I. Systematisches Umfeld der Gesellschafterklage

A. Machtverhaltnisse als Problemaufriss

Das willensbildende Organ der GmbH, die Generalversammlung,!3) ver-
fiigt bekanntlich tiber eine duflerst starke Position im verbandsinternen Macht-
gefiige. Die Gesellschafter sind nicht nur zur Fillung der grundlegenden Ent-
scheidungen berufen (vgl § 35 GmbHG), sondern auch dazu berechtigt, den
Geschiftsfithrern in sonstigen Angelegenheiten Weisungen zu erteilen (§ 20
Abs 1 GmbHG). Dadurch konnen sie stets in die Geschéftsfithrung eingreifen;
ihr Maflnahmen verbieten, diese billigen oder auch anordnen und somit
faktisch Leitungsfunktion tibernehmen.!4) Ist ihnen ein Geschiftsfithrer nicht
genehm, sind sie ferner (grundsitzlich) befugt, diesen ohne wichtigen Grund
abzuberufen (§ 16 Abs 1 GmbHG). Diese ,,Omnipotenz“ macht die General-
versammlung zum machttragenden und obersten Organ der GmbH, dessen
Entscheidungen im Innenverhéltnis maf3geblich sind. Wer sie kontrolliert, hat
gewissermaflen ,,das Zepter in der Hand®.

Nun herrscht im GmbH-Recht das Mehrheitsprinzip (§39 Abs1
GmbHG). Zur Fillung einer Entscheidung geniigt somit grundsitzlich die ein-
fache Stimmenmehrheit. Halt man sich das gesetzliche Leitbild einer Kapitalge-
sellschaft vor Augen, so ist das auch durchaus sinnvoll. Ein Verband mit vielen
Gesellschaftern, deren Beteiligungen etwa gleichmiflig verteilt sind, ware fak-
tisch lahmgelegt, wiirde man das Einverstindnis eines jeden Einzelnen verlan-
gen.!”) In der Rechtswirklichkeit hat sich diese Modellvorstellung allerdings
nicht durchgesetzt. Es existieren kaum GmbH mit grofler Gesellschafterzahl!¢)
(was tibrigens auch auf die AG zutrifft!”)) und die Beteiligungsgewichte sind in

13) Ratka/Rauter/Volkl, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht II® 262; Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht 323; Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch Rz 3143.
Die Bezeichnung: ,,Generalversammlung® ist etwas unscharf, weil der Begriff gleichzei-
tig auch die physische Zusammenkunft der Gesellschafter (als Abgrenzung zum schrift-
lichen Weg) beschreibt. Sie hat sich allerdings in der Gsterreichischen Rsp und Rechts-
praxis sowie im Schrifttum derart etabliert, dass ihre Verwendung aus Erwiagungen der
Verstindlichkeit und Einheitlichkeit auch in dieser Arbeit beibehalten werden soll.

14) Stellvertretend Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 20 Rz 31.

15) Feltl in FS Aicher 111; Baltzer, Beschluf$ 215.

16) Vgl zur empirischen Untersuchung tiber die GmbH Reich-Rohrwig in Reich-
Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Rz 3; Reich-Rohrwig in FS Frotz, 381ff; Reich-
Rohrwig in FS Kastner 378 dessen Ergebnisse mangels gegenteiliger Indizien auch heute
noch in vergleichbarer Form anzunehmen sind; vgl auch Kalss in Kalss/Schauer, Reform
238. Dieselben Strukturen belegen auch éaltere Studien aus Deutschland, vgl dazu
Martens, Mehrheits- und Konzernherrschaft 29f mwN.

17) Siehe Elsner/Hossl/U. Torggler, GesRZ 2017, 791.
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I. Systematisches Umfeld der Gesellschafterklage

aller Regel ungleichméfig verteilt. Der Kreis der Gesellschafter ist dazu meist
ein geschlossener; Gesellschafter wechseln nicht haufig. Die GmbH ist also
iiblicherweise ,,personalistisch“ ausgestaltet und gleicht hinsichtlich ihrer Betei-
ligungsverhiltnisse eher einer (vom Einstimmigkeitsgrundsatz geprigten!s))
Personengesellschaft. De lege ferenda erweckt dies Zweifel an der Rechtferti-
gung des Mehrheitsprinzips,'°) de lege lata vermag es aber freilich nichts an
dessen Geltung zu dndern.

