiters
der GV, dem mehr als nur die Aufgabe der Moderation, der
Einhaltung einer Gesprachskultur und eines geordneten Ab-
laufs zukommen soll, einer Regelung im Gesellschaftsvertrag
der GmbH, der Einstimmigkeit oder zumindest eines satzungs-
durchbrechenden Gesellschafterbeschlusses bedarf, der dann
aber mit der notwendigen Dreiviertelmehrheit ($ 50 Abs 1
GmbHG) oder der hoéheren satzungsméifligen Mehrheit
gefasst werden miisste. Zudem stellt sich die Frage, welche
Funktion ein solcher Leiter der GV haben kann, wenn er
selbst bei der Ausiibung seiner Aufgabe vorhersehbarerweise
einem Interessenkonflikt unterliegt, etwa weil er selbst Ge-
sellschafter ist und bei einer der folgenden Abstimmungen
vom Stimmrecht ausgeschlossen ist oder seine Aufgabe und
Treuepflicht ihn zu einem anderen Verhalten verpflichtet.

2 OGH 16.6.2011, 6 Ob 99/11v; vgl auch OGH 26.4.2018, 6 Ob 38/18h.

* OGH 16.6.2011, 6 Ob 99/11v; 20.3.2013, 6 Ob 23/13w; 26.4.2018, 6 Ob 38/18h.
Dasselbe gilt, wenn mehrere Gesellschafter gemeinsam vorgehen oder gemeinsam
vom Stimmrecht ausgeschlossen sind; vgl OGH 29.8.2019, 6 Ob 104/19s.
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Darauf will ich im Zuge dieses Beitrags noch néher zu spre-
chen kommen. Vorher will ich das rechtliche Umfeld fiir die
Rechtsbeziehungen der Gesellschafter untereinander und
zur GmbH ausleuchten und die Frage ausloten, inwieweit
GmbH-Gesellschafter durch rechtswidriges Verhalten die
Rechte anderer Gesellschafter vereiteln oder frustrieren
kénnen und diirfen.

Denn der Ausiibung von Rechten ganz allgemein und von
Gesellschafterrechten im Besonderen sind durchaus Grenzen
gesetzt." Ich denke an die Stichworte: Treu und Glauben,
Treuepflicht, Verbot der sittenwidrigen Schidigung, Rechts-
missbrauch und Arglist. Das gilt naturgemifl auch fiir die
Gesellschaftermehrheit, wenn sie bei ordnungsgemafier Wil-
lensbildung in der GV ihre Stimmenmehrheit missbraucht.
Umso mehr muss das aber gelten, wenn eine nicht einmal
beschlussfihige Gesellschafterminderheit' in einer GV trotz
Beschlussunfihigkeit die Willensbildung (vermeintlich) an
sich reifit, quasi usurpiert, und dann Beschliisse, die fiir die
GmbH und ihre Gesellschafter verbindlich sein sollen, rechts-
widrig zu fassen versucht. Dass ein solches Vorgehen wie auch
die anderen zu besprechenden Fille ein rechtswidriges Ver-
halten darstellen, soll schon an dieser Stelle hervorgehoben
werden.

Umso mehr muss der Gesetzesanwender darauf bedacht
sein, solchem Rechtsbruch keinen Vorschub zu leisten oder
sogar dazu zu animieren, sondern die Rechte der rechtmiéfig
handelnden und daher schiitzenswerten Gesellschafter zu
wahren. Oder anders ausgedriickt: Hat der einzelne Gesell-
schafter Rechtsschutz gegen das Verhalten der Mitgesell-
schafter oder soll er ihnen schutzlos ausgeliefert sein? Es geht
also auch um die Frage des grundlegenden Schutzes der Wil-
lensbildung innerhalb der GmbH, also darum, dass eine Wil-
lensbildung der Gesellschafter nicht angenommen werden
darf, wenn die GV nicht einmal beschlussfahig ist, und dass
der in der GV zum Ausdruck gebrachte Wille der Gesell-
schafter nicht durch Stimmabgabe der vom Stimmrecht aus-
geschlossenen Gesellschafter und auch nicht durch rechts-
widriges Verhalten des Vorsitzenden der GV manipuliert
werden darf.

Machen wir eine tour d’horizont und wenden wir uns der
Rechtsentwicklung im Bereich des Gesellschaftsrechts zu:
Diese ldsst eine zunehmend verfeinerte Rechtsanwendung er-
kennen, bei der niemand rechtswidrig iiberrumpelt werden
darf.'® So sieht man, dass der Gesetzgeber bei der Kodifikation
der verschiedenen Gesellschaftsformen anfanglich noch we-
nig Praxiserfahrung hatte, sodass es etwa im Recht der OHG
bzw OG - trotz ihrer ersten Kodifikation bereits Anfang der
1860er-Jahre im AHGB und der Neukodifikation im HGB (in
Deutschland 1897 bzw in Osterreich 1939) - bis zu dem am
1.1.2007 in Kraft getretenen UGB gedauert hat, bis die Treue-

So ausdriicklich in Bezug auf die Treuepflicht etwa OGH 20.3.2013, 6 Ob 23/13w;
fir Deutschland BGH 1.2.1988, II ZR 75/87, BGHZ 103, 184; 22.6.1992, Il ZR 178/
90, NJW 1992, 3167; 20.3.1995, IT ZR 205/94, BGHZ 129, 136; vgl auch zur gestei-
gerten Treuepflicht bei Beherrschung und Eingliederung in eine andere Gesell-
schaft BGH 5.2.1979, II ZR 210/76, BB 1979, 1735 = AG 1980, 47; dazu Reich-
Rohrwig, Sanierung durch vereinfachte Kapitalherabsetzung und -erhéhung, GesRZ 2001,
69 (75 f).

Der Begriff ,, Minderheit“ ist im gegebenen Zusammenhang an der Héhe des gesetz-
lichen oder gesellschaftsvertraglichen Anwesenheitsquorums zu messen.

'® So etwa OGH 30.5.1974, 6 Ob 8/74; vgl auch OGH 17.5.1977, 3 Ob 533/77,
HS 11.476.
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pflicht'” und der Gleichbehandlungsgrundsatz'® in das Gesetz
aufgenommen wurden ($ 112 Abs 1 UGB). Erst 1960 aner-
kannte die Rspr in Osterreich die actio pro socio als Instru-
ment des Minderheitenschutzes,'® damit der einzelne Gesell-
schafter die gesetzlichen und vertraglichen Rechte (Sozial-
anspriiche) tatsdchlich durchsetzen kann und er nicht an den
die Rechtsdurchsetzung blockierenden oder sich rechtswid-
rig verhaltenden Mitgesellschaftern scheitert.

Im Aktienrecht, das erstmals bereits durch das Vereins-
patent von 1852 kodifiziert wurde, dauerte es immerhin bis
1996, bis der Gleichbehandlungsgrundsatz ausdriicklich sei-
nen gesetzlichen Niederschlag gefunden hat (§ 47a AktG).

Im GmbH-Recht ist der Gleichbehandlungsgrundsatz als
solcher bislang nicht als allgemeiner Grundsatz kodifiziert,
wenngleich er aus einzelnen Gesetzesregelungen (etwa § 72
Abs 3 GmbHG) ableitbar ist. Die fehlende generelle gesetz-
liche Verankerung des Gleichbehandlungsgrundsatzes hat die
Rspr allerdings nicht gehindert, auch bei der GmbH diesen
Grundsatz interpretativ aus der Rechtsordnung abzuleiten
und Gesellschafterbeschliisse daran zu messen.?® Die Treue-
pflicht der GmbH-Gesellschafter wurde von der Judikatur
erstmals im Jahr 1980?! und seither in vielen weiteren Ent-
scheidungen?® bejaht.

7 OGH 14.6.1977, 4 Ob 511/77; 20.1.1983, 8 Ob 580/82, HS XIV/XV/2; 20.10.1983,
6 Ob 770/83, RAW 1984, 76; 18.12.1987, 6 Ob 695/87, WBI 1988, 125 (Reich-
Rohrwig); 21.5.1990, 1 Ob 567/90; 1.10,2008, 6 Ob 190/08x. Das Widerspruchsrecht
des § 115 UGB darf nur in den Grenzen der Treuepflicht ausgeiibt werden; vgl
OGH 3.9.1952, 2 Ob 547/52, HS 1/19; 8.4.1959, 6 Ob 96/59, HS 65/17; 30.7.1980,
3 Ob 596/79, GesRZ 1981, 106 = HS 10.313; zum Verbot herabsetzender oder kre-
ditschidigender Auflerungen iiber Mitgesellschafter OGH 27.5.1982, 7 Ob 607/82;
29.11.1983, 7 Ob 719/83, HS 14.081; zum treuepflichtwidrigen Verhalten durch
Nichtbeachtung des verbindlichen Widerspruchs des anderen Komplementirs
OGH 20.10.1983, 6 Ob 770/83; zum Wettbewerbsverbot fiir Kommanditisten aus
der Treuepflicht OGH 16.9.1986, 4 Ob 374/86; zur Pflicht zur Mitwirkung an
Abberufungs- oder Ausschlussklage gegen Mitgesellschafter OGH 7.5.1952, 3 Ob
277152; 24.3.1954, 3 Ob 207/54; 18.12.1987, 6 Ob 695/87; 9.10.1991, 1 Ob 611/91.
Vgl E Bydlinski, Der Gleichheitsgrundsatz im 8sterreichischen Privatrecht (1961)
20 und 56; Kastner/Doralt/Nowotny, Grundri§ des ésterreichischen Gesellschafts-
rechts® (1990) 17; Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesell-
schaftsrecht? (2017) Rz 2/420 f; OGH 6,11.1979, 5 Ob 764/78; zum deutschen Recht
etwa G. Hueck, Der Grundsatz der gleichmafigen Behandlung im Privatrecht (1958)
35und 278.

OGH 18.8.1960, 1 Ob 279/60; 15.12.1964, 8 Ob 268/64; 10.5.1972, 6 Ob 45/72, JBl
1972, 616; 15.2.1978, 8 Ob 557/77; 21.2.1978, 4 Ob 503/78; 19.1.1979, 1 Ob 749/78,
GesRZ 1979, 118; 26.6.1979, 2 Ob 533/79; 4.3.1980, 5 Ob 761/79, GesRZ 1980, 214;
14.5.1980, 1 Ob 590/80; 4.12.1980, 8 Ob 520/80; 9.4.1981, 7 Ob 538/81; 3.6.1981,
1 0Ob 578/81 ua, RZ 1982/17; 20.1.1983, 8 Ob 580/82; 13.10.1983, 6 Ob 812/82,
GesRZ 1984, 213; 21.11.1989, 4 Ob 603/89; 13.6.1996, 8 Ob 2087/96m; 14.1.2000,
1 Ob 328/99p; 4.6.2004, 2 Ob 247/03t; 26.2.2009, 1 Ob 192/08d; so auch im Falle
der Gesamtvertretung OGH 20.10.1983, 6 Ob 770/83; so auch fiir den von der
Geschiftsfithrung ausgeschlossenen Gesellschafter OGH 10.5.1984, 6 Ob 4/84;
13.4.2000, 6 Ob 58/00y; RIS-Justiz RS0061635; RS0062137; so auch fiir die Kom-
manditisten OGH 4.12.1980, 8 Ob 520/80; 11.1.1983, 5 Ob 760/82; 20.5.1992, 1 Ob
562/92; so auch in der GesBR RIS-Justiz RS0113443; RS0113444; 13.4.2000, 6 Ob
58/00y; 13.7.2000, 6 Ob 251/99a; 14.2.2008, 2 Ob 238/07z; 30.3.2011, 7 Ob 130/10h;
22.12.2011, 1 Ob 234/11k; 26.4.2016, 6 Ob 61/16p; 7.6.2016, 10 Ob 77/15v;
19.12.2016, 9 Ob 81/16a; 25.10.2017, 6 Ob 140/17g; 28.3.2018, 6 Ob 45/18p;
19.12.1019, 6 Ob 145/19w; so auch fiir sog geborene Liquidatoren OGH 19.9.2002,
3 Ob 175/01h. Keine analoge Anwendung erfolgt im Vereinsrecht; vgl OGH
18.6.2013, 4 Ob 18/13w; die actio pro socio im Kapitalgesellschaftsrecht offen-
lassend OGH 26.4.2018, 6 Ob 38/18h; vgl auch OGH 22.7,2009, 3 Ob 72/09y; nicht
fiir den bereits ausgeschiedenen Gesellschafter OGH 25.3.2020, 6 Ob 189/19s.
OGH R I 200/17, NZ 1918, 34; 13.7.1956, 7 Ob 535/55; 3.3.1964, 8 Ob 50/64;
20.5.1965, 5 Ob 103/65; 16.12.1980, 5 Ob 649/80; zur Gleichbehandlung in der
Liquidation OGH 16.6.1976, 1 Ob 641/76; siehe auch OGH 9.7.1958, 2 Ob 49/58,
EvBl 1958/322; E Bydlinski, Gleichheitsgrundsatz, insb 20 f und 56 f; G. Hueck,
Grundsatz der gleichmiftigen Behandlung. Schon die Regierungsvorlage zur
Stammfassung des GmbHG sieht den Anspruch auf gleichméfige Behandlung als
ein Sonderrecht jedes Gesellschafters an; vgl ETIRV 236 BlgHH 17. Sess, 72.

OGH 16.12.1980, 5 Ob 649/80; 15.10.1985, 5 Ob 526/84.

