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Schiedsfahigkeit von Beschlussmangelstreitigkeiten
in der GmbH

Zugleich eine Anmerkung zu OGH 6 Ob 42/12p und BGH Il ZR 255/08
von Univ.-Ass. MMag. Dr. Martin Trenker, Innsbruck und RAA MMag. Mathias Demetz, BSc, Innsbruck

Die Schiedsfihigkeit von Beschlussméngelstreitigkeiten in der GmbH wird von der Recht-
sprechung seit langer Zeit bejaht. Kiirzlich stellte der OGH?) klar, dass dies auch gelte,
wenn die Entscheidung ,Tatbestandswirkungen (Reflexwirkungen) gegeniiber gesell-
schaftsfremden Dritten hat. Auch der BGH?) hat in einem Grundsatzurteil 2009 seine bis-
her — unabhdngig von den Auswirkungen auf Dritte — ablehnende Haltung aufgegeben, al-
lerdings strenge Anforderungen an eine wirksame Schiedsklausel gesetzt, die auch im
dsterreichischen Recht beachtlich sein kénnten. Dariiber hinaus ist in letzter Zeit eine in-
tensive Diskussion tiber die Auswirkungen von § 617 ZPO auf Schiedsklauseln im Gesell-
schaftsrecht entbrannt. All dies gibt Anlass, grundsdtzliche Uberlegungen iiber die
Schiedsfihigkeit von Beschlussmdngelstreitigkeiten im GmbH-Recht anzustellen.

Deskriptoren: AktG: §§ 197, 238; GmbHG: §§ 41, 42; JN: § 83b; KSchG: § 6 Abs 2 Z 7; ZPO: §§ 581 Abs 2, 582 Abs 1,
584 Abs 3, 587, 611 Abs 2, 617.

»AuBenwirkende“ Beschllisse; Beschlussanfechtung; Beschlussméngel; GmbH-Schiedsklausel; Schiedsrichterbestel-
lung; Verbraucher-Schiedsvereinbarung.

I. Einleitung 2. Anwendbarkeit von § 617 ZPO auf Schiedsklau-
II. Allgemeine Zuléssigkeit von Schiedsklauseln seln in Gesellschaftsvertrigen
1. Grundsétzliche Schiedsfahigkeit 3. Anwendbarkeit von § 6 Abs 2 Z 7 KSchG auf Ge-
2. Anforderungen an Schiedsklauseln nach BGH II sellschaftsvertrage
ZR 255/08 IV. Schiedsfiahigkeit bei Tatbestandswirkungen fiir ge-
a. Zustimmung séamtlicher Gesellschafter sellschaftsfremde ,,Dritte
b. Sicherstellung der Verfahrenskonzentration 1. Problemstellung und Meinungsstand
c. Ausreichende Verstandigungspflicht der tibri- 2. 6 Ob 42/12p: Tatbestandswirkung steht Schieds-
gen Gesellschafter in sinngemé&fer Anwendung fahigkeit nicht entgegen
von § 197 Abs 5 AktG 3. Stellungnahme
d. Ausreichende Einflussmoglichkeit aller Gesell- V. Zusammenfassung
schafter auf Schiedsrichterbestellung gem § 587
Abs 5 ZPO I. Einleitung

e. Zwischenergebnis
III. Teleologische Reduktion von § 617 ZPO und § 6 Abs 2 Der folgende Beitrag gliedert sich in drei Teile:

Z 7 KSchG Zunéchst ist die allgemeine Zulédssigkeit der Ver-

1. Problemstellung einbarung eines Schiedsgerichts iiber Beschluss-
- anfechtungsstreitigkeiten zu tiberpriifen, die keine
1y OGH 6 Ob 42/12p, JB1 2012, 599. unmittelbaren oder mittelbaren Auswirkungen auf

3) BGH II ZR 255/08, NJW 2009, 1962 (Duve/Keller). die Rechte und Interessen Dritter haben. Der
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Schwerpunkt liegt dabei auf der Problematik der
Rechtskrafterstreckung auf séimtliche Gesellschaf-
ter, woraus nach Ansicht des BGH relativ strenge
Anforderungen an die Ausgestaltung der Schieds-
klausel abzuleiten sind. Darautfhin ist die in letzter
Zeit verstarkt diskutierte®) Frage zu ertrtern, ob
und inwieweit § 617 ZPO und § 6 Abs 2 Z 7 KSchG
der Wirksamkeit von Schiedsklauseln im Wege ste-
hen kénnen. SchlieBlich wird die in 6 Ob 42/12p
relevante Konstellation untersucht, in der ein
Schiedsspruch auch Tatbestandswirkungen fiir
auBenstehende Dritte hat, zB weil der angefochte-
ne Beschluss ausnahmsweise Voraussetzung fir
die Wirksamkeit eines Vertragsabschlusses mit
der Gesellschaft war (zB § 238 AktG) oder ein un-
zuléssiges Insichgeschéft geheilt hat. Der OGH hat
die diesbeziigliche Schiedsfdhigkeit entgegen einer
verbreiteten Ansicht im Schrifttum®*) und wohl im-
plizit auch im Gegensatz zur E 6 Ob 170/08£%) be-
jaht.