Dieses ,,Legitimationsdefizit“ fithrt jedoch vor Augen, dass man es (auch
nach geltendem Recht und gesetzlichem Leitbild) nicht mit einer korrektur-
losen Mafigeblichkeit der Mehrheitsmacht bewenden lassen kann.?0) Da sich
bei Meinungsverschiedenheiten regelmiflig dieselben ,Minderheiten“ und
»Mehrheiten“ gegeniiberstehen,?!) wire die Kontrolle tiber das starke Gesell-
schafterorgan stets in die Hinde derselben Personen gelegt, die sich nach freier
Willkiir iiber die Interessen der Minderheitsgesellschafter hinwegsetzen konn-
ten. Dieses Ungleichgewicht verstiarkt sich dadurch, dass Gblicherweise auch
die Geschiftsfithrerrolle von einem Mehrheitsgesellschafter oder einer ihm
nahestehenden Person ausgeiibt wird.22) Hinzu tritt, dass sich ein auf diese
Weise majorisierter Minderheitengesellschafter meist nur in ineffizienter Art
und Weise vom Verband 16sen kann. Ein Kiindigungs- oder Austrittsrecht, wie
es etwa der sonst so dhnliche Kommanditist genief8t (§$ 161 Abs2 iVm 132
UGB), kommt ihm nicht zu. Seine einzige Moglichkeit, aus der Gesellschaft
auszuscheiden, ist die Verduflerung seines Geschiftsanteils.’) Im Gegensatz
zum Aktiondr (einer borsennotierten AG) steht ihm dafiir jedoch kein geregel-
ter Markt zur Verfiigung. Die Bewertung ist oft aufwendig, ein Kéufer nur
schwer zu finden und der Verkauf somit kaum ohne gréf3ere Vermégensbeein-
trachtigung realisierbar.24) Auflerdem ist die Ubertragung durch die Form-

18) Vgl Thoni in Zib/Dellinger, UGB II § 119 Rz 1; Appl in Straube/Ratka/Rauter,
WK UGB I* § 119 Rz 30; Kraus in Torggler, UGB?® § 119 Rz 12, wobei es nicht ganz kor-
rekt ist, wenn man von ,,Einstimmigkeit spricht; in Wahrheit ist vielmehr die allseitige
Zustimmung erforderlich, vgl zum Unterschied Feltl in FS Aicher 104f.

19) Zum historischen Hintergrund und zu genereller Kritik zur kapitalistischen
Verfassung des (deutschen wie Gsterreichischen) GmbHG Kalss/Eckert, Zentrale Fragen
371f; fiir Deutschland ferner Immenga, Kapitalgesellschaft 134; Martens, Mehrheits- und
Konzernherrschaft 165f mwN; samt historischem Uberblick auch Fleischer; GmbHR
2008, 1122f.

20) Vgl K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* 467, der die Notwendigkeit des Minder-
heitenschutzes als Resultat der auszugleichenden Legitimationsdefizite der organschaft-
lichen Leitungsmacht und Mehrheitsherrschaft betrachtet.

21) Wiedemann, Gesellschaftsrecht I 408.

22) Vgl zur praktischen Haufigkeit dieser Konstellationen Fantur in FS Koppen-
steiner 2016, 84; (mit empirischen Nachweisen) Reich-Rohrwig in FS Kastner 378.

23) Ostheim, GesRZ 1974, 75.

24) Vgl zum daraus resultierenden Schutzbediirfnis der GmbH-Minderheit Kalss/
Eckert, Zentrale Fragen 107; Thoni, GesRZ 1987, 91; U. Torggler, Treuepflichten 115; fur
Deutschland Immenga, Kapitalgesellschaft 132f; Martens, GmbHR 1984, 266; Raiser,
ZHR 1989, 8.

8
9783214036621

Die _Gesellschafterklage in der GmbH
Rahim Rastegar Jetzt bestellen
MANZ Verlag Wien



https://shop.manz.at/shop/products/9783214036621

A. Machtverhéltnisse als Problemaufriss

pflicht des Notariatsakts und die - in der Praxis auflerordentlich hiufig ge-
nutzte2%) - Moglichkeit der Vinkulierung (§ 76 Abs 2 GmbHG) eingeschrénkt.
All das zeigt, dass es unumginglich ist, gewisse die Minderheit schiitzende
Rechtsinstitute und Mechanismen zu institutionalisieren, um - iS eines ausge-
glichenen Systems an ,,checks and balances - die interessensgerechte Funktio-
nalitit der GmbH und ihrer Organe gewihrleisten zu konnen.?6) Das diesem
Vorhaben zugrunde liegende rechtspolitische Anliegen?”) wird gemeinhin als
Minderheitenschutz bezeichnet.

Ganz besonders salient wird die Notwendigkeit eines solchen Schutzes in
Anbetracht der dieser Arbeit zu Grunde liegenden Fallkonstellationen: Hat
sich die Mehrheit bzw ein ihr geftigiger Funktionér fehlverhalten und erwachst
der Gesellschaft daraus ein Vermogensnachteil (bzw droht sich ein solcher
unmittelbar an), wire es duflerst unbillig, wiirde man es eben diesen Personen
erlauben, die daraus resultierenden Anspriiche - entgegen den Rufen der (an-
teilig) ebenfalls betroffenen Minderheit — einfach fallenzulassen. Insbesondere
wenn die Interessen der Gesellschaftsgldubiger nicht beriihrt werden, ist es nur
die majorisierte Minderheit, die auf die Ahndung eines solchen Vorgehens
driangen wird. Fir die Fullung dieses ,,Schutzlochs® soll es nun ein besonderes
Instrument namens Gesellschafterklage geben, das es der Minderheit ermég-
licht, abseits jeglicher Organisationsvorgaben selbst die gesellschaftsschadigen-
den Machenschaften zu ahnden und die entstandenen Anspriiche geltend zu
machen. Das hat auch der Gesetzgeber des 6sterreichischen GmbHG so gese-
hen und der Gesellschafterminderheit mit § 48 GmbHG eine Klagebefugnis
eingeraumt.