RIS-Justiz RS0060175; RS0026106; RS0107912; OGH 16.12.1980, 5 Ob 649/80;
15.10.1985, 5 Ob 526/84; 18.12.1987, 6 Ob 695/87; 11,4.1989, 5 Ob 576/88;
12.3.1997, 6 Ob 26/97k; 16.2.2006, 6 Ob 130/05v; 10.4.2008, 6 Ob 37/08x;
19.3.2010, 6 Ob 169/09; 16.6.2011, 6 Ob 99/11v; 14.9.2011, 6 Ob 197/11f ua;
31.1.2013, 6 Ob 100/12t, ecolex 2013/291 (Reich-Rohrwig); 24,10.2016, 6 Ob 169/
16w.
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Umgekehrt war der GmbH-Gesetzgeber das Jahres 1906
insofern sehr fortschrittlich, als er explizit das Verbot des Ent-
zugs von Rechten® und das Verbot der Auferlegung von Las-
ten (§ 50 Abs 4 GmbHG) zugunsten der Gesellschafter nor-
mierte. Bei den Rechtsformen der GesBR, der OGund der AG
fehlen gleichartige, explizite Regelungen, wenngleich man

auch bei diesen interpretativ zum gleichen Ergebnis gelangt.*

Ferner regelt das GmbHG - neben anderen Minderheits- und
Individualrechten - die Minderheitsschadenersatzklage (§ 48
GmbHG). Der Anwendungsbereich, der sich urspriinglich
nur auf Ersatzanspriiche gegen Geschiftsfithrer und Auf-
sichtsratsmitglieder bezog, wurde im Jahr 1997 durch den Ge-
setzgeber ausgeweitet, sodass der Minderheitsgesellschafter
nun auch Anspriiche der GmbH gegen Gesellschafter verfol-
gen kann. Das ist in der Praxis auch der Hauptanwendungs-
fall. Mit dem GesbR-RG* wurde die actio pro socio in § 1188
ABGB kodifiziert und ist gem § 1175 Abs 4 ABGB auch bei
anderen Gesellschaftsformen subsididr anwendbar.®

Ein weiterer Meilenstein in der Rechtsentwicklung im
Bereich des GmbH-Rechts war die Einfiihrung der Klage auf
Abberufung von GmbH-Geschiftsfiihrern aus wichtigem Grund:
Die GmbHG-Novelle BGBL 1980/320 beschrankte diese Klage-
moglichkeit zundchst auf Gesellschafier-Geschaftsfithrer. Mit
der Novelle BGBL I 1997/114 wurde dieses Instrument des
Schutzes vor allem der Minderheitsgesellschafter®” auch auf
die Abberufung von Fremdgeschaftsfithrern erweitert. Die
Einfilhrung der Abberufungsklage ist gesetzgeberischer Aus-
druck der Treuebindung der GmbH-Gesellschafter unter-
einander und durch den Verweis auf die Bestimmungen der
§§ 117 und 127 HGB (UGB) strich der Gesetzgeber das
personalistische Element der Rechtsbeziehungen der GmbH-
Gesellschafter untereinander hervor.”® Durch Einfithrung der
Abberufungsklage im GmbH-Recht nach dem Vorbild des
Personengesellschaftsrechts schuf der Gesetzgeber ein Not-
ventil, um das bessere Recht der Gesellschafter - mogen sie
auch in der Minderheit sein — gegen einen untragbar gewor-
denen Geschiftsfithrer, dem die noétigen Gesellschafter die
Mauer machen, durchsetzbar zu machen.

Ahnlich, wenngleich von der Wirkungsweise her kontrir
ist die Vorschrift des § 39 Abs 4 GmbHG iiber den Stimm-
rechtsausschluss von Gesellschaftern in Fillen typisierter
Interessenkollision. Danach haben Gesellschafter und deren
Vertreter bei der Abstimmung kein Stimmrecht, wenn sie, dh
der Gesellschafter oder sein Vertreter, durch die Beschluss-
fassung von einer Verpflichtung befreit oder ihnen ein Vorteil
zugewendet werden soll. Gleiches gilt bei der Beschluss-

# Vgl OGH 30.5.1974, 6 Ob 8/74; 19.6.1986, 7 Ob 538/86; zur nachtraglichen Ver-
schirfung von Ubertragungsbeschriankungen OGH 27.4.2015, 6 Ob 4/15d.

# Vgl OGH 20.5.2008, 4 Ob 229/07s (zur GesBR); vgl auch OGH 17.5.1967, 1 Ob 38/67
(zur AG).

# GesbR-Reformgesetz, BGBI I2014/83.

2 Jabornegg/Artmann in Artmann, UGB I' (2019) § 108 Rz 11 ff (unter Hinweis auf

ErlRV 270 BIgNR 25, GP, 14, wonach die actio pro socio jedenfalls im Bereich des

Rechts der eingetragenen Personengesellschaften beachtlich ist); Koppensteiner,

Von actiones pro socio bei der GmbH, WBI 2018, 428 (fiir die Zulassigkeit bei der

GmbH in bestimmten Fillen).

Die Abberufungsklage ist aber auch fiir Mehrheitsgesellschafter von Bedeutung,

wenn etwa einem Minderheitsgesellschafter-Geschiftsfithrer ein gesellschaftsver-

tragliches Sonderrecht auf Geschiftsfilhrung eingerdumt oder das Abstimmungs-

quorum fiir Abberufungsbeschliisse gesellschafts- oder syndikatsvertraglich hoher

als die einfache Stimmenmehrheit bis hin zur Einstimmigkeit angehoben ist.

® OGH 18.12.1987, 6 Ob 695/87; 30.5.1990, 4 Ob 507/90. Damit ist malgeblichen
Primissen der ilteren Rspr (OGH 7.4.1976, 1 Ob 539/76; 31.3.1977, 6 Ob 575/77)
die Grundlage entzogen.
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fassung iiber die Vornahme eines Rechtsgeschifts mit einem
Gesellschafter” oder die Einleitung oder Erledigung eines
Rechtsstreits zwischen ihm und der Gesellschaft.

Vergleicht man dazu das UGB, so enthilt dieses keinen
generellen, sondern einen nur rudimentir geregelten Stimm-
rechtsausschluss, der der Sache nach aber in dieselbe Rich-
tung geht, so etwa bei der Geltendmachung von Anspriichen
aus der Verletzung des Wettbewerbsverbots (§ 113 Abs 2
UGB), bei der Klagserhebung zur Entziehung der Geschifts-
fithrungs- und Vertretungsbefugnis (§$ 117 und 127 UGB),
beim Ausschluss aus wichtigem Grund (§ 140 UGB) sowie
bei der Genehmigung von Entnahmen (§ 122 Abs 2 UGB).
Wegen dieser teilweisen Liickenhaftigkeit wird der weiter
gehende Stimmrechtsausschluss aus dem GmbHG bei OGs
und KGs analog angewendet.*® Zum Teil wird auch eine Ana-
logie zu § 39 Abs 5 GmbHG (kein Stimmrechtsausschluss,
wenn es um die eigene Bestellung zum oder um die Abbe-
rufung als Geschiftsfiihrer, Aufsichtsratsmitglied oder Liqui-
dator geht)*! befiirwortet.*?

Der Stimmrechtsausschluss ist Ausdruck des allgemeinen
Grundsatzes, dass bei derartigen Interessenkollisionen, insb
bei In-sich-Geschiften oder bei der Zustimmung zu Geschaf-
ten mit ihm, niemand in eigener Sache mitstimmen oder -
wenn es um eine Sonderpriifung oder Klagsfithrung geht —
niemand trotz personlicher Befangenheit zum ,Richter in
eigener Sache“ werden soll.”® Dieser Grundsatz, dass dem Ge-
sellschafter die Entscheidungskompetenz (Stimmrecht) bei
Interessenkollision entzogen ist, gilt tibrigens auch fiir In-
sich-Geschifte von Geschiftsfithrern (§ 25 Abs 4 GmbHG)*
und fiir Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder, wie dies
die Gesetzesmaterialien zum AktG ausdriicklich betonen.*

Wegen des Ausschlusses der befangenen Gesellschafter
vom Stimmrecht kommt den tibrigen, unbefangenen Gesell-
schaftern die Entscheidungsmacht zu. Durch den Ausschluss
eines Mitgesellschafters vom Stimmrecht kann eine Gesell-
schafterminderheit zur Mehrheit werden, die dann gege-
benenfalls Gesellschafterbeschliisse mit der mafigeblichen
Mehrheit fasst. Dies spielt bei der GmbH insb bei der Be-
schlussfassung iiber den Abschluss von Rechtsgeschiften mit
Gesellschaftern,® iiber eine Sonderprifung und tber die

2
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Vgl OGH 12.5,1992, 4 Ob 7/92; 19.3.2010, 6 Ob 169/09k; 29.8.2019, 6 Ob 104/19s.
OGH 14.2.2013, 5 Ob 249/12x; Haglmiiller in Artmann, UGB T, § 119 Rz 46.

Vgl OGH 19.6,1986, 7 Ob 538/86.

So U. Torggler/H. Torggler in Straube, HGB I’ (2003) § 119 Rz 10; Kraus in U. Torgg-
ler, UGB? (2016) § 119 Rz 7; Kalss/Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesell-
schaftsrecht?, Rz 2/434.

RIS-Justiz RS0086644 (T2); OGH 12.10.2006, 6 Ob 139/06v; Zsliner, Die Schranken
mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverban-
den (1963) 145; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 344; Haglmiiller in Artmann, UGB I,
§ 119 Rz 46; S. Schmidt, Stimmverbote in der GmbH (2003); OGH 1.7.1976, 6 Ob 8/
765 19.3.2010, 6 Ob 169/09k; 14.2.2013, 5 Ob 249/12x (analoge Anwendung des § 39
Abs 4 GmbHG auf die OG); 28.8.2013, 6 Ob 88/13d; 21.11.2018, 6 Ob 191/18h;
27.6.2019, 6 Ob 90/19g; 29.8.2019, 6 Ob 104/19s; 19.12.2019, 6 Ob 105/19p. Aller-
dings lasst sich demgegeniiber kein genereller Stimmrechtsausschluss fiir alle Falle
einer Interessenkollision ableiten; vgl RIS-Justiz RS0086644; OGH 17.10.1995, 1 Ob
510/95 (unter Hinweis auf Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 349); 12.10.2006, 6 Ob
139/06v; 27.6.2019, 6 Ob 90/19g; 29.8.2019, 6 Ob 104/19s; 19.12.2019, 6 Ob 105/
19p; kritisch Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG, § 39 Rz 105; siche auch
EN9.

RIS-Justiz RS0059772; RS0059477; OGH 31.8,2010, 5 Ob 39/10m; 28.2,2018, 6 Ob
11/18p.

AB 661 BIgNR 10. GP, 68, abgedruckt bei Kalss/Burger/Eckert, Die Entwicklung des
dsterreichischen Aktienrechts (2003) 670; Reich-Rohrwig in Artmann/Karollus,
AktG® (2019) § 70 Rz 160; Kastner, Aufsichtsrat und Realitdt, in FS Strasser (1983)
843 (851).

% OGH 12.5.1992, 4 Ob 7/92; 19.3.2010, 6 Ob 169/09k; 29.8.2019, 6 Ob 104/19s.
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Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen Gesellschafter
eine in der Praxis wichtige Rolle.”

In der Praxis kann man beobachten, dass Gesellschafter
oder Geschiftsfithrer einer GmbH héufig mit allen Mitteln
die Rechtsverfolgung der GmbH gegen sie selbst zu vereiteln
suchen, etwa indem sie trotz Stimmrechtsausschlusses ihre
(vermeintlichen) Stimmen abgeben und dann unter Hinweis
auf die Rspr behaupten, der beantragte Beschlussantrag sei
abgelehnt. Um diese rechtswidrige Vorgangsweise zu perfek-
tionieren, wird der von der Interessenkollision und vom
Stimmrechtsausschluss Betroffene auch versuchen, das von
ihm angestrebte Abstimmungsergebnis, bei dem seine ungiil-
tigen Stimmen mitgezahlt werden sollen, durch einen zuvor
von ihm in der GV ad hoc bestellten willfahrigen Versamm-
lungsleiters bestatigen zu lassen. Darauf, dass ihm die Judi-
katur diese Vorgangsweise in den letzten Jahren erleichtert,
werde ich im Zuge meines Beitrags noch niher eingehen.

Als Zwischenresiimee ist demnach festzuhalten, dass es
drei Bereiche gibt, in denen rechtswidrig vorgehende Gesell-
schafter das gesetzgeberische Organisationskonzept, wie die
GmbH eigentlich gut funktionieren sollte oder kénnte, nach
dem jetzigen Stand der Rspr aushebeln konnen. Dies steht
ganz massivim Widerspruch zu grundlegenden Anforderun-
gen an Recht und Gerechtigkeit. Und vor rein begriffsjuris-
tischen Ableitungen, wie man sie immer wieder im Kapital-
gesellschaftsrecht antrifft, oder vor der Berufung auf ,, Rechts-
sicherheit®, um rechtswidrige Ergebnisse zu rechtfertigen, sei
nachdriicklich gewarnt. Eine Riickbesinnung auf die echten
Werte einer Privatrechtsordnung, die die Einhaltung von
Treu und Glauben, Redlichkeit und gesetzeskonformes Ver-
halten fordert und rechts- und sittenwidriges Verhalten ver-
pont, ist geboten.

An dieser Stelle muss erwdhnt und hervorgehoben wer-
den, dass der GmbH-Gesellschaftsvertrag Rechtsbeziehun-
gen zwischen den Gesellschaftern begriindet. Eigentlich sollte
dies etwas Selbstverstandliches sein, aber vielfach verstellt die
in althergebrachter begriffsjuristischer Terminologie® so
bezeichnete ,kdrperschaftliche Organisation® einer ,,Kapital-
gesellschaft™® den Blick auf das Wesentliche. Denn das Gesell-
schaftsverhiltnis ist ein Vertragsverhaltnis und begriindet
zwischen den GmbH-Gesellschaftern ,, besondere Schutz- und
Treuepflichten, deren Verletzung zum Schadenersatz verpflich-
tet.“*® Die Verletzung des Gesellschaftsvertrages oder der
durch das Organisationsstatut der GmbH zwischen den
Gesellschaftern hervorgerufenen Rechte und Pflichten, auch
der gesetzlichen Regeln, die fiir das Gesellschaftsverhiltnis
gelten, ist also rechtswidrig. Und genau die Rechtswidrigkeit

w
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Vgl RG 4.12.1934, II 62/34, wo eine Aktionarsminderheit von 1 % wegen Stimm-
rechtsauschlusses des Hauptaktionirs die Hauptversammlungsmehrheit darstellte;
R. Rastegar, Gesellschafterklage, 45 f.