Il. Alilgemeine Zulassigkeit von Schiedsklauseln
1. Grundsatzliche Schiedsfdhigkeit

Der OGH anerkennt die Schiedsféhigkeit von
Beschlussméngelstreitigkeiten in stdndiger Rsp.®)
Wihrend diese Ansicht auch vom Schrifttum wei-
testgehend geteilt wurde,”) stand der BGH lange

%) F. Schuhmacher, Der Gesellschafter als Unterneh-
mer, wbl 2012, 71, 78; Schifferl/Kraus, § 617 ZPO und
Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertrigen, GesRZ 2011,
341; Stippl/Steinhofer, Kein Verbraucherschutz fir Ge-
sellschafter im Schiedsrecht, ecolex 2011, 816; Harrer,
Gesellschafter und Manager als Konsumenten, wbl
2010, 605, 606 f; Nueber, Schiedsvereinbarungen mit Ver-
brauchern im GmbH-Recht, Zak 2010, 48; Terlitza/We-
ber, Zur Schiedsfihigkeit gesellschaftsrechtlicher Strei-
tigkeiten nach dem SchiedsRAG 2006, OJZ 2008, 1, 5 ff;
Ohlberger, Sind Schiedsklauseln in GmbH-Gesell-
schaftsvertragen noch moglich? ecolex 2008, 51, 52; Rein-
er, Schiedsverfahren und Gesellschaftsrecht, GesRZ
2007, 151, 164 ff.

Y Thoni, Zur Schiedsfidhigkeit des GmbH-rechtlichen
Anfechtungsstreits, wbl 1994, 298, 301 ff; C. Nowotny,
Gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten und Schiedsge-
richt, wbl 2008, 470, 472 ff; idS wohl auch Strasser in Ja-
bornegg/Strasser, AktG® (2010) § 197 Rz 4.

% OGH 6 Ob 170/08f, Zak 2009, 19.

% RIS-Justiz RS0045318, OGH 2 Ob 276/50, SZ 23/
184; 7 Ob 221/98w, RAW 1999, 206; 4 Ob 37/01x, ecolex
2001/350; 6 Ob 145/06a, AnwBI 2008, 151.

" Enzinger in Straube, WK-GmbHG (2009) § 42 Rz 8;
Unzeitig, Schiedsklauseln und GmbH-Gesellschaftsver-
trag, ecolex 2008, 915, 916; Terlitza/Weber, OJZ 2008, 1,
3 ff; Reiner, GesRZ 2007, 151, 152; M. Auer, Schiedsver-
einbarungen bei der GmbH im Licht des SchiedsRAG
2005, in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH
(2005) 124; Hempel, Zur Schiedsfidhigkeit von Rechtstrei-
tigkeiten tiber Beschlussméngel in der GmbH, in FS
Krejci (2001) 1769, 1772 ff; Deimbacher, Die Bekédmpfung
von Generalversammlungsbeschliissen, GesRZ 1992, 176,
184 f;  Kastner/Doralt/Nowotny,  Gesellschaftsrecht?
(1990) 420; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht (1983) 397;
Schonherr, Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhélt-
nis und Schiedsgericht, GesRZ 1980, 184; grundsitzlich
auch Thoni, wbl 1994, 298; aA Koppensteiner/Riiffler,
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Zeit auf dem umgekehrten Standpunkt.?) Die mei-
sten der Bedenken aus Deutschland wies der OGH
fiir das osterreichische Recht jedoch bereits 1998
vornehmlich unter Berufung auf Thoni®) zurtick'?):
So stehe die AusschlieBlichkeit des Gerichtsstands
gem § 42 Abs 2 GmbHG und der Zwangsgerichts-
stand gem § 83b JN der Schiedsvereinbarung nicht
im Wege. Auch der Grundsatz des ,,rechtlichen Ge-
hors” (§ 594 Abs 2 ZPO) sei durch die Moglichkeit
der Nebenintervention und den Aufhebungsgrund
gem § 595 Abs 1 Z 2 ZPO aF (nunmehr § 611 Abs 2
ZPO) ausreichend abgesichert. Die Vergleichsfi-
higkeit, die nach § 582 Abs 1 ZPO nF fir vermo-
gensrechtliche Anspriiche) ohnehin nicht mehr
erforderlich ist, sei zumindest fiir Beschliisse gege-
ben, die mit Wirkung ex tunc wieder aufgehoben
werden konnen.'?) Unproblematisch sei ferner die
Rechtskrafterstreckung gem § 42 Abs 6 GmbHG,
sofern alle Gesellschafter an der Schiedsvereinba-
rung beteiligt sind.

Der BGH hegt jedoch in jiingerer Zeit weitere
Bedenken gegen die