Daneben - und das darf in der Diskussion keinesfalls vernachldssigt wer-
den - gibt es aber auch ein ,regulires” System des innergesellschaftlichen
Interessenausgleichs, das ebenfalls minderheitenschiitzende Elemente inkor-
poriert. Die Minderheit kann ndamlich dasselbe Anliegen (die Geltendmachung
der Anspriiche) auch im Namen der Gesellschaft verfolgen, insbesondere in-
dem sie ihre Mitspracherechte als Generalversammlungsmitglied ausiibt. Erst
wenn diese Durchsetzungsvariante (iwF als ,,Alternativweg“ bezeichnet) auf
ihre Funktionalitat hin tiberpriift wurde, ist es sinnvoll, sich der Gesellschafter-
klage als ,,Sondermittel“ und den einzelnen mit ihr verbundenen Sachfragen zu
widmen.28) Aus diesem Grund ist der erste Teil dieser Arbeit bewusst noch
nicht der Gesellschafterklage selbst gewidmet, sondern den systematisch mit

25) So ergab eine Befragung aus den 90er Jahren, dass in 83% der Fille die Uber-
tragung von GmbH-Geschiftsanteile einem Zustimmungsvorbehalt unterliegt, vgl dazu
Reich-Rohrwig in FS Kastner 371 (376). Ahnlich soll es sich in Deutschland verhalten,
vgl Immenga, Kapitalgesellschaft 133.

26) Immenga, Kapitalgesellschaft 133f.

27) Vgl dazu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*460f, der den Minderheitenschutz
nicht als juristische Kategorie, sondern als rechtspolitisches Programm qualifiziert.

28) Vgl Raiser, ZHR 1989, 8 ,,Die Frage lautet, ob die Gesellschafterklage notwendig
ist, weil die anderen Kontrollmittel zu schwach sind”.
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ihr verwandten Rechtsinstituten des Innenrechts der GmbH. Dazu gehort aber
noch ein weiterer Aspekt: Bevor nimlich die einzelnen Schritte zur Geltend-
machung im Namen der Gesellschaft (von der Befassung der Generalversamm-
lung bis hin zur tatsdchlichen Durchsetzung des Begehrens vor den Gerichten)
dargelegt werden, ist aufzuzeigen, wie das Gesetz im gesetzten Kontext die Zu-
standigkeiten verteilt und (vor allem) auf welchen Wertungen dies beruht.
Denn die Ausgestaltung des Alternativwegs (und in weiterer Folge auch der
Gesellschafterklage) hangt wesentlich davon ab, wann welches Organ aus wel-
chen Griinden iiber die Geltendmachung von internen Anspriichen entschei-
den soll. Diese beiden Untersuchungsgegenstinde (Zustindigkeitsregime und
Alternativweg) gemeinsam werden hier als das ,,systematische Umfeld“ der
Gesellschafterklage bezeichnet, das den Titel dieses ersten Teils der Arbeit und
damit den im Folgenden zu untersuchenden Themenbereich bildet. Wie
K. Schmidt treffend formuliert, geht es dabei — und das gilt insofern fiir die ge-
samte Arbeit — vor allen Dingen um die Abwigung von individueller Freiheit
und iiberindividueller Funktionsgerechtigkeit.??)

B. Die regulare Zustandigkeitsordnung zur
Geltendmachung interner Anspriiche

1. Allgemeines

Als Erstes gilt es der Frage auf den Grund zu gehen, wie der Gesetzgeber
das reguldre Zustindigkeitensystem im Hinblick auf die Geltendmachung von
Anspriichen der Gesellschaft gegen ihre (Organ-)Mitglieder ausgestaltet hat.
Denn erst wenn klar geworden ist, wem das Gesetz in welchen Fillen die Ent-
scheidungskompetenz zuschreibt, kann sinnvoll beantwortet werden, was die
Minderheit tun kann, um ihr Anliegen zu verfolgen.

Die hierbei im Mittelpunkt stehende Bestimmung findet sich in § 35
Abs1 Z 6 Fall 1 GmbHG. Dem Wortlaut zufolge unterliegt die ,,Geltendma-
chung der Ersatzanspriiche, die der Gesellschaft aus der Errichtung oder Ge-
schéftsfithrung gegen die Geschiiftsfiihrer, deren Stellvertreter oder den Aufsichts-
rat zustehen®, der Beschlussfassung der Gesellschafter. Das Gesetz sieht also die
Zustandigkeit der Generalversammlung und nicht etwa der Geschiftsfiihrer
vor. Diese Bestimmung basiert auf der nahezu gleichlautenden deutschen Re-
gelung des § 46 Z 8 dGmbHG (frither noch: § 47 Z 8 dGmbHG3)), an deren
Auslegung man sich in Osterreich stark orientiert.3!) Vorab ist sogleich auf

29) K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* 452; dhnlich auch Martens, Mehrheits- und
Konzernherrschaft 158.