Hinweise zur ilteren Rspr und Lehre bei Raiser in Ulmer/Habersack/Libbe,
GmbHG I? (2013) § 13 Rz 12; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 352 ff; Kastner, Grund-
rifl des osterreichischen Gesellschaftsrechts® (1979) 11; vgl zur fritheren Sichtweise
auch OGH 7.4,1976, 1 Ob 539/76 (noch vor der GmbHG-Novelle BGBI 1980/320).
Der BGH bejaht die Treuepflicht zwischen den Gesellschaftern einer GmbH und
den Aktioniren einer AG, aber auch gegeniiber der Gesellschaft selbst und weist
darauthin, dass selbst bei einer AG deren korperschaftliche Organisation nicht
iiberbetont werden darf; vgl BGH 1.2,1988, II ZR 75/87; ebenso BGH 22.6.1992,
IT ZR 178/90; 20.3.1995, II ZR 205/94.

OGH 13.7.1995, 6 Ob 570/94; 20.9.2005, 5 Ob 74/05a. Die Treuepflicht besteht
nicht nur zwischen dem GmbH-Gesellschafter und der GmbH, sondern auch
gegeniiber den Mitgesellschaftern; vgl Aicher/Kraus in Straube/Ratka/Rauter,
GmbHG, § 61 Rz 39; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? (2007) § 61 Rz 18; Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht, 360; jingst R. Rastegar, Geselischafterklage, 153 f; fiir
Deutschland Raiser in Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG I, § 14 Rz 76 ff und 81.
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eines gegen den Gesellschaftsvertrag, gegen gesellschafts-
rechtliche Treuepflichten oder gegen den gesetzlichen Stimm-
rechtsausschluss verstoflienden Verhaltens méchte ich her-
vorheben, weil diese den Ansatzpunkt fiir die richtige Losung
der hier zu diskutierenden Fragen bietet.

Ich erinnere daran, wie fein ziseliert die Rspr bei der Aus-
legung von Vertrigen ans Werk geht und etwa den Grundsatz
von Treu und Glauben*' und die Ubung des redlichen Ver-
kehrs* hervorhebt oder ausspricht, dass der rechtsgeschaft-
liche Verkehr ,, nicht dazu mifSbraucht werden [darf], einen an-
deren hineinzulegen“* Aufklarungspflichten konnen beste-
hen, wenn der Betreffende nach Treu und Glauben oder nach
der Ubung des redlichen Verkehrs zur Aufklirung verpflich-
tet ist oder wenn zwischen den Beteiligten ein besonderes
Vertrauensverhiltnis (zB ein Gesellschaftsverhaltnis) besteht.**
Und bei der Auslegung von Vertragsklauseln endet die Inter-
pretation nicht an ihrem Wortlaut, sondern die Rspr hebt den
Sinn und Zweck der Vertragsregelung, den die Vertragspar-
teien der Vereinbarung ,,redlicherweise unterstellen wollten“;*
oder den Regelungszweck® hervor. Zu nennen ist auch der
Grundsatz, dass derjenige, der den Eintritt einer Bedingung
wider Treu und Glauben herbeifiihrt, so zu stellen ist, als wére
die Bedingung ausgefallen,”” und umgekehrt derjenige, der
den Eintritt einer Bedingung wider Treu und Glauben verei-
telt, so gestellt wird, als wire die Bedingung eingetreten.*®

Dieser das allgemeine Zivilrecht beherrschende Grund-
satz von Treu und Glauben setzt sich im Bereich des Gesell-
schaftsrechts durch die Treuepflicht der Gesellschafter unter-
einander und vis-a-vis der Gesellschaft fort.*’ Selbst bei eigen-

=

RIS-Justiz RS0053866; RS0017670; RS0017859; RS0013395; RS0017746; RS0017749;
OGH 3.7.1953, 2 Ob 328/53, JBl 1954, 71; 11.1.1956, 7 Ob 570/55; 20.6.1963, 5 Ob
172/63; 7.10.1974, 1 Ob 158/74; 11.2.1975, 3 Ob 17/75 14.12.1979, 1 Ob 779/79;
27.11.1980, 7 Ob 690/80; 27.6.1996, 2 Ob 2140/96m; 30.10.2002, 7 Ob 236/02k;
26.8.2003, 5 Ob 82/03z; 22.12.2005, 10 Ob 28/05y; 27.6.2019, 8 Ob 62/19d; Heiss in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'®, § 914 Rz 84; Rummel in Rummel/Lukas, ABGB?,
§ 914 Rz 34 f; Binder/Kolmasch in Schwimann/Kodek, ABGB', § 914 Rz 67.
RIS-Justiz RS0044358; OGH 7.10.1987, 3 Ob 541/87; 24.2.2009, 9 Ob 3/09w.
RIS-Justiz RS0017859; OGH 7.10.1974, 1 Ob 158/74; 28.6.1978, 1 Ob 658/78;
23.7.1987, 6 Ob 579/87.

* RIS-Justiz RS0015820; RS0016390; OGH 22.3.2004, 1 Ob 23/04w; 11.5.2012, 4 Ob
9/12w; A. Reich-Rohrwig, Aufklarungspflichten vor Vertragsabschluss (2015) 118,
167 und 398.

RIS-Justiz RS0017915 (T23); RS0014160 (T36); vgl auch RIS-Justiz RS0113932;
OGH 17.6.1970, 5 Ob 142/70, MietSlg 22.073; 27.10.1971, 5 Ob 215/71, MietSlg
23.080; 9.7.1980, 1 Ob 803/79; 21.4.1982, 6 Ob 756/81, MietSlg XXXIV/14;
11.1.1995, 9 ObA 185/94; 21.12.2005, 3 Ob 125/05m; 19.12.2007, 9 Ob 73/07m;
27.3.2008, 2 Ob 31/07h; 20.8.2008, 9 Ob 45/07v; 24.2.2010, 3 Ob 28/10d;
14.11.2012, 3 Ob 192/12z; 17,7.2018, 1 Ob 103/18f; 29.5.2019, 7 Ob 50/19g: zum
Zweck auch OGH 25.2.1971, 1 Ob 42/71, JBl 1971, 620; 28.6.1978, 1 Ob 658/78.

* OGH 16.10.1986, 6 Ob 36/85; 10.12.1986, 3 Ob 598/86,

RIS-Justiz RS0012720; RS0017391; OGH 10.1.1962, 6 Ob 474/61; 18.9.1980, 4 Ob
561/79; 12.7.2000, 3 Ob 171/00v.

OGH 3.3.1914, Rv 434/14, Spr 234 = JBl 1914, 233; RIS-Justiz RS0012728; RS0017391;
RS0017486; OGH 2.12.1965, 2 Ob 250/65; 20.12.1972, 1 Ob 251/72, JBl 1973, 470;
23.11.2000, 6 Ob 59/00w; 10.7.2002, 9 Ob 168/02z; 14.6.2005, 2 Ob 33/05z; 10.4.2008,
9 ObA 22/08p, ZAS 2008/42 (Resch); 13.11.2008, 2 Ob 210/08h ua; Rummel in Rummel/
Lukas, ABGB*, § 897 Rz 7. Hier reiht sich auch ein, dass dem arglistigen Herbeifiihren
der Verjihrung der Erfolg versagt wird; vgl RIS-Justiz RS0014838; RS0014828;
RS0014826; RS0034537; RS0111791; RS0103007; RS0014850; OGH 10.7.1986, 7 Ob
501/86; 2.5.1990, 1 Ob 547/90; 23.3.1999, 1 Ob 55/99s; 4.11.2004, 2 Ob 201/04d;
29.3.2007, 3 Ob 40/07i; 20.10.2010, 1 Ob 179/10w; 25.11.2016, 8 ObA 71/16y; 29.5.2018,
1 Ob 78/18d; Dehn in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® (2020) § 1501 Rz 2.

Zur Treuepflicht der GmbH-Gesellschafter Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 358 ff; ders,
Treuepflicht der GmbH-Gesellschafter und Aktionire von Judikatur bejaht, WBI 1988,
141; U. Torggler/Baumgariner, Zivilrechtliche Grundlagen der Treuepflichten, in Kalss/
U. Torggler, Treuepflichten (2018) 1; Fleischer, Mitgliedschaftliche Treuepflichten:
Bestandsaufnahme und Zukunftsperspektiven, GesRZ 2017, 362; ders, Mitgliedschaftli-
che Treuepflichten: Bestandsaufnahme und Zukunftsperspektiven, in Kalss/U. Torggler,
Treuepflichten (2018) 43; RIS-Justiz RS0026106; OGH 20.1.1983, 8 Ob 580/82;
18.12.1987, 6 Ob 695/87; 22.11.1988, 5 Ob 626/88; 1.10.2008, 6 Ob 190/08x; 10.11.2011,
2 Ob 209/10i; 16.11.2012, 6 Ob 47/11x; zur Treuepflicht bei der Ausiibung des Stimm-
rechts in der GV RIS-Justiz RS0060175; BGH 5.6.1975, II ZR 23/74, BGHZ 65, 15;
28.1.1980, 1I ZR 124/78, BGHZ 76, 352; 15.4,1985, II ZR 274/83, NJW 1985, 1901,
25.9.1986, 11 ZR 262/85, BGHZ 98, 276; 11.12.2006, I ZR 166/05, NZG 2007, 185.
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niitzigen Rechten, also solchen Rechten, die primédr dem
Eigeninteresse des einzelnen Gesellschafters dienen (wie insb
Vermogens-, Informations- und Kontrollrechte), besteht der
Grundsatz, dass sie nicht zweckwidrig® oder krass unverhalt-
nismaflig ausgeiibt werden diirfen.”! Die Gesellschafter
haben, auch wenn Mehrheitsbeschliisse vorgesehen sind, bei
ihrem Abstimmungsverhalten angemessene Riicksicht-
nahme auf die Interessen der {iberstimmten Minderheit zu
nehmen,” den Grundsatz der geringsten Last und der Ver-
hiltnismaRigkeit von Mittel und Zweck® einzuhalten, das
gelindeste, zur Zweckerreichung notwendige Mittel anzu-
wenden, also die iiberstimmten Gesellschafter nicht tiber-
mifig oder unangemessen zu belasten.> Soweit die Gesell-
schafter iiber die Gewinnausschiittung Beschluss zu fassen
haben, wire eine betriebswirtschaftlich tibermifiige Reserven-
bildung missbriuchlich,” wie auch umgekehrt, wenn der
Anspruch auf Vollausschiittung des Bilanzgewinns besteht,
dieser aufgrund der Treuepflicht doch nicht durchgesetzt
werden kann, wenn dies die Uberlebensfahigkeit der Gesell-
schaft akut gefahrden wiirde.”

Selbst dort, wo das Gesetz der qualifizierten Gesellschafter-
mehrheit Eingriffe in die Mitgliedschaftsrechte der tiber-
stimmten Minderheit scheinbar anheimstellt (wie dies etwa
beim Bezugsrechtsausschluss bei der Kapitalerhéhung
der Fall ist), hilt ein gegen den Widerspruch der Minderheit
gefasster Mehrheitsbeschluss der sachlichen Nachpriifung
nur stand, wenn der Beschluss aus dem iiberwiegenden
Gesellschaftsinteresse sachlich gerechtfertigt ist, die Kriterien
der Erforderlichkeit und Zweckmifligkeit und den Grundsatz
der geringsten Last (Verhiltnismifigkeit) einhalt, auf den
Grundsatz der Bewahrung der Beteiligungsquoten Riicksicht
nimmt und auflerdem - im Falle der Schidigung der Gesell-
schafterminderheit - auch eine entsprechende Entschidi-
gung fiir diese vorsieht.”” Selbst dort, wo das Gesetz die Um-
wandlung der Gesellschaft unter Ausschluss von Minder-
heitsgesellschaftern gegen volle Abfindung zulésst, sind sol-
che mit 90 % Kapitalmehrheit gefasste Beschliisse anfechtbar,
wenn sie aus besonderen Griinden rechtsmissbrauchlich oder
sittenwidrig sind.*® Die Treuepflicht der Gesellschafter geht,
wie die Judikatur zutreffend ausspricht, iiber die an § 1295
Abs2 ABGB zu messende Pflicht hinaus und ist an den
Grundsitzen von Treu und Glauben sowie des redlichen Ver-
kehrs zu orientieren.”” Wenngleich in Osterreich die Liqui-

w
2

OGH 12.3.1997, 6 Ob 26/97k; 25.6.2003, 9 Ob 64/03g (zur AG); 1.10.2008, 6 Ob

190/08x (in der Liquidation einer GmbH); 28.8.2013, 6 Ob 198/12d; 31.1.2013,

6 Ob 100/12t; 27.2.2013, 6 Ob 17/13p; 24.10.2016, 6 Ob 169/16w; RIS-Justiz

RS0107912; RS0107752.

Kraus/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG (2014) § 61 Rz 38; Immenga, Bindung von

Rechtsmacht durch Treuepflichten, in FS 100 Jahre GmbHG (1992) 189 (199 f);

Koppensteiner, Wertbegriffe im Wirtschaftsrecht, in FS Mayer-Maly (1996) 311

(325); Winter, Mitgliedschaftliche Treuebindungen im GmbH-Recht (1988) 121;

U. Torggler, Treuepflichten im faktischen GmbH-Konzern (2007) 96 und 111.

3 RIS-Justiz RS0060175; OGH 22.11.1988, 5 Ob 626/88; 1.10.2008, 6 Ob 190/08x;
19.4.2012, 6 Ob 60/12k; 31.1.2013, 6 Ob 100/12t; 23.6.2017, 6 Ob 221/16t; vgl auch
OGH 26.2.1998, 6 Ob 335/97a; BGH 5.6.1975, II ZR 23/74; vgl schon BGH
9.6.1954, 11 ZR 70/53, BGHZ 14, 25.