30) Die Bestimmung geht zuriick auf die Stammfassung des dGmbHG 1892 (RGBI
1892, 489), die der dsterreichische Gesetzgeber im Generellen bei der Fassung des GmbHG
1906 als Leitbild herangezogen hat, vgl dazu naher Kalss/Eckert, Zentrale Fragen 54ff.

31) Das gilt insbesondere, wenn man — wie hier — die analoge Anwendung auf An-
spriiche gegen Gesellschafter bejaht, vgl dazu sogleich Kapitel I.B.4.
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zwei Unterschiede zwischen den beiden Normen aufmerksam zu machen:
Einerseits ist die Zustindigkeit in Osterreich zwingend ausgestaltet (§ 35 Abs 2
GmbHG), wihrend man in Deutschland herrschend von ihrer Abdingbarkeit
ausgeht.32) Andererseits erfasst der Wortlaut des § 46 Z 8 dGmbHG auch An-
spriiche gegen Gesellschafter, wohingegen der Gsterreichische Gesetzestext eine
solche Passage vermissen ldsst. Unter Beachtung dieser Differenzen ist eine
Heranziehung deutscher Interpretationsergebnisse aber geboten, angesichts
der kargen Aufmerksamkeit, die die Regelung hierzulande erfahren hat, sogar
notwendig. Im Folgenden soll nun geklirt werden, warum diese Bestimmung
existiert (Normzweck), worin ihre Bedeutung liegt (Aulenwirkung) und wann
sie anzuwenden ist (Anspruchsgegner und Anspruchsgegenstinde).

2. Normzweck

Der Normzweck der gerade genannten Bestimmung(en) tragt eine er-
hebliche Bedeutung fiir diese Arbeit. Er reprisentiert nimlich wesentliche
Wertungsentscheidungen des Gesetzgebers, auf die noch des Ofteren zuriick-
zugreifen sein wird. Nach zutreffender Auffassung??) geht es priméir weder um
den Schutz des Anspruchsgegners noch der Gesellschaft, sondern um die funk-
tionsgerechte Ordnung der Entscheidungskompetenzen. Die Bestimmung hat
die innere Struktur der Gesellschaft vor Augen, die vor eigenméichtigen Kom-
petenzinanspruchnahmen geschiitzt werden soll. Die heikle und oft auch emo-
tionale Entscheidung iiber interne Geltendmachungsmafinahmen hat bei der
Gesellschaftergesamtheit als oberstes Organ zu verbleiben. Nach sehr hiufiger
Auffassung sei das vor folgendem Hintergrund zu sehen: Durch die Verfolgung
der Anspriiche bestehe die Gefahr, dass gesellschaftsinterne Angelegenheiten
an die Offentlichkeit gelangen. Folglich miisse es den Gesellschaftern vorbe-
halten bleiben, die Risiken einer solchen Entscheidung abzuwigen. Vor allem
das Ansehen in der Offentlichkeit (,,publicity“) und die damit verbundene Kre-
ditwiirdigkeit gelte es zu schiitzen.3*) Dieses — vor allem durch den BGH?3%)
gepriagte — Abstellen auf den Schutz von Gesellschaftsinterna fand sich im
deutschen Schrifttum nicht selten der Kritik ausgesetzt. Denn dieselbe Offenle-
gungsgefahr, so wird argumentiert, stelle sich in einem Anfechtungsprozess
(etwa des die Verfolgung ablehnenden Beschlusses), in dem ein einzelner Ge-
sellschafter(-Geschiftsfithrer) der Offentlichkeit gleichermaflen gegen den Wil-

32) Stellvertretend Hiiffer/Schiirnbrand in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG II?
§ 46 Rz 131; Roth/Altmeppen, GmbHG’ § 46 Rz 94.

33) Berger, ZHR 1985, 612; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 35
Rz 83; K. Schmidt in Scholz, GmbHG II'! § 46 Rz 141.

34) Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in Torggler, GmbHG § 35 Rz 23; Eick-
hoff, Gesellschafterklage 3; Hiiffer/Schiirnbrand in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG II*
§ 46 Rz 100; Ingerl in Priester/Mayer, Miinchener Handbuch IIT 485; Koppensteiner/
Riiffler, GmbH-Gesetz® § 35 Rz 32; Rémermann in Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt,
GmbHG II® § 46 Rz 390.