3 OGH 16.12.1980, 5 Ob 649/80; 15.10.1985, 5 Ob 526/84; 16.2.2006, 6 Ob 130/05v
(Eingriffe in die Mitgliedschaft sind an den Kriterien der Erforderlichkeit und
ZweckmiBigkeit zu messen).

# RIS-Justiz RS0060543; OGH 16.12.1980, 5 Ob 649/80.

* OGH 13.5.1959, 3 Ob 129/59, HS 364/25.

* OGH 31.1.2013, 6 Ob 100/12t.

% OGH 16.12.1980, 5 Ob 649/80; 15.10.1985, 5 Ob 526/84.

% OGH 26.2.1998, 6 Ob 335/97a; 19.5.1998, 7 Ob 38/98h.

* OGH 19.5.1998, 7 Ob 38/98h.
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dation bei der GmbH sogar mit einfacher Stimmenmehrheit
beschlossen werden kann,® sofern der Gesellschaftsvertrag
dazu nichts anderes bestimmt, und der Liquidationsbeschluss
grundsitzlich nicht der inhaltlichen Nachpriifung unter-
liegt,* besteht auch im Stadium der Liquidation die Treue-
pflicht der Gesellschafter weiter. Die fortbestehende Treue-
pflicht verbietet es den Gesellschaftern auch, sich auf Kosten
der Gesellschaft und der Mitgesellschafter Sondervorteile bei
der Verwertung des Gesellschaftsvermdgens zu verschaffen.*

Damit fiigt sich das Gesellschaftsrecht nahtlos in das
Zivilrecht ein, das neben dem bereits erwdhnten Grundsatz
von Treu und Glauben und den anderen Grundsétzen auch
das Verbot des Rechtsmissbrauchs und der unzuldssigen
Rechtsausiibung kennt.®® Auch im Gesellschaftsrecht gibt es
Rechtsmissbrauch,5* der dann die Rechtsausiibung vernich-
tet. So hat der OGH gerade iZm der Rechtsstellung von
GmbH-Minderheitsgesellschaftern ausgesprochen, dass deren
Rechte ohnedies auf schwachen Beinen stehen und Miss-
brauch alles vernichtet: Fraus omnia corrumpit.®®

Das leitet zu unseren eigentlichen Themen iiber.

lll. Beschlussfassung trotz Beschlussunfahigkeit
der Generalversammlung

In Osterreich kennt das GmbHG - im Gegensatz zu Deutsch-
land - eine Regelung iiber ein Mindestanwesenheitsquorum
fiir Generalversammlungen: Eine GV ist, soweit Gesetz oder
Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmen, beschluss-
fahig, wenn wenigstens 10 % des Stammkapitals in der GV
vertreten sind ($ 38 Abs 6 GmbHG). In der Vertragspraxis
findet man hiufig wesentlich hohere Anwesenheitsquoren
(etwa von 51 %, 75 % oder 100 %). Die Gesellschafter wollen
auf diese Weise im Gesellschaftsvertrag sicherstellen, dass
nicht eine kleine Gesellschafterminderheit, wie dies nach der
gesetzlichen Regelung bei 10 % der Fall wire, Beschliisse
fassen kann. Auf diese Weise wollen sich Gesellschafter mit
signifikanten Anteilen davor schiitzen, dass ihr einmaliges
Fernbleiben von der GV fiir sie unabsehbare negative Folgen
hitte. Denn bei der kurzen gesetzlichen Einberufungsfrist ist
keineswegs sichergestellt, dass ein fristwahrend abgesandtes
Einberufungsschreiben auch so rechtzeitig beim Gesellschaf-
ter einlangt, dass er in seiner Terminplanung seine persén-
liche Anwesenheit oder die Entsendung eines mit schrift-
licher Stimmrechtsvollmacht ausgestatteten Vertreters recht-
zeitig einrichten kann. Dies gilt umso mehr, wenn der Ein-
berufende den Termin der GV mit den oder einzelnen Gesell-

% OGH 15.1.1992, 9 ObS 21/91; OLG Wien 3.11.2010, 28 R 214/10m, NZ 2011, 222
(Andrae); Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 657; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter,
GmbHG, § 39 Rz 9.

s OGH 19.5.1998, 7 Ob 38/98h.

6 BGH 1.2.1988, II ZR 75/87; vgl auch RG 20.10.1923, V 830/22, RGZ 107, 202.

% Dazu eingehend Mader, Rechtsmibrauch und unzulissige Rechtsausiibung (1994);
ders, Neuere Judikatur zum Rechtsmifibrauch, Bl 1998, 677.

& OGH 4.9.1924, 1 Ob 562/24, SZ 6/263; 3.11.1954, 1 Ob 705/54; 9.11.1955, 2 Ob
657/55, JBl 1956, 72; 19.4,1978, 8 Ob 505/78, GesRZ 1978, 131; 17.10.2006, 4 Ob
101/06s; 22.6.2012, 6 Ob 106/12z; 24.10.2016, 6 Ob 169/16w; zur Privatstiftung
OGH 27.2.2017, 6 Ob 122/16h; zum Rechtsmissbrauch bei Umwandlungsbeschliis-
sen nach dem UmwG RIS-Justiz RS0109700; zum Rechtsmissbrauch bei Ausiibung
von Informationsrechten RIS-Justiz RS0107752; OGH 24.7.1997, 6 Ob 215/97d;
28.8.2013, 6 Ob 198/12d; zum Stimmrechtsmissbrauch RIS-Justiz RS0106227; OGH
27.6.2019, 6 Ob 90/19g; zum Ausschluss des Bezugsrechts RIS-Justiz RS0060543;
OGH 16.12.1980, 5 Ob 649/80; vgl auch OGH 16.2.2006, 6 Ob 130/05v; 23.5.2007,
3 Ob 59/07h; 19.3.2010, 6 Ob 169/09k; 13.10.2011, 6 Ob 202/10j; 19.12.2012, 6 Ob
155/12f; OLG Wien 18.9.2008, 1 R 120/08m.

“ OGH 13.1.1982, 1 Ob 775/81.
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schaftern nicht im Vorhinein abgestimmt hat, wenn der Post-
lauf unverlisslich ist oder durch Feiertage verzégert wird oder
der Gesellschafter aufgrund hédufiger Auslandsaufenthalte
oder sonstiger beruflicher, gesellschaftlicher oder familidrer
Verpflichtungen nicht in der Lage ist, stets und kurzfristig fur
die Teilnahme an einer GV zur Verfiigung zu stehen

Wenn ich in meiner Vortragstatigkeit und bei der Bera-
tung von Klienten anlésslich der Errichtung oder Uberarbei-
tung von Gesellschaftsvertragen berichte, dass nach der Judi-
katur trotz Nichteinhaltung des gesetzlichen oder gesell-
schaftsvertraglichen Anwesenheitsquorums diein der GV ge-
fassten Gesellschafterbeschliisse wirksam und fiir ordnungs-
gemifl geladene Gesellschafter, die ferngeblieben sind, nicht
anfechtbar und somit wirksam seien, wie dies die Rspr aus-
spricht,”” ernte ich seitens der Zuhérer bzw Klienten nur
Unverstiandnis und Kopfschiitteln.

Denn was sonst soll die Regelung der Beschlussunfihig-
keit bezwecken und bewirken, als dass in der beschlussun-
fihigen GV eben keine Beschliisse gefasst werden kénnen?
Warum sollen ein oder mehrere Gesellschafter, die die erfor-
derliche Quote fiir die Beschlussfahigkeit nicht erreichen, auf
einmal durch unrechtmifliges Verhalten einen wirksamen
oder zumindest vorldufig wirksamen Gesellschafterbeschluss
fassen konnen, mit dem sie weitreichende Verinderungen in
der Gesellschaft bewirken kénnen?

So, wie die Judikatur das Anwesenheitsquorum auslegt,
kann es vom Gesetzgeber nicht gemeint gewesen sein — oder
doch?

Die Gesetzesmaterialien der Regierungsvorlage schwei-
gen zu dieser Thematik® und auch der Bericht des Herren-
hauses erwihnt zwar allgemein, dass ein Gesellschafter, der
Gesellschafterbeschliisse anfechten will, in der GV erschie-
nen sein und gegen den Beschluss Widerspruch zu Protokoll
gegeben haben oder am Erscheinen verhindert gewesen sein
muss,*” nicht aber wenn er dessen ungeachtet hitte erscheinen
kénnen. Diese Ausfithrungen des Herrenhausberichts stehen
allerdings klar erkennbar in inhaltlichem Widerspruch dazu,
dass der Herrenhausbericht eine Seite zuvor fiir die hier rele-
vante Frage erwahnt, dass im Falle der Beschlussunfahigkeit
der GV eine zweite Versammlung einberufen werden muss
(der Originaltext des Herrenhausberichts hebt das Wort
»muss“in gesperrter Schreibweise hervor).” Die Problematik,
was geschehen soll, wenn die das Anwesenheitsquorum nicht
erfiilllenden Gesellschafter die fehlende Beschlussfahigkeit
der GV missachten, sich dartiber hinwegsetzen und dennoch
(vermeintliche) Gesellschafterbeschliisse fassen, hat der Ge-
setzgeber des GmbHG im Stadium der Gesetzwerdung nicht
erkannt und daher ungeregelt gelassen.

@
&

Insb bei Gesellschaften mit einer geringen Zahl an Gesellschaftern ist auf bekannte
Verhinderungen, auch privater Natur, Riicksicht zu nehmen; vgl Hiiffer/Schiirn-
brand in Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG II% § 48 Rz 6; BGH 28.1.1985, IT ZR 79/
84, WM 1985, 567 (Kindtaufe); 27.4.2009, II ZR 167/07, NJW 2009, 2300, Rn 17
(Pflicht zur Riicksichtnahme auf die rechtzeitig mitgeteilte urlaubsbedingte Verhin-
derung des anwaltlichen Beraters); OLG Saarbriicken 10.10.2006, 4 U 382/05,
GmbHR 2007, 143,

OGH 24.3.1988, 6 Ob 515/88; 21.12.2000, 8 Ob 233/99v; 28.8.2013, 6 Ob 59/13i; vgl
dazu kritisch Frenzel, Die Verletzung von Prisenzquoren bei Beschlussfassungen in
der GmbH - Beschlussanfechtung und Schadenersatz, GES 2016, 209.

ErlRV 236 BlgHH 17. Sess (dort noch zu § 37 Abs 5 des GmbHG-Entwurfs und
ebenso zu den Anfechtungsvorschriften der damaligen §§ 39 bis 42 des GmbHG-
Entwurfs).

HHB 272 BlgHH 17. Sess, 11.

HHB 272 BlgHH 17. Sess, 10.
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Der Umstand, dass hier der Gesetzgeber sogar besonders
hervorhebt, dass im Falle der Beschlussunfihigkeit einer GV
eine zweite GV einberufen werden ,muss®, macht deutlich,
dass dieser Fall bei den nachfolgenden Regelungen tiber die
Einschrankung Anfechtungsbefugnis nicht bedacht wurde
und daher fiir die nach ihrem Wortlaut iiberschieffende
generelle Gesetzesregelung iiber die blofle Anfechtung von
Gesellschafterbeschliissen, die hier sogar mangels Teilnahme
ausgeschlossen wire, einschrinkend zu interpretieren ist, wie
es dem zum Ausdruck gebrachten wahren Willen des histo-
rischen Gesetzgebers entspricht. Es ,,muss“ eine neue GV
einberufen werden, die erste GV war eben beschlussunfihig.

Wenngleich die Judikatur {iber Jahrzehnte hinweg stereo-
typ wiederholte, dass gesetzwidrig zustande gekommene
Gesellschafterbeschliisse nur anfechtbar, aber nicht nichtig
seien, hat die Rspr diesen Standpunkt doch aufgeweicht und
aufgegeben. Das liegt auch klar auf der Hand: Keine Rechts-
ordnung kann es sich leisten, etwa strafgesetzwidrige, kartell-
rechts- oder steuerrechtswidrige Gesellschafterbeschliisse
nur deshalb, weil es sich um eine Willensbildung in einer
GmbH, also einen Gesellschafterbeschluss handelt, als wirk-
sam zu behandeln, weil entweder alle Gesellschafter diesen
strafrechts-,”* kartellrechts- oder steuerrechtswidrigen’ Be-
schluss einstimmig gefasst haben, zur GV nicht erschienen
sind oder sie die Anfechtungsfrist ungeniitzt verstreichen
lassen. Dasselbe gilt auch fir Verstofie gegen zwingendes
GmbH-Recht (etwa die Kapitalerhaltungsvorschriften), mogen
sie auch einstimmig beschlossen worden sein.”

Von der Kategorie der blof8 anfechtbaren Gesellschafter-
beschliisse muss es eine Abgrenzung zu solchen Willensduf3e-
rungen von Gesellschaftern geben, die keinerlei Rechtswir-
kungen und vor allem auch keine Notwendigkeit der Anfech-
tung durch Anfechtungsklage ($ 41 GmbHG) erzeugen. So
hat die Judikatur schon 19777* und in weiteren Folgeentschei-
dungen” zutreffend die Kategorie des Scheinbeschlusses be-
jaht. Diese ist dadurch gekennzeichnet, dass kein rechtswirk-
sam zustande gekommener Gesellschafterbeschluss vorliegt,
sondern es sich um ,.eine rechtlich unbeachtliche WillensdufSe-
rung einer Minderheit “handelt, ,die zu ihrer Beseitigung keiner
Klage nach § 41 GmbHG bedarf, sondern rechtliche Wirkungen
iiberhaupt nicht erzeugen kann.“

Genau in diese Kategorie der Scheinbeschliisse fallen mE
Beschliisse, die die Gesellschafter einer beschlussunfihigen
GV fassen. Denn die Beschlussunfahigkeit der GV ldsst jene
Mindestorganisationsform, die fiir eine kollektive Willens-
bildung der Gesellschafter im Rahmen einer GV erforderlich
wire, gar nicht zum Entstehen kommen. Jene Spielregeln, die
das GmbHG selbst normiert bzw durch Festsetzung im
Gesellschaftsvertrag den Gesellschaftern anheimstellt, sind

~

OGH 22.12.1976, 1 Ob 797/76 ua, EvBl 1977/161; 31,5.1994, 4 Ob 527/94.