35) BGHII ZR 17/57.
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len der Mehrheit Tatsachen iiber das gesellschaftliche Innenleben preisgeben
kann.36) In Osterreich weist U. Torggler auf diese Unstimmigkeit hin und fiihrt
dabei die Minderheitenklage des § 48 GmbHG ins Treffen, die trotz ablehnen-
den Beschlusses erhoben werden konne.37)

Diese Bedenken verdeutlichen in der Tat, dass der Normzweck nicht
ausschliefSlich darin liegen kann, innere Verhiltnisse vor den abtriglichen
Wirkungen des zivilverfahrensrechtlichen Offentlichkeitsgrundsatzes zu be-
wahren - ein solches telos wire durch die vom Gesetzgeber zugelassenen
»Umwege“ unterminiert. Die Miteinbeziehung dieses (dennoch beriicksichti-
gungswiirdigenden) Umstands in die erforderliche Gesamtabwégung (!) findet
aber durchaus noch Deckung in der gesetzgeberischen Zielvorstellung.38) An-
ders gewendet: Der Normzweck ist nicht der Verdffentlichungsschutz per se,
sondern die diesen umfassende Notwendigkeit einer - unter Beachtung
aller dem Gesellschaftszweck zutriglichen Parameter - Gesellschafterent-
scheidung, bevor ein interner Rechtsstreit verfolgt und letztlich vor Gericht
getragen werden kann. Die Gesellschaftsinterna sind dabei keineswegs das
einzige Kriterium. Anerkanntermaflen sprechen auch die sensiblen Ver-
trauensverhiltnisse, die durch die Anspruchsverfolgung erschiittert werden
konnten, fiir eine vorherige Befassung der Gesellschafter.3) Auch sind es wirt-
schaftliche Kriterien, die die Gesellschafter zuldssigerweise zu einer Nichtver-
folgung bewegen koénnen.??) Neben dem Verhiltnis von Streitwert, Erfolgs-
wahrscheinlichkeit und Prozesskostenrisiko sind die Folgewirkungen eines
Rechtsstreits zu berticksichtigen. So konnten sich etwa wichtige, durch das be-
langte Mitglied akquirierte Geschiftspartner von der Gesellschaft abwenden.*!)
Ganz allgemein gesprochen kann das Wohl der Gemeinschaft das Absehen von
einem Rechtsstreit rechtfertigen. Der Osterreichische Gesetzgeber erachtete die
Bestimmung dariiber hinaus aufgrund der tiblicherweise anzunehmenden Be-
fangenheit der Geschiftsfithrer bei Vorgehen gegen ihre ,,Kollegen“4?) als not-

36) Gehrlein, ZIP 1993, 1528; Schwab, Prozefirecht 78f; vgl auch Barnert, Gesell-
schafterklage 135 (,,jeder Rechtsstreit®); Berger, ZHR 1985, 611 und Winter, Treubin-
dungen 316.

37) U. Torggler, Treuepflichten 127.

38) In diesem Sinne Eickhoff, Gesellschafterklage 112f, Harrer in Gruber/Harrer,
GmbHG? § 48 Rz 8; Kowalski, ZIP 1995, 1316.

39) Hiiffer/Schiirnbrand in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG II* § 46 Rz 100;
Krieger in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung, Jahrestagung 1998, 112; Rémermann in
Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt, GmbHG II* § 46 Rz 391; vgl auch Bayer in Lutter/
Hommelhoff, GmbH-Gesetz" § 46 Rz 35.

40) Vgl Eickhoff, Gesellschafterklage 1121f.

41) So auch Lionner, Actio 83 mit weiteren Beispielen. Musterhaft lasst sich die hA
zur Auslegung der ,iiberwiegenden Griinde des Gesellschaftswohls“ gem § 148 Abs 1 Z 4
dAktG heranziehen, vgl stellvertretend G. Bezzenberger/T. Bezzenberger in Hopt/ Wiede-
mann, AktG V/2*§ 148 Rz 153.

42) Durch den sogleich zu begriindenden Analogieschluss hat der Normzweck in-
sofern auf Anspriiche gegen Gesellschafter ausgeweitet zu werden.
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wendig.#}) Im Ergebnis findet sich der Normzweck also in vielen Einzelkrite-
rien wieder, die alle dasselbe verlangen: Eine Verfolgung von ,Binnenan-
spriichen“#) soll nicht ohne vorheriges Absegnen der Generalversammlung
statthaft sein.#>) Die hierarchische Stellung der Generalversammlung?®) hat -
und zwar zwingend (§ 35 Abs 2 GmbHG) - gewahrt zu werden, damit die Ge-
sellschafter von ihrem Entscheidungsspielraum Gebrauch machen konnen, wie
und vor allen Dingen ob gegen Rechtsverletzungen im gesellschaftseigenen
Kreise vorgegangen werden soll. Dass es dabei primédr um die Einschrinkung
der Geschiftsfithrerkompetenz geht,’) ist evident. Dieselben Wertungen lassen
sich aber auch fiir sonstige Vertretungsorgane sowie die Gesellschafterklage
fruchtbar machen; dazu noch spiiter.

3. AuBenwirkung

Aus dem soeben aufgezeigten Zweck rithrt die hA, der zufolge dem § 35
Abs1 Z 6 Fall 1 GmbHG (sowie der deutschen Parallelbestimmung) Aufien-
wirkung zuzumessen ist. Die von keinem Beschluss gedeckte Geltendmachung
soll demnach im Auflenverhiltnis wirkungslos sein. Insofern stimmt man -
obwohl den Materialien ausdriicklich zu entnehmen ist, dass ,,nur das interne
Verhdltnis der Gesellschafter untereinander und zu den Geschiftsfiihrern8)
berithrt werden soll — weitgehend iiberein.#?) Nicht vollstindig einig ist man
sich dagegen zur dogmatischen Einordnung dieser Schlussfolge. Nach Judika-
tur und tiberwiegender (6sterreichischer wie deutscher) Lehrmeinung handle
es sich um ein (inhaltliches) materiell-rechtliches Erfordernis. Dieses hafte

43) ErlautRV 236 BlgHH 17 Sess 70, abgedruckt in Kalss/Eckert, Zentrale Fragen
557; zustimmend Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in Torggler, GmbHG § 35 Rz 23;
Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 35 Rz 82.

44) Der Begriff wird in dieser Arbeit zur Beschreibung von allen erdenklichen An-
spriichen verwendet, die sich gegen ein Mitglied eines Gesellschaftsorgans richten (zB
Gesellschafter, Geschiftsfiihrer, Aufsichtsratsmitglieder). Zum Teil wird auch die Be-
zeichnung: ,,interne Anspriiche“ verwendet.

45) So auch K. Schmidt, KTS 2005, 262.

46) Hierin sieht auch Schwab, Prozefirecht 79 den ausschlaggebenden Faktor zur
Ermittlung des Normzwecks.

47) Hiiffer/Schiirnbrand in Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG II? § 46 Rz 100;
Konzen in FS Hommelhoff 569; jeweils mwN.

48) ErldutRV 236 BlgHH 17 Sess 70, abgedrucktin Kalss/Eckert, Zentrale Fragen 557.

49) Stellvertretend Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 35 Rz 84;
Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz® § 35 Rz 34; fiir Deutschland Hiiffer/Schiirnbrand
in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG II?> § 46 Rz 110; K. Schmidt in Scholz, GmbHG II'!
§ 46 Rz 142; aA Romermann in Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt, GmbHG II* § 46
Rz 458. Das soll hier nicht weiter hinterfragt werden, zumal es wesentlich stimmiger
scheint, einen Durchschlag auf das Auflenverhiltnis anzunehmen; die Bestimmung
hitte ansonsten wenig Aussagekraft und ihr zwingender Charakter wire nur schwerlich
zu erkliren. Die Materialien haben (ohne Ausdruck im Wortlaut zu finden) keinen Ge-
setzescharakter und konnen daher (insbesondere iiber 100 Jahre nach ihrer Nieder-
schrift) durchaus tiberwunden werden, vgl idS va noch Kapitel IL.2.e.cc.
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I. Systematisches Umfeld der Gesellschafterklage

zwar nicht dem Anspruch an,’0) eine trotz fehlenden (genehmigenden) Be-
schlusses eingebrachte Klage sei aber dennoch als unbegriindet abzuweisen
(»Erfolgsvoraussetzung®).5!) Die gegenteilige Mindermeinung versteht die
Anordnung dagegen als Zuldssigkeitsvoraussetzung.>2) Ins Treffen gefithrt
werden dabei die ,besondere Ermichtigung® iSd §§4, 6 ZPO5%3) sowie die
(mangels Beschlusses fehlende) Vertretungsmacht des Geschiftsfithrers>*). Von
der Beantwortung dieser Frage hiangt vor allem die prozessuale Wahrnehmung
des Mangels ab. Wihrend die Einstufung als Zulissigkeitskriterium jedenfalls
auch die Erforschung der Tatsache von Amts wegen und bei Mangel die
Zuriickweisung der Klage mit sich bringen wiirde,*®) ist bei Annahme einer
meritorischen Sachvoraussetzung den Parteien die Behauptungslast aufer-
legt.>6) Auch fiir die Art des Rechtsmittels (Rekurs vs Berufung) ist die Einord-
nung entscheidend.

Der OGH qualifiziert das Beschlusserfordernis als Einwendungstatsache, wobei er
behauptet die ,,Sachlegitimation“57) sei nur auf Einwendung des Beklagten zu priifen,
was in der Folge die ,Behauptungs- und Beweislast der klagenden Gesellschaft“ aus-
16se.58)

50) Berger, ZHR 1985, 612 (EN 69); Eickhoff, Gesellschafterklage 4; Hiiffer/Schiirn-
brand in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG II? § 46 Rz 111; Liebscher in Fleischer/Goette,
MiiKo GmbHG II’ § 46 Rz 255; Winter, Treuebindungen 315; anders offenbar (arg:
»Anspruchsvoraussetzung®) Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz® § 35 Rz 34, diesem
folgend Gellis/Feil, GmbH-Gesetz” § 25 Rz 29 (vgl auch Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/
Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 194f), wobei zum Nachweis die deutsche Auffassung von
Hiiffer herangezogen wird, der das Erfordernis gerade nicht als dem Anspruch anhaf-
tend betrachtet.