2 VwGH 6.7.1981, 705/80, OStZB 1982, 152; 29.6.1982, 81/14/0145 ua, VwSlg 5696 F/
1982 = OStZB 1983, 97; 25.2.1983, 81/17/0079, OStZB 1983, 363; 21,9.1983, 83/17/
0104, OStZB 1984, 252; 27.3.1985, 83/13/0110; 10.9.1987, 86/13/0148, OStZB 1988,
169.

7 OGH 22.10.2003, 3 Ob 287/02f; 21.12.2010, 8 Ob 6/10f; 26.4.2016, 6 Ob 72/16f;
24.10.2019, 6 Ob 71/19p; zu § 82 Abs 5 GmbHG OGH 31.1.2013, 6 Ob 100/12t.

" OGH 31.3.1977, 6 Ob 575/77; zustimmend Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 395.

> OGH 10.12.1998, 7 Ob 284/98k; 28.1.1999, 6 Ob 290/98k; 27.5.2008, 8 ObA 32/08a;

11.5.2010, 9 ObA 71/09w; 16.2.2011, 7 Ob 143/10w; 21.11.2018, 6 Ob 191/18h; vgl

auch RIS-Justiz RS0060167. Das Vorliegen eines bloflen Scheinbeschlusses kann

mit Feststellungsklage gem § 228 ZPO geltend gemacht werden; vgl RIS-Justiz

RS0111607.
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grundlegend nicht erfiillt. Bei verstdndiger Betrachtung des
Gesetzes oder des Gesellschaftsvertrages, wenn dieser fiir
die Beschlussfahigkeit ein anderes (meist hoheres) Anwesen-
heitsquorum vorsieht, kann es nur sein, dass hier eine Bildung
des Gesellschafterwillens durch Beschlussfassung ausgeschlos-
sen sein soll, wenn das Anwesenheitsquorum nicht erfiillt ist.

Genau dies bestitigen auch meine Erfahrungen aus mei-
ner Vortrags- und Beratungstitigkeit. Das ist die Verkehrsan-
schauung, auf die es letztlich bei der Gesetzes- und Vertrags-
auslegung ankommt.

Ubrigens entspricht dies auch der Judikatur zum Per-
sonengesellschaftsrecht, wonach solche formalen Vorausset-
zungen fiir die Gesellschafterbeschlussfassungen im Zweifel
Wirksamkeitsvoraussetzungen sind.”®

Durch diese Auslegung wird zugleich auch dem Grund-
satz Rechnung getragen, dass niemand durch eigenes rechts-
widriges Verhalten einen Vorteil ziechen darf,” hier also jene
Gesellschafter, die trotz Nichterreichens des Anwesenheits-
quorums und somit evident rechtswidrig Gesellschafter-
beschliisse zu fassen versuchen. Oder wie es die Judikatur
unter Missbrauchsgesichtspunkten einordnen wiirde: Fraus
omnia corrumpit.’®

Bei (vermeintlichen) Gesellschafterbeschliissen, die in
einer beschlussunfahigen GV gefasst werden, handelt es sich
demnach um rechtlich unbeachtliche Willensduflerungen der
Gesellschafter, die der Kategorie der Scheinbeschliisse zuzu-
ordnen sind.

IV. Stimmrechtsausschluss

Zum Thema ,,Stimmrechtsauschluss® kniipfe ich an die ein-
gangs gemachten Ausfithrungen an.

Voranzustellen ist, dass der von mir kritisierten Judikatur,
wonach die von vom Stimmrecht ausgeschlossenen Gesell-
schaftern abgegebenen Stimmen zundchst beachtlich seien,
schlicht die Gesetzesgrundlage fehlt. Denn das Gesetz ordnet
ausdriicklich an, dass derjenige, der (,wer®) ,durch die Be-
schluf$fassung von einer Verpflichtung befreit, oder wem ein
Vorteil zugewendet werden soll, ... hierbei weder im eigenen
noch im fremden Namen das Stimmrecht“ hat (§ 39 Abs 4
GmbHG).

Wer kein Stimmrecht hat, kann auch keine Stimmen ab-
geben. Wer keine Stimmen hat, fir den kénnen auch keine
Stimmen beriicksichtigt werden.

Die gesetzliche Anordnung ist sprachlich eindeutig und
von der Teleologie her ist sie es ebenfalls.

Zudem sind die Tatbestinde, wann der Stimmrechtsaus-
schluss eingreift, klar abgegrenzt. Die wenigen Zweifels-
fragen, die es da iiberhaupt noch gibt (nach meinem Dafiir-
halten weit weniger als 1 % aller Fille, in denen der Stimm-
rechtsausschluss zum Tragen kommt), ist weitestgehend aus-
judiziert,”® sodass es verfehlt ist, das Argument der Rechts-

7 QOGH 16.2.1955, 3 Ob 839/54; 12.9.1979, 1 Ob 633/79; 13.12.1984, 8 Ob 577/83;
26.3.2009, 6 Ob 258/08x; RIS-Justiz RS0016746.

77 RIS-Justiz RS0016433; OGH 23.10.1974, 1 Ob 157/74 ua, SZ 47/104; 29.11,2001,
8 ObS 107/01w; 21.5.2003, 9 ObA 1/03t; 27.6.2019, 8 Ob 62/19d.

% OGH 13.1.1982, 1 Ob 775/81.

Vgl zu Rechtsgeschiften mit einem Gesellschafter zuletzt OGH 31.7.2015, 6 Ob

196/14p; 27.4.2017, 2 Ob 52/16k; 21.11.2018, 6 Ob 191/18h; 27.6.2019, 6 Ob 90/19g;

29.8,2019, 6 Ob 104/19s; 19.12.2019, 6 Ob 105/19p.
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sicherheit zu bemithen, um die gesetzliche Regelung in ihr
Gegenteil zu verkehren.

Die gesetzliche Regelung des Stimmrechtsausschlusses
hat zum Ziel, sofort bei der Willensbildung innerhalb der
Gesellschaft jenen Gesellschaftern, die vom Stimmrecht aus-
geschlossen sind, den Einfluss auf die Willensbildung zu ent-
ziehen, und nicht die tibrigen Gesellschafter zur Erhebung
einer Klage, nimlich einer Anfechtungsklage, kombiniert mit
einer positiven Beschlussfeststellungsklage, zu zwingen.

Betrachtet man den Willen des historischen Gesetzgebers
im Jahr 1906 (damals war die positive Beschlussfeststellungs-
klage noch gar nicht bekannt),? so verbietet es sich von selbst,
von der vorlaufigen Giiltigkeit der Stimme, die der vom
Stimmrechtsausschluss betroffene Gesellschafter abgegeben
hatte, auszugehen. Nimmt man ndmlich an, dass die iibrigen
Gesellschafter nur das Instrument der Anfechtungsklage
(§ 41 GmbHG) zur Verfiigung haben, wie es dem historischen
Willen des Gesetzgebers bei Einfithrung des GmbHG ent-
spricht, so wire ein korrektes Beschlussergebnis, bei dem die
vom Stimmrechtsausschluss betroffenen Stimmen aufler An-
satz bleiben, mit den bei Erlassung des GmbHG im Jahr 1906
zur Verfigung stehenden rechtlichen Mitteln nie erzielbar
gewesen ware. Bestenfalls konnte man die Nichtigerklarung
des angefochtenen Beschlusses wegen Mitzihlung der vom
Stimmrechtsausschluss betroffenen Gesellschafter erreichen,
aber nicht mehr!®'

Man kann daher dem historischen Gesetzgeber sicherlich
nicht unterstellen, dass er ein unsinniges, fiir die Erreichung
des eigentlichen Ziels des Stimmrechtsauschlusses ungeeig-
netes Instrument einfithren wollte. Auch diese historische
Uberlegung spricht gegen die Auffassung der Judikatur, die
Stimmen des vom Stimmrecht ausgeschlossenen Gesellschaf-
ters zunachst dennoch als wirksam zu behandeln und vorlau-
fig zu zdhlen.

Dass es zu Unstimmigkeiten {iber das Beschlussergebnis
kommen kann, wenn einzelne Gesellschafter, namlich jene,
die vom Stimmrechtsauschluss betroffen sind, forsch und un-
bekiimmert behaupten, sie wiren stimmberechtigt, darf nicht
die Hiirde oder das Problem sein, das dazu veranlasst, den
Stimmrechtsausschluss als sinnhafte Regelung in ihr Gegen-
teil zu verkehren.

Gerade die im Gesetz normierten Tatbestinde fiir den
Stimmrechtsausschluss sind in der Praxis in aller Regel (sicher
in mehr als 99 % der Fille) so klar verstandlich und abgrenz-
bar, dass es nicht angehen kann, denjenigen Gesellschaftern
(oder deren Vertretern), die einen evidenten Rechtsverstofl
setzen, indem sie dennoch (vermeintlich) Stimmen abgeben
und diese gewertet wissen wollen, nachzugeben und ihr
rechtswidriges Handeln sogar noch mit Erfolg zu kronen.

¥ Die Zulissigkeit der positiven Beschlussfeststellungsklage wurde in Deutschland
zwar bereits 1928 bejaht (RG 9.10.1928, I 486/27, RGZ 122, 102), in Folgeentschei-
dungen (RG 24.10.1933, II 100/33, RGZ 142, 123; 4.12.1934, 11 62/34; 22.1.1935,
11 198/34) aber verneint. Hingegen lasst der BGH seit 1980 die positive Beschluss-
feststellungsklage zu; vgl BGH 28.1.1980, II ZR 84/79, BGHZ 76, 154; 13.3.1980,
11 ZR 54/78, BGHZ 76, 191; 27.4.2009, II ZR 167/07 (zur AG); vgl auch BGH
26.10.1983, II ZR 87/83, BGHZ 88, 320; 20.1.1986, II ZR 73/85; 27.4.2009, II ZR
167/07 (zur GmbH); in Osterreich — soweit ersichtlich — erstmals vertreten von
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 363 ff; von der Judikatur zugelassen seit OGH 12.2.1998,
6 Ob 203/97i; vgl auch RIS-Justiz RS0109584; RS0109612; Riiffler, Beschluss-
méngelrecht der GmbH, in Artmann/Riiffler/U. Torggler, Beschlussmangel (2018)
57 (68 f).

So die Auffassung von OGH 21.10.1924, 2 Ob 665/24, SZ 6/334; siehe ferner die
Judikaturnachweise in FN 79.
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Dass gegebenenfalls, wenn die rechtswidrig handelnden
Gesellschafter, die trotz Stimmrechtsausschlusses die Berechti-
gung ihrer Abstimmung behaupten, dadurch eine Streit-
situation hervorrufen, ist nicht aufiergewdhnlich und dem darf
der Rechtsanwender auch nicht nachgeben: Nicht umsonst
sind Gerichte und Behdrden in der Lage, Vorfragen selbst zu
16sen und die Stimmen richtig zu beurteilen und daher das
Abstimmungsergebnis richtig festzustellen. Man denke nur
daran, dass Gerichte, so auch das Firmenbuchgericht, auch
sonst die Rechtmifligkeit von Vorgdngen, die zum Firmenbuch
angemeldet werden, selbst zu beurteilen haben.®

Der Umstand, dass hartndckig rechtswidrig handelnde Ge-
sellschafter, die vom Stimmrecht ausgeschlossen sind, weiter-
hin behaupten, ein Beschlussantrag sei infolge der von ihnen
abgegebenen Stimmen abgelehnt, ist kein Grund zur Besorg-
nis. Denn dann ist die Beschlussfeststellungsklage® das geeig-
nete Mittel zur Kldrung der Frage, was eigentlich beschlossen
wurde. Das Feststellungsurteil klart die Rechtsverhaltnisse. Der
Gesellschafterbeschluss gilt dann als angenommen oder abge-
lehnt, wie es der materiellen Rechtslage entspricht.* Es wire
aber nicht einzusehen, warum man nur aus Griinden der
Rechtssicherheit den rechtswidrig handelnden Gesellschaftern
nachgeben und deren - vermeintlich abgegebenen, in Wahr-
heit in diesem Fall nicht existierenden — Stimmen gesetzwid-
rigerweise dennoch zéhlen sollte. Dies trigt nicht mehr zur
Rechtssicherheit bei, als wenn bei Nichtanerkennung dieser
Stimmen eben ein Feststellungsprozess gefithrt wird.

Die Judikatur lasst ganz offensichtlich aufler Acht, dass
man bei vorlaufiger Anerkennung von Stimmen solche Ge-
sellschafter, die in Wahrheit vom Stimmrecht ausgeschlossen
sind, diesen rechtswidrig agierenden Gesellschaftern den
Vorteil ihres rechtswidrigen Verhaltens, ndmlich einen vor-
laufig giiltigen Beschluss, zuschanzen wiirde. Mit vorldufig
giiltigen Beschliissen® konnten etwa die Geschiftsfithrer Ge-
sellschaftsvermégen an den betreffenden Gesellschafter, des-
sen Muttergesellschaft oder an Dritte iibertragen,’ Mitarbei-
ter oder Vertrige kiindigen, das Unternehmen umgestalten,
Geschiftschancen verlagern, Anerkenntnisse abgeben oder
Vergleiche abschlieffen und die Gesellschaft sonst wie sché-
digen oder die lingst notwendige Prozessfithrung zur Erhe-
bung von Ersatzanspriichen gegen Geschiftsfithrer oder Ge-
sellschafter vereiteln oder zumindest um Jahre hinauszégern.