51) OGH 2 Ob 170/03v; 2 Ob 328/01a; 6 Ob 747/89; RIS-Justiz RS0059438 (T4),
Aburumieh/Gruber in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG
§ 35 Rz 90; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 35 Rz 84; Fantur in FS
Koppensteiner 2016, 88; Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz® § 35 Rz 34; Lehner,
GesRZ 2005, 134; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht? Rz 4/281.
Gleiches wird tiberwiegend in Deutschland vertreten vgl BGH II ZR 17/57; Bayer in
Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz' § 46 Rz 40; Konzen in FS Hommelhoff 569; Roth/
Altmeppen, GmbHG’ § 46 Rz 87 mwN.

52) Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG? § 35 Rz 58, 60; in Deutschland Schwab,
Prozefirecht 75 und Winter, Treubindungen 315 FN 44.

53) Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG? § 35 Rz 58.

54) Winter, Treubindungen 316 FN 46.

55) Konecny in Fasching/Konecny, Kommentar Einleitung I* Rz 155. Das wird in-
sofern auch ausdriicklich von Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG? § 35 Rz 58, 60 ver-
langt.

56) Stellvertretend Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 816f.

57) Bereits die Begriffswahl der ,Sachlegitimation® ist fragwiirdig; tiblicherweise
wird damit die richtige Zuteilung der Anspruchstrigerschaft gemeint, vgl Mayr/Fucik,
Verfahren Rz 96; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 346.

58) Wortwortlich OGH 9 ObA 81/03g; 4 Ob 2154/96k; RIS-Justiz RS0059438 (T1
und T5); tibereinstimmend OGH 9 ObA 5/10s; 9 ObA 86/98g. Anders noch OGH 6 Ob
747/89.
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B. Die reguldre Zustandigkeitsordnung zur Geltendmachung interner Ansprliche

Zutreffend ist zundchst, dass der Beschluss iSd § 35 Abs1 Z 6 GmbHG
keine Voraussetzung fiir den Anspruch selbst sein kann. Ansonsten wiére
die zu Recht angenommene Nichtanwendbarkeit der Bestimmung in Voll-
streckungssachverhalten®) (Eintreibung durch Uberweisungsglidubiger und
Insolvenzverwalter, siehe sogleich) nicht zu rechtfertigen.®®) Auch hat eine
Einordnung als rein prozessuale Kategorie auszuscheiden, sofern man zurecht
vertretene Annahme teilt, dass auch die auflergerichtliche Anspruchsverfol-
gung eines Beschlusses bedarf.!) Insofern ist der Beschluss keine ,,besondere
Ermichtigung zur Prozessfithrung® iSd §§ 4, 6 ZPO, zumal sich die aner-
kannten Fille der Bestimmungen stets auf eine von einer staatlichen Behorde
(und nicht eines Organs eines privatrechtlichen Verbands) spezifisch zur Pro-
zessfilhrung erteilten Genehmigung beziehen.®2) Letztlich kann aber auch die
von der hA angenommene Einstufung als Erfolgsvoraussetzung nicht iiber-
zeugen: Vor allem kann sie nicht hinreichend erkldren, warum auflergericht-
liche Verfiigungen unwirksam sein sollten. Worauf sollte dies gestiitzt werden,
wenn weder der Anspruch beriihrt noch die Vertretungsmacht beeintrachtigt
wire? Auch im Prozess entbehrt die Auffassung einer dogmatischen Fundie-
rung: Eine Klagsabweisung anzunehmen, obwohl es weder um die Sache selbst
noch die Berechtigung an dieser geht, wirkt konstruiert. Es scheint somit am
plausibelsten, die Wirkung des § 35 Abs 1 Z 6 GmbHG in der Einrdumung der
(ansonsten beschrinkten) Vertretungsmacht zu verorten. Mit derer grund-
satzlichen Unbeschranktheit kollidiert dies jedenfalls nicht: Im Innenverhaltnis
schlagen Beschrinkungen der Geschiftsfiihrungsbefugnis auch auf die Vertre-
tungsbefugnis durch; die Verkehrsschutzerwdgungen des § 20 Abs 2 GmbHG
greifen nicht ein.®3) Es spricht folglich nichts dagegen, dem Vertretungsorgan
(das kann gegebenenfalls auch der Aufsichtsrat oder ein besonderer Vertreter
sein®)) fiir Anspriiche iSd § 35 Abs1 Z 6 GmbHG ohne Ermichtigungsbe-
schluss die Vertretungsbefugnis zu versagen. Auf diese Weise wird die Funk-
tion der Norm am besten erklart: Sowohl Prozessverlust als auch Unwirksam-
keit aulergerichtlicher Mafinahmen lassen sich dogmatisch begriinden, ohne
dass es der Beeintrichtigung der Anspruchssubstanz bediirfte.

59) Fiir Nachweise vgl Kapitel .B.5.c FN 130f.

60) So bereits K. Schmidt, KTS 2005, 265. Fiir eine etwaige — mit der Situation von
Resteinlagen vergleichbare - Auswirkung auf die Filligkeit fehlt eine §63 Abs 1
GmbHG entsprechende Norm, vgl zur Resteinlage noch Kapitel I.B.5.d.

61) Das betonen schon Hiiffer/Schiirnbrand in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG
1 § 46 Rz 100, 111. Siehe fiir Nachweise der hA Kapitel I.B.6.