Man muss nur die Konsequenzen der hier abgelehnten
Rspr zu Ende denken!

Welchen verniinftigen Grund gibt es, die vom Stimm-
recht ausgeschlossenen Gesellschafter fiir ihre rechtswidrige

So auch OGH 20.3.2013, 6 Ob 23/13w; siehe auch § 19 FBG.

OGH 25.11.1997, 1 Ob 61/97w; 20.3.2013, 6 Ob 23/13w; 21.3.2019, 6 Ob 183/18g,
GesRZ 2019, 272 (Kalss); RIS-Justiz RS0108892; vgl auch Riiffler, Beschlussmangel-
recht, 68 f.

OGH 21.3.2019, 6 Ob 183/18g (unter Hinweis auf Reich-Rohrwig/Ginthir/Gratzl,
Handbuch Generalversammlung der GmbH [2014] Rz 627).

Zur vorldufigen Wirksamkeit des angefochtenen Gesellschafterbeschlusses OGH
3.11.1966, 7 Ob 183/66, EvBI 1967/133; 23.7.1968, 6 Ob 206/68, NZ 1969, 15 und 42
= RZ 1969, 136; 19.12.1991, 8 Ob 595/90 ua; 18.12.1992, 6 Ob 588/92; 12.2.1998,
6 Ob 203/971; BGH 21.3.1988, II ZR 308/87, BGHZ 104, 66; 3.5.1999, I ZR 119/98,
ZIP 1999, 1001; 11.2.2008, II ZR 187/06, ZIP 2008, 757; 21.6.2010, Il ZR 230/08,
ZIP 2010, 1640; 2.7.2019, 11 ZR 406/17, BGHZ 222, 323; zur Unterbrechung des
Firmenbuchverfahrens siehe § 19 FBG. Allerdings spricht die Rspr auch gegenlaufig
aus, dass die Geschiftsfithrer Weisungen, die die Gesellschafter nicht mit der
gesetzlich oder gesellschaftsvertraglich erforderlichen vertragsindernden Mehrheit
beschlossen haben, nicht befolgen diirfen; vgl OGH 15.3.1961, 6 Ob 50/61; OLG
Wien 21.4.1997, 1 R 5/971.

% So geschehen in OGH 26.4.2018, 6 Ob 38/18h.
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Vorgangsweise noch zu belohnen? Ich sehe keinen solchen
Grund.

Vielmehr widerspricht es der unter Pkt IL. detailliert an-
gefihrten Zivilrechtsordnung, wenn Gerichte die Verfolgung
der Anspriiche gegeniiber rechtswidrig und treuwidrig agie-
renden Gesellschaftern erschweren oder — wenn es um die
Abstimmung tiber Rechtsgeschifte mit dem betreffenden
Gesellschafter geht — die zustimmungspflichtigen Vermégens-
verfiigungen erleichtern und zulassen, obwohl gerade eine
ordnungsgemifle Willensbildung und die notwendige Zu-
stimmung der iibrigen Gesellschafter durch Gesellschafter-
beschluss nicht vorliegen. Oder mit anderen Worten: Nie-
mand darf aus eigenem rechtswidrigem Verhalten einen
Vorteil ziehen!®

Ein Aspekt soll noch ergédnzend angesprochen werden:

Naturgemaf ist es auch denkbar, dass Gesellschafter hohe
Anspriiche der GmbH gegen andere Gesellschafter behaup-
ten, obwohl solche Anspriiche in Wahrheit nicht oder nur
in geringerem Umfang bestehen. Insofern kénnten einzelne
Gesellschafter das Instrument des Stimmrechtsausschlusses
bei der Abstimmung iiber die Geltendmachung von Ansprii-
chen gegen andere Gesellschafter auch als unsachliches und
unangemessenes Druckmitte]l im Streit der Gesellschafter
einsetzen. Hier stellt sich die Frage, ob die tibrigen Gesell-
schafter fiir ihre Stimmrechtsausiibung in der GV haften,
wenn sie die Gesellschaft dadurch in einen mehr oder minder
aussichtslosen Schadenersatzprozess gegen einen Gesell-
schafter-Geschaftsfithrer hineinhetzen.

Als Sanktion kommt hier Schadenersatz fiir die der GmbH
daraus erwachsenden Schiden und Kosten in Betracht.

Ich habe oben bereits erwdhnt, dass das Gesellschaftsver-
hiltnis Schutz- und Treuepflichten der Gesellschafter unterei-
nander umfasst. Dies muss gleichermafien fiir das Rechtsver-
hiltnis der Gesellschafter vis-a-vis der als juristische Person or-
ganisierten GmbH, die ihrerseits die Verkorperung des Gesell-
schaftsverhiltnisses darstellt, gelten. Man konnte daher eine
solche Haftung schon bei leichter Fahrlassigkeit eintreten las-
sen. Zu beriicksichtigen ist, dass Prozessfiihrung immer wieder
mit Unvorhersehbarkeiten und Imponderabilien behaftet ist
und daher nicht eine strenge Verantwortlichkeit fiir den Pro-
zessausgang zu verlangen ist,*® noch dazu, wo der GmbH ja
auch alle Vorteile aus der Prozessfiihrung zukommen.

Zu denken wire daran, dass in Analogie zu § 48 Abs 5
GmbHG und zu §42 Abs7 GmbHG jene Gesellschafter,
~denen bose Absicht oder grobe Fahrldssigkeit zur Last fal-
len®, fiir die aus dem Gesellschafterbeschluss iiber die Verfol-
gung von (in Wahrheit unbegriindeten) Anspriichen gegen
den vom Stimmrecht ausgeschlossenen Gesellschafter erwach-
senden Schiden (insb Prozesskosten) haften. Dies wire —
ebenso wie die Haftung jener Gesellschafter, die vorsitzlich
oder grob fahrlissig einen anfechtbaren oder nichtigen
Gesellschafterbeschluss fassen, der in der Folge fiir nichtig
erklart wird® - eine sinnvolle Erginzung des Rechtsschutz-
instrumentariums, das zugleich missbrauchlichem Verhalten
entgegenwirkt.

7 RIS-Justiz RS0016433; OGH 23.10.1974, 1 Ob 157/74 ua; 29.11.2001, 8 ObS 107/
01w; 21.5.2003, 9 ObA 1/03t; 27.6.2019, 8 Ob 62/19d.

% Vgl OGH 25.7.2000, 10 Ob 104/00t.

8 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 403.




V. Zur Bestellung des Vorsitzenden der General-
versammlung und dessen Kompetenzen

Anders als das Aktienrecht regelt das GmbHG nicht den Vor-
sitzin der GV. Der Umstand, dass in der GV einer GmbH kein
Vorsitzender gewahlt und das Beschlussergebnis selbst nicht
ausdriicklich im Protokoll festgehalten wird, schadet grund-
sdtzlich nicht. Ist keine Feststellung des Beschlussergebnisses
erfolgt, so ist der Gesellschafterbeschluss, sofern einer gefasst
wurde, dennoch wirksam, weil die Feststellung - im Unter-
schied zum Aktienrecht — gerade kein Wirksamkeitserforder-
nis ist. Allerdings kann nach der Rspr die (vorlaufige) Ver-
bindlichkeit eines Gesellschafterbeschlusses nur dann ein-
treten, wenn alle Gesellschafter zumindest am Ende der GV
ein bestimmtes Beschlussergebnis {ibereinstimmend zu-
grunde legten.® Nichts anderes kann fiir den Fall gelten, dass
zwar ein Vorsitzender gewéhlt wurde, dieser aber eine Ergeb-
nisfeststellung unterlésst.”

Festzuhalten ist demnach, dass die Bestellung eines Vor-
sitzenden der GV zur Fassung wirksamer Gesellschafter-
beschliisse nicht erforderlich ist. Besteht am Ende der GV
Dissens dariiber, ob nun ein Gesellschafterbeschluss gefasst
wurde oder nicht, kann der einzelne Gesellschafter mit Fest-
stellungsklage gegen die GmbH auf Feststellung, dass ein
Gesellschafterbeschluss mit bestimmten Inhalt gefasst wurde,
klagen. Die Feststellungsklage ist dann ein geeignetes Mittel
zur Kldrung der Frage, was eigentlich beschlossen wurde. Der
Beschluss gilt diesfalls als angenommen oder abgelehnt, wie
es der materiellen Rechtslage entspricht. Bei einer solchen
Sachlage bedarf es daher keiner Anfechtungsklage gem § 41
GmbHG.” Diese Beschlussfeststellungsklage ist nur gegen die
GmbH zu richten und die Rechtskraft des Urteils erstreckt
sich auch auf die iibrigen Gesellschafter der GmbH.*® Diesen
hat die GmbH im Prozess analog § 42 Abs 5 GmbHG* den
Streit zu verkiinden.”

Im Folgenden soll hingegen die Frage erortert werden, un-
ter welchen Voraussetzungen ein Vorsitzender der GV bestellt
werden kann, insb mit der Blickrichtung auf das ihm gegebe-
nenfalls eingerdumte Recht, das Beschlussergebnis festzustel-
len und auf diese Weise vorldufig einen verbindlichen Gesell-
schafterbeschluss herbeizufiihren, auch wenn dieser in Wahr-
heit, dh nach materieller Rechtslage, abgelehnt wire, oder
umgekehrt einen Beschlussantrag als abgelehnt zu verkiin-
den, obwohl er nach materieller Rechtslage in Wahrheit
angenommen ware.

Dazu ist vorweg zu bemerken, dass zwar der OGH in einer
Entscheidung ausgesprochen hat, dass ,,dem blofsen Umstand,

=
£

OGH 25,11,1997, 1 Ob 61/97w; 6.4.2006, 6 Ob 53/06x; 19.12.2019, 6 Ob 105/19p. In
Wabhrheit ist auch das nicht {iberzeugend. Es gilt aber jenes Beschlussergebnis, wie
es der gesetzlichen Rechtslage entspricht, und dieses kann deshalb durch Feststel-
lungsklage (§ 228 ZPO) festgestellt werden.

OGH 19.12.2019, 6 Ob 105/19p (unter Hinweis auf OGH 21.3.2019, 6 Ob 183/18g).
RIS-Justiz RS0108892; OGH 25.11.1997, 1 Ob 61/97w; 16.2.2006, 6 Ob 130/05v;
21.3.2019, 6 Ob 183/18g; 19.12.2019, 6 Ob 105/19p.

OGH 19.12.2019, 6 Ob 105/19p (unter Ablehnung der Auffassung von Koppensteiner,
Rechtswidrige Stimmabgabe, Beschlussméngel und positive Beschlussfeststellung,
GesRZ 2019, 132); vgl auch BGH 13.3.1980, II ZR 54/78; 26.10.1983, II ZR 87/83;
20.1.1986, 1T ZR 73/85; 10.5.2001, III ZR 262/00, NJW 2001, 2176.

Vgl'§ 197 Abs 5 AkIG.

BGH 26.10.1983, I1 ZR 87/83; OLG Miinchen 27.3.1996, 7 U 6037/95, DB 1996,
1127; OGH 19.12.2019, 6 Ob 105/19p; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 364; Riiffler,
Beschlussmingelrecht, 68; Gellis, GmbHG’ (2009) § 41 Rz 12; Théni, Zur prozes-
sualen Beseitigung unklarer Beschlussergebnisse im GmbH-Recht, OJZ 2002, 215
(220).
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dass durch eine unrichtige Feststellung eines bestimmten Beschluss-
ergebnisses demjenigen Gesellschafter, der diesen Beschluss an-
fechten will, die Kligerrolle zugewiesen wird, ... jedenfalls nicht
derartiges Gewicht zulkommt], dass hier ohne ausdriickliche
gesetzliche oder satzungsmdfige Grundlage ein hoheres Mehr-
heitserfordernis abgeleitet werden konnte. “

Dieser Aussage des OGH kann ich nicht beipflichten,
denn die Befugnis zur vorliufigen Ergebnisfeststellung, wie
sie einem Vorsitzenden der GV nach hA zukommt, hat eine
sehr weitreichende Auswirkung und kann im Einzelfall Vor-
schub fiir massiven Rechtsmissbrauch durch die Gesellschaf-
ter leisten oder solcher Rechtsmissbrauch sein. Man denke
nur daran, dass der Vorsitzende abgegebene Stimmen als
inhaltlich treuwidrig, sittenwidrig oder rechtsmissbrauchlich
einstuft und deshalb nicht zahlt und auf diese Weise das Be-
schlussergebnis anders verkiindet, als es tatsichlich ausfillt,”
oder umgekehrt, dass er Stimmen der vom Stimmrecht aus-
geschlossenen Gesellschafter (§ 39 Abs 4 GmbHG) z4hlt und
auf diese Weise einen Beschlussantrag als abgelehnt verkiin-
det, obwohl der Beschlussantrag in Wahrheit angenommen
ist. Oder indem der Vorsitzende ein gesetzlich oder gesell-
schaftsvertraglich anwendbares erh6htes Mehrheitsquorum
missachtet und dann als Beschlussergebnis die Zustimmung
zu bestimmten Geschiften oder Mafinahmen (zB Veraufle-
rung des Unternehmens der GmbH, Abschluss oder Auf-
16sung wichtiger Vertriage, Rechtsgeschifte mit Gesellschaf-
tern oder nahestehenden Personen bzw Unternehmen geneh-
migt oder eine darauf abzielende Weisung an die Geschifts-
fithrer) als zustande gekommen verkiindet.

Der Umstand, dass Gesellschafter gegen einen solchen
GV-Beschluss gegebenenfalls eine einstweilige Verfiigung
erwirken konnen, ist kein gleichwertiges Korrektiv, denn die
einstweilige Verfiigung hingt ua von der Bescheinigung eines
unwiederbringlichen Schadens ab. Und eine solche Beschei-
nigung ist dem (Minderheits-)Gesellschafter, der keinen
néheren Einblick in die wirtschaftlichen Verhiltnisse oder
Konditionen eines solcherart genehmigten Rechtsgeschifts
hat oder bei dem die Nachteiligkeit solcher Konditionen nur
durch Sachverstandigenbeweis erbracht werden kann, meist
unmoglich.”® Wie hoch die Hiirden fiir solche einstweiligen
Verfiigungen liegen, zeigt die einschldgige Judikatur sehr
anschaulich.” Zudem kann die Ausfiihrung des Geschifts,
fir welches der Vorsitzende zu Unrecht ein zustimmendes
Beschlussergebnis verkiindet hat, zeitlich so rasch erfolgen,
dass jede gerichtliche einstweilige Verfiigung zu spét kommt.

o
&

OGH 16.6.2011, 6 Ob 99/11v.

Zur Unzuldssigkeit der gegenteiligen Wertung ordnungsgemif! abgegebener Stim-
men siehe Reich-Rohrwig, GesRZ 2001, 78 (auch unter Hinweis auf die gegenteilige
Rspr des BGH); Thdni, Rechtsfolgen fehlerhafter GmbH-Gesellschafterbeschliisse
(1998) 150; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 39 Rz 17; Riiffler, Beschlussmangel-
recht, 67; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG, § 39 Rz 46; vgl auch OGH
14.11.1996, 2 Ob 2146/96v; aA Linder in H. Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/
Hoffenscher-Summer, GmbHG (2017} § 41 Rz 67.

Im Provisorialverfahren ist ein Sachverstindigenbeweis nicht zuldssig (vgl dazu
§ 274 ZPO; RIS-Justiz RS0111858; RS0005376 [T5]; OGH 18.1.1972, 4 Ob 379/71,
OBI 1973, 34; 20.1.1988, 1 Ob 502/88; 23.9.1997, 4 Ob 251/97h; 23.3.1999, 4 Ob 26/
99y; 24.6.2003, 4 Ob 127/03k; 14.3.2006, 4 Ob 31/06x; 11.3.2010, 4 Ob 19/10p;
15.12.2010, 1 Ob 156/10p ua), ganz abgesehen davon, dass dem Minderheitsgesell-
schafter und dem von ihm beigezogenen Sachverstindigen meist jene Sachverhalts-
grundlagen der GmbH, die fiir die Erstellung eines Sachverstindigengutachtens
notwendig wiren, gar nicht zugdnglich sind.

Handelt es sich um blofle, auch abschitzbare Vermogensschiden, so liegt kein
unwiederbringlicher Schaden vor, sofern der Gegner nicht zahlungsunfahig ist; vgl
RIS-Justiz RS0005275 (T16); OGH 24.2.2011, 6 Ob 204/10h; vgl demgegeniiber
OGH 26.4.2018, 6 Ob 38/18h.
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Der Dritte, also der Geschiftspartner der GmbH, wire dann
durch die unbeschrinkte Vertretungsmacht der Geschifts-
fithrer in seinem Vertrauen auf die Giiltigkeit des Rechts-
geschifts regelmiBig geschiitzt.'”

In der Entscheidung vom 16.6.2011, 6 Ob 99/11v, argu-
mentiert das Hochstgericht fiir die Zuldssigkeit der Bestellung
des Vorsitzenden der GV mit einfacher Stimmenmehrheit
auch damit, dass die Gegenansicht (Erfordernis einer qualifi-
zierten Mehrheit) ,zudem zu enormen praktischen Schwierig-
keiten fiihren [wiirde], konnte doch dann auch eine extrem
kleine Minderheit die Wahl eines Vorsitzenden und damit einen
geordneten Ablauf der Generalversammlung iiberhaupt verhin-
dern. Dem ist die Frage entgegenzustellen: Kann nicht auch
ein Grofigesellschafter, also das Gegenteil eines Minderheits-
gesellschafters, der die gesetzlichen Regeln des Stimmrechts-
ausschlusses oder der Treuepflicht partout nicht einhalten
will, gleichermaflen den geordneten Ablauf einer GV verhin-
dern? Welche Abhilfe gibt es gegen ihn und vor allem dann,
wenn dieser Grofigesellschafter mit illegalen Mitteln bemiiht
ist, ihm nicht genehme Beschliisse zu verhindern, also etwa
trotz Ausschluss vom Stimmrecht mitstimmt oder sich treu-
widrig verhalt. Der Hinweis auf Destruktionspolitik trifft
nicht nur auf Minderheitsgesellschafter, sondern auch auf
grofler beteiligte Gesellschafter gleichermafien zu. Insb wenn
im grofieren Maf} beteiligte Gesellschafter sich selbst oder
eine ihnen nahestehende Person zum Vorsitzenden der GV
machen, liegt darin ein Missbrauchspotenzial, das vom
Hochstgericht bei der Abwagung von Pro und Kontra vollig
unberiicksichtigt bleibt.

Entgegen der Auffassung der Judikatur'® bedeutet dem-
nach die Bestellung eines Vorsitzenden, der ein von der ma-
teriellen Rechtslage abweichendes Beschlussergebnis verkiin-
det, sehr wohl eine zusitzliche und gravierende Geféhrdung
der Interessen jedes einzelnen Gesellschafters.'” Das gilt erst
recht, wenn etwa der Vorsitzende verkiindet, dass ein Beschluss
gefasst sei,

e obwohl die GV nicht beschlussfahig ist,

® obwohl die gesetzliche oder gesellschaftsvertraglich not-
wendige (qualifizierte) Stimmenmehrheit nicht erreicht
wurde

® oder obwohl - entgegen der Vorschrift des § 50 Abs 4

GmbHG - die notwendigen individuellen Zustimmun-

gen der einzelnen betroffenen Gesellschafter (etwa iZm

der Einfithrung oder Vergroflerung der Pflicht'® zur

Leistung von Nachschiissen oder Nebenleistungen [$ 8

GmbHG]) nicht vorliegen.'™

In letzterem Fall wiirde eine solcherart verkiindeter GV-
Beschluss jeden einzelnen Gesellschafter zur Leistung solcher
Nachschiisse oder Nebenleistungen verpflichten, zu denen er
nach der materiellen Rechtslage gerade nicht verpflichtet

'% OLG Wien 21.11.1977, 1 R 239/77, GesRZ 1978, 178.

19 OGH 16.6.2011, 6 Ob 99/11v.

%2 Koppensteiner, Zum Anwendungsbereich von § 41 Abs 1 GmbHG, in FS G. Frotz
(1993) 341 (347): , Wiire es anders, kénnte der (nicht stimmberechtigte) Mehrheits-
gesellschafter durch willkiirliche BeschlufSfassung die Klagemaglichkeiten der benach-
teiligten Minderheit einschrinken. Das kann nicht rechtens sein.“

1% Vgl schon RG 8.6.1928, II 515/27, RGZ 121, 238 (schwebende Unwirksamkeit des
Gesellschafterbeschlusses iiber die Vergrofierung von Nebenleistungspflichten).

'™ Eine solche ergebnisfeststellende Wirkung der unrichtigen Verkiindung des Beschluss-
ergebnisses durch den Vorsitzenden verneinend Feine in Ehrenberg, Handbuch des
gesamten Handelsrechts I11/3 (1929) 344; wohl ebenso OGH 15.3.1961, 6 Ob 50/61.
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ist.' Gleiches gilt, wenn der Vorsitzende die Einforderung
ausstindiger Stammeinlagen zu Unrecht als beschlossen ver-
kiindet und damit den Gesellschafter unter Zugzwang bringt,
die Stammeinlagen einzuzahlen, um nicht aus der Gesell-
schaft ausgeschlossen zu werden.'%

Daraus folgt, dass jede Anderung oder Erginzung der ge-
sellschaftlichen Organisation der GmbH, hier durch Einfiih-
rung eines Vorsitzenden der GV, der Beschlussfeststellungs-
kompetenz hat, eine Anderung des Gesellschaftsvertrages
voraussetzen wiirde. Wenn der Gesellschaftsvertrag bisher
einen solchen Vorsitzenden der GV nicht vorsieht, bedeutet
die Bestellung eines Vorsitzenden eine materielle Anderung
der Organisation der GmbH und auch vis-a-vis den einzelnen
Gesellschaftern, die nunmehr damit rechnen miissen, dass
ihre Rechtsstellung durch den Vorsitzenden der GV durch
unrichtige Feststellungen des Beschlussergebnisses von
GV-Beschliissen inhaltlich beeintrachtigt wird.

Zu diskutieren ist, ob fiir eine derartige Mafinahme eine
satzungsindernde Mehrheit erforderlich ist, also nach § 50
Abs 1 GmbHG zumindest mit Dreiviertel-Stimmenmehrheit,
wenn der Gesellschaftsvertrag fiir Satzungsidnderungen eine
hohere Mehrheit oder Einstimmigkeit vorsieht, dann mit
dieser zu beschlieflen ist, oder ob es wegen der gleichzeitigen
Beeintriachtigung des Kernbereichs der Mitgliedschaft'” gem
§ 50 Abs 4 GmbHG der Zustimmung jedes einzelnen Gesell-
schafters bedarf.

Wenngleich es richtig ist, dass das iiberwiegende Schrift-
tum von der Zulédssigkeit der Bestellung eines Vorsitzenden
der GV mit dem fiir gewShnliche Gesellschafterbeschliisse
erforderlichen Mehrheitserfordernis, also grundsitzlich mit
einfacher Stimmenmehrheit (§39 Abs1 GmbHG), aus-
geht,'* ist dessen Anwendbarkeit mE zweifelhaft.'® Im Hin-
blick auf die objektive Auslegung des Gesellschaftsvertrages'*
wiirde die Einfithrung eines neuen Organs, wie dies der Vor-
sitzende der GV unzweifelhaft ist, - wie gesagt - eine Ande-
rung des Gesellschaftsvertrages voraussetzen. Da Gesell-
schaftsvertrage objektiv auszulegen sind, ist in der Gesell-

"5 Vgl OGH 26.5.1983, 6 Ob 786/82; RG 8.6.1928, 11 515/27 (zur Vergroferung der
Nebenleistungspflicht).

1% Vgl OGH 20.3.2013, 6 Ob 23/13w, wo der OGH diese Rechtsfolge mit der Begriin-
dung vermieden hat, dass der in der Niederschrift Gber die GV enthaltene Satz
#Beschluss auf Einforderung der restlichen Stammeinlage in Hohe von 12.250 € vom
Gesellschafter P. S.“ nicht iiber Veranlassung des Vorsitzenden der GV in das Proto-
koll Eingang fand.

W Zum Personengesellschaftsrecht OGH 20.5.2008, 4 Ob 229/07s (zur GesBR); vgl

auch OGH 9.7.1996, 4 Ob 2147/96f, ecolex 1997, 356 (Zehetner); 13.7.2006, 2 Ob

281/05w; dazu Théni in Zib/Dellinger, UGB II (2017) §119 Rz 125 ff; Appl in

Straube/Ratka/Rauter, UGB I, § 119 Rz 47 ff; Haglmilller in Artmann, UGB P,

§119Rz25ff

Nach folgenden Auffassungen geniigt einfache Stimmenmehrheit: Enzinger in

Straube/Ratka/Rauter, GmbHG, § 34 Rz 50; Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in

U. Torggler, GmbHG, § 38 Rz 21; Gellis, GmbHG’, 483; R. Winkler in H. Foglar-

Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG, § 34 Rz 39; Kalss/Eckert,

Zentrale Fragen des GmbH-Rechts (2005) 283; Hasch in Reich-Rohrwig/Ginthor/

Gratzl, Generalversammlung, Rz 530 ff; Fantur, Zur Leitung der Generalversamm-

lung, insbesondere durch Geschiftsfiihrer, in FS Krejci (2001) 581 (587); Ch. Nowotny

in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht?, Rz 4/287; Entmayr-Schwarz, Die ad-
hoc-Bestellung des Versammlungsleiters, GES 2013, 291 (296); fiir Einstimmigkeit
hingegen Koppensteiner, Anwendungsbereich, 346; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?,

§39Rz7.

Hiermit gebe ich meine gegenteilige Meinung in Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 340,

auf.

RIS-Justiz RS0108891; RS0008834; OGH 3.11.2005, 6 Ob 231/05x; 16.6.2011, 6 Ob

99/11v; 13.10.2011, 6 Ob 202/10i; 19.12.2012, 6 Ob 233/12a; 24.10.2016, 6 Ob 169/

16w; 25.10.2017, 6 Ob 180/17i; 21.12.2017, 6 Ob 104/17p; 23.5.2019, 6 Ob 57/19d;

zur objektiven Auslegung von Satzungen einer AG RIS-Justiz RS0080291; zur
objektiven Auslegung von Vereinsstatuten RIS-Justiz RS0008813 (T7); zur Aus-

legung von Stiftungserklarungen RIS-Justiz RS0118046; OGH 6.6.2001, 6 Ob 116/

01d.
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schaftsvertragsurkunde eine abschliefende Regelung des
Organisationsgefiiges der GmbH zu erblicken, sodass jede
Erweiterung einer Abdnderung des Gesellschaftsvertrages
bedarf. Man mag es nun firr moglich halten, dass hier ad hoc
mit satzungsdurchbrechendem Beschluss im Einzelfall ein
Vorsitzender der GV bestellt wird, doch setzt dieser zumin-
dest die Einhaltung der Dreiviertel-Stimmenmehrheit (oder
auch die Zustimmung jedes Gesellschafters) voraus.

Bleiben noch — und unabhéngig davon, mit welcher Mehr-
heit oder Einstimmigkeit der Vorsitzende der GV nun zu
bestellen ist — die Fragen zu l6sen, ob der Vorsitzende die von
Gesellschaftern, die dem Stimmrechtsausschluss unterliegen,
(vermeintlich) abgegebenen Stimmen zahlen darf oder muss,
und was gelten soll, wenn der Vorsitzende der GV evident
unrichtig, dh gesetzwidrig, das Beschlussergebnis feststellt
und auf diese Weise Rechtsmissbrauch begeht.