62) Vgl Nunner-Krautgasser in Fasching/Konecny, Kommentar II/1* §4 ZPO
Rz 271t.

63) N.Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 20 Rz 47; Enzinger in Straube/
Ratka/Rauter, WK GmbHG § 20 Rz 53f; Fantur/Zehetner, ecolex 2000, 430; Koppen-
steiner/Riiffler, GmbH-Gesetz® § 20 Rz 22; Seikel, Umfang 83; zur deutschen Rechtslage
vgl auch BGH II ZR 45/71; Stephan/Tieves in Fleischer/Goette, MiiKo GmbHG II* § 37
Rz 166f.

64) Vgl dazu noch Kapitel I.C.6.b-d.
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I. Systematisches Umfeld der Gesellschafterklage

Daran hindert auch die hiufige Ansicht nichts, nach der das Beschlusserfordernis
»nach Abtretung“ fortgelten soll bzw auch dem Zessionar entgegengehalten werden
kann.5) Auch die hier zugrunde gelegte Ansicht verwehrt es dem Zessionar, die For-
derung geltend zu machen. Allerdings folgt dies daraus, dass die Abtretung selbst als
»Geltendmachung® iSd § 35 Abs 1 Z 6 GmbHG zu verstehen ist; es zu ihrer wirksamen
Vornahme also bereits des Beschlusses bedarf.66) Ausnahmen kénnen hochstens zum
Schutze der Gliubiger (dazu sogleich) iiberlegt werden.57)

4. Passivlegitimation von Gesellschaftern

Nach wohl einhelliger Auffassung ist § 35 Abs 1 Z 6 Fall 1 GmbHG auch
nach Ausscheiden des Organtrigers aus der Gesellschaft anwendbar.%8) Stritti-
ger ist die Lage dagegen, wenn es um Anspriiche gegen Gesellschafter geht.
Entgegen ausdriicklicher Erlduterung des damaligen Gesetzesgebers®) wird die
erweiterte Anwendbarkeit von der iiberwiegenden Lehre”0) bejaht; die ratio der
Norm verlange dies. Letzteres ist nach den getroffenen Feststellungen eindeutig
zu befiirworten: Der beschriebene Normzweck ldsst sich nicht nur auf Prozesse
gegen Geschiftsfithrer oder Aufsichtsratsmitglieder beschrinken. Die Gefahr,
das Innenleben der Gesellschaft bei uniiberlegter Klagsfiihrung in Mitleiden-
schaft zu ziehen, offenbart sich zweifellos auch im Prozess gegen den Gesell-
schafter. Diesem teleologischen Argument fiigt Harrer noch zwei systematische
hinzu: Zum einen mache § 48 GmbHG, der seit dem IRAG 1997 auch Gesell-
schafter zum Kreis der Klagsgegner zdhlt, eine zeitgemifle Ausdehnung des
§ 35 Abs 1 Z 6 GmbHG notwendig.”!) Zum anderen sei die Erweiterung durch
§ 39 Abs 4 GmbHG indiziert, der Gesellschafter von der Beschlussfassung aus-

65) Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 35 Rz 88; Gellis/Feil,
GmbH-Gesetz” § 35 Rz 20; Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz®> § 35 Rz 35; vgl auch
OGH 9 ObA 5/10s; fir Deutschland Liebscher in Fleischer/Goette, MiiKo GmbHG 1I3
§ 46 Rz 241; Roth/Altmeppen, GmbHG’ § 35 Rz 89: K. Schmidt, KTS 2005, 264.

66) Zutreffend Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG? § 35 Rz 59.

67) Vgl K. Schmidt in Scholz, GmbHG II" § 46 Rz 145, 152; aA Liebscher in
Fleischer/Goette, MiiKo GmbHG II® § 46 Rz 241.

68) OGH 6 Ob 747/89; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 35
Rz 92; Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz®> § 35 Rz 35. Vgl zur hier vertretenen Auf-
fassung sinngeméf3 Kapitel II1.B.6.c.

69) ErldautRV 236 BlgHH 17 Sess 70, abgedruckt in Kalss/Eckert, Zentrale Fragen
557.

70) Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch Rz 2271; Fantur in FS Koppen-
steiner 2016, 93; Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG? § 35 Rz 56; Koppensteiner/Riiffler,
GmbH-Gesetz> § 61 Rz 15; offenlassend OGH 2 Ob 328/01a; Aburumieh/Gruber in
Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 35 Rz 88; aA Baum-
gartner/Mollnhuber/U. Torggler in Torggler, GmbHG § 35 Rz 25; Gellis/Feil, GmbH-
Gesetz” § 35 Rz 20; U. Torggler, Treuepflichten 126f.

71) Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG? § 35 Rz 56; dhnlich Aicher/Kraus in Straube/
Ratka/Rauter, WK GmbHG § 61 Rz 37, die zwar auch zu einem Beschlusserfordernis
kommen, dieses aber tiber die Einstufung solcher Beschliisse als auflergewdhnliche
Mafinahmen erreichen wollen.
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