Zur ersten Frage: Wie schon unter Pkt IV. naher ausgefiihrt,
haben Gesellschafter, die nach dem Gesetz vom Stimmrecht
ausgeschlossen sind, keine Stimmen. Es ist daher nichts da, was
gezdhlt werden konnte. Die Berticksichtigung ihrer (vermeint-
lichen) Stimmen, wenn sie solche abgeben, ist klar gesetzwidrig
und dieses gesetzwidrige Verhalten darf nach dem Gesetzes-
zweck nicht noch zusitzlich dadurch belohnt werden, dass ihre
Stimmen bei Errechnung des Beschlussergebnisses sogar noch
Berticksichtigung finden. Stimmen der vom Stimmrecht Aus-
geschlossenen diirfen also nicht gezihlt werden."!

Zur zweiten Frage: Die Frage, welche Rechtswirkungen
die Verkiindung eines evident unrichtigen, also gesetzwid-
rigen Beschlussergebnisses durch den Vorsitzenden hat, ge-
winnt an Bedeutung, da die Judikatur an der Abstimmung
iiber die Bestellung eines Vorsitzenden der GV auch jene
Gesellschafter teilnehmen ldsst, die bei einer der folgenden
Abstimmungen dieser GV vom Stimmrecht ausgeschlossen
sind und die durch die Wahl eines ihnen genehmen und will-
fahrigen Vorsitzenden die spitere unkorrekte Zihlung der
Stimmen mitbeeinflussen und bewirken konnen. Da hilft es
auch nichts, wenn die Judikatur betont, dass der Vorsitzende
sein Amt unparteilich auszuiiben hat.''> Denn was gilt, wenn
er dennoch nicht unparteilich agiert oder wenn er sich zur
Begriindung des von ihm verkiindeten Abstimmungsergeb-
nisses hinter einer — letztlich unrichtigen - Ansicht iiber die
Sach- und Rechtslage verschanzt und auf diese Weise seine
Parteilichkeit zu kaschieren sucht?

In meiner mehr als 35-jahrigen Beratungspraxis als Rechts-
anwalt habe ich den Eindruck gewonnen, dass die Wahl des
Vorsitzenden der GV einer GmbH in den weitaus iiberwiegen-
den Fillen dazu dient, dass der Mehrheitsgesellschafter in kri-
tischen Situationen, insb wenn er selbst vom Stimmrecht aus-
geschlossen ist oder er sonst fiir sich Nachteile befiirchtet, einen
Vorsitzenden wihlt, der seinen Standpunkt mit allen noch so
unplausiblen und unrichtigen Argumenten unterstiitzt.'”?

Was kann der Grund dafiir sein?

Einfach der, dass der Mehrheitsgesellschafter oder die ge-
meinsam agierende Gesellschaftermehrheit'* die Minderheit
unterdriickt. Das kann eine Strategie sein, die im Einzelfall

Y Ebenso Fantur, Zur Behandlung von Stimmabgaben, die entgegen einem Stimm-
verbot erfolgt sind, GES 2018, 269; Koppensteiner, Anwendungsbereich, 346; Kop-
pensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 39 Rz 6 .

12 OGH 6 Ob 149/1%h.

113 Vgl auch Koppensteiner, Anwendungsbereich, 347.
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oder aber durch Jahre hindurch Anwendung findet, letztlich
mit dem Ziel, dass sich der unredlich agierende Mehrheits-
gesellschafter laufend Vorteile verschafft,"® sich vor Rechts-
verfolgung schiitzt, aus Egoismus, Machtbesessenheit oder
(Familien-)Feindschaft oder um den Minderheitsgesellschaf-
tern Kosten zu verursachen, sie miirbe zu machen und sie auf
diese Weise letztlich zum billigen Ausscheiden aus der Gesell-
schaft zu veranlassen, alles Szenarien und Motive, die von
einem redlichen Verhalten oder von der Einhaltung gesell-
schaftlicher Treuepflichten weit entfernt, in der Praxis aber
dennoch haufig anzutreffen sind.

Wenngleich es fiir ein Gericht vielleicht viel Charme hat,
einfach nur auf die Ergebnisfeststellung durch den Vorsitzen-
den zu verweisen, um dann in begriffsjuristischer Art und
Weise daraus Schlussfolgerungen zu ziehen, ist es mE gebo-
ten,

die Rechtsgrundlage fiir die Bestellung des Vorsitzenden,

das Zustandekommen seiner Bestellung und

die inhaltlichen Ergebnisse seiner Tétigkeit als Vorsitzen-

der der GV zu hinterfragen und - sofern er {iberhaupt

wirksam zum Vorsitzenden bestellt ist — bei treawidrigem

Verhalten oder Rechtsmissbrauch zu sanktionieren.

Andernfalls wiirde hier die Rspr ihr feinmaschig gewobenes
Konzept iiber den fairen Umgang der Gesellschafter mitein-
ander (Treu und Glauben, Treuepflicht, Verbot der sittenwid-
rigen Schidigung, Rechtsmissbrauch und Arglist) verlassen
und eine Einfallspforte fiir Unfug, treuwidriges Verhalten und
Rechtsmissbrauch schaffen.

Es reicht ja nicht aus, die Unparteilichkeit des Leiters der
GV zu fordern, sondern - wenn diese nicht gegeben ist und
der Leiter der GV evident rechtswidrige Beschlussergebnisse
verkiindet - muss dies auch entsprechend mit Unwirksamkeit
dessen, was er als Beschlussergebnis verkiindet, sanktioniert
werden. Fraus omnia corrumpit."®

Und der Weg zur Bestellung des Vorsitzenden der GV
sollte nochmals iiberdacht werden: ME sind die Verankerung
des Vorsitzenden im Gesellschaftsvertrag und - falls diese
nicht gegeben ist - als Minimum eine satzungsindernde qua-
lifizierte Mehrheit zu fordern.'” Bei Abwigung der Pro- und
Kontra-Argumente sind nicht nur die Einfachheit der Fest-
stellung des Beschlussergebnisses und damit der Zugewinn
an (vermeintlicher) Rechtssicherheit zu beriicksichtigen,
sondern auch, dass Gesellschafterbeschliisse auch ohne
Beschlussfeststellung durch einen Vorsitzenden giiltig gefasst
werden konnen und auf diese Weise das grofie Missbrauchs-
potenzial im rechtlichen Sinn, das ein Vorsitzender hat, ver-
mieden wird.

Wenn die Gesellschafter partout der Meinung sind, einen
Vorsitzenden der GV als Teil der gesellschaftlichen Organisa-
tion verankern zu wollen, so konnen sie das ja im Gesell-
schaftsvertrag machen. Nur nachtriglich einer nicht satzungs-
andernden einfachen Gesellschaftermehrheit dies zu ermog-

'" Etwa weil diese Gesellschafter aus familidren Griinden, aufgrund eines Syndikats-
vertrages oder in Verfolgung gemeinsamer Interessen gemeinsam vorgehen.

"> Etwa indem er sich oder seine nahen Angehdrigen zu iiberhohtem Entgelt in der
GmbH anstellt oder sonst vorteilhafte Geschifte mit der GmbH tatigt. Das gilt auch
in Firmengruppen und im Konzern.

"6 Sympathisierend Fantur, GES 2018, 269.

"' Vgl schon in anderem, aber vergleichbarem Zusammenhang OGH 15.3,1961, 6 Ob
50/61.
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lichen, bedeutet eine Uberrumpelung der iibrigen Gesell-
schafter, wobei die Gerichte nach jetzigem Stand der Judi-
katur das der einfachen Gesellschaftermehrheit hierdurch
gewihrte Missbrauchspotenzial offenbar ausblenden, also
unberiicksichtigt lassen.

VI. Zusammenfassung

1. Vermeintliche Gesellschafterbeschliisse, die in einer be-
schlussunfahigen GV gefasst werden, sind rechtlich unbe-
achtliche Willensduflerungen der Gesellschafter und fallen in
die Kategorie der Scheinbeschliisse, die iiberhaupt keine
rechtlichen Wirkungen erzeugen konnen und daher auch
nicht mit Anfechtungsklage gem § 41 GmbHG angefochten
werden miissen.

2. Sind Gesellschafter vom Stimmrecht gem §39 Abs4
GmbHG ausgeschlossen, haben sie kein Stimmrecht. Erkla-
ren vom Stimmrecht ausgeschlossene Gesellschafter dennoch
ihre Stimmabgabe, so sind diese Stimmen nicht zu beriick-
sichtigen und entgegen der herrschenden Rspr auch nicht
vorlaufig wirksam.

3. Die Bestellung eines Vorsitzenden in der GV, dem das Recht
zukommt, ein Beschlussergebnis (vorldufig) verbindlich fest-
zustellen, bedarf zumindest einer satzungsiandernden quali-
fizierten Mehrheit. Der Vorsitzende der GV darf Stimmen,
die ein vom Stimmrecht Ausgeschlossener abgibt, nicht mit-
zahlen. Stellt der rechtens bestellte Vorsitzende evident rechts-
widrig ein Beschlussergebnis fest, so ist seine Ergebnisfeststel-
lung nichtig und auch nicht vorlaufig wirksam.

Unternehmensrecht aktuell

(Fortsetzung von Seite 228)

Europédische Sammelklage: Einigung der Verhandlungs-
fiihrer des Europdischen Parlaments und des Rates

Die Verhandlungsfiihrer des Europdischen Parlaments und
des Rates haben sich auf Basis eines Kommissionsvorschlags
am 22.6.2020 iiber EU-weite Regelungen fiir kollektive
Rechtsbehelfe, sog Sammelklagen, geeinigt (siehe https://
www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20200619IPR
81613/sammelklagen-eu-verbraucher-konnen-bald-ihre-
rechte-kollektiv-verteidigen). Die Regeln gehen auf die be-
reits 2018 gestartete Initiative zur Stirkung der Verbraucher-

rechte (siehe dazu https://ec.europa.eu/commission/press
corner/detail/de/IP_18_3041) zuriick. Anspriiche von Ver-
brauchern nach Massenschadensereignissen (wie etwa dem
sog Dieselgate-Skandal) seien nach Ansicht der Europiischen
Kommission nicht unionsweit in vollem Umfang durchsetz-
bar. Daher bediirfe es eines harmonisierten Modells in allen
Mitgliedstaaten. Der Anwendungsbereich der kollektiven
Klage soll neben dem allgemeinen Verbraucherrecht aber
auch Verstofe in Bereichen wie Datenschutz, Finanzdienst-
leistungen, Reisen und Tourismus, Energie, Telekommunika-
tion, Umwelt und Gesundheit sowie Rechte von Flug- und
Bahnreisenden umfassen.

Hauptelemente der Vereinbarung seien:

® Jeder Mitgliedsstaat soll mindestens eine qualifizierte
Stelle (eine Organisation oder eine o6ffentliche Einrich-
tung) benennen, die befugt ist und finanziell unterstiitzt
wird, Unterlassungs- und Rechtsschutzklagen im Namen
von Verbrauchergruppen einzuleiten und den Zugang
der Verbraucher zum Recht zu gewéhrleisten.

® Bei den Kriterien fiir die Benennung qualifizierter Ein-
richtungen soll zwischen grenziiberschreitenden Fillen
und inldndischen Fallen unterschieden werden. Bei Erste-
ren miissen die Einrichtungen eine Reihe harmonisierter
Kriterien erfiillen.

e Fiir innerstaatliche Klagen sollen die Mitgliedstaaten
geeignete Kriterien festlegen, die mit den Zielen der

4/2020

Der Gesellschafter

Richtlinie in Einklang stehen und mit jenen fiir grenz-
iiberschreitende Klagen iibereinstimmen konnen.

® Die Regeln sollen ein Gleichgewicht zwischen dem Zugang
zum Recht und dem Schutz der Unternehmen vor miss-
brauchlichen Klagen durch die Einfithrung des Grund-
satzes der Zahlungspflicht der unterlegenen Partei (Ver-
lierer-zahlt-Prinzip) schaffen.

® Um missbrauchliche Klagen weiter zu vermeiden, hitten
die Verhandlungsfiihrer auch daraufbestanden, dass Gerichte
oder Verwaltungsbehorden entscheiden konnen, offen-
sichtlich unbegriindete Fille zum frithestméglichen
Zeitpunkt des Verfahrens in Ubereinstimmung mit dem
nationalen Recht abzuweisen.

e Die Verhandlungsfithrer seien sich zudem einig gewesen,
dass von der Europiischen Kommission zu prifen sei, ob
ein Europiischer Biirgerbeauftragter fiir kollektive Rechts-
behelfe eingerichtet werden sollte, um grenziiberschreitende
reprasentative Aktionen auf Unionsebene zu behandeln.

Ein offizieller Richtlinienentwurf liegt noch nicht vor. Die Ent-
wurfsdokumente konnen aber unter https://www.europarl.

europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0222 DE.html bzw
der Gang des Verfahrens kann unter https://oeil.secure.europarl.
europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference

=2018/0089(COD) abgerufen werden.

Neues von der ESMA

Die ESMA hat folgende Q&A verdffentlicht bzw aktualisiert:

® Zu,MiFIR Data Reporting“siehe https://www.esma.europa.
eu/press-news/esma-news/esma-updates-qa-mifir-data-
reporting-july-2020.

e Zur EMIR siehe https://www.esma.europa.eu/press-news/
esma-news/esma-publishes-updates-emir-qas-july-2020.

® Zu,MiFID Il and MiFIR Transparency* siche https://www.
esma.europa.eu/press-news/esma-news/esma-updates-
its-qas-mifid-ii-and-mifir-transparency-july-2020.

e Zur CSDR siehe https://www.esma.europa.eu/press-news/
esma-news/esma-updates-csdr-gas-july-2020.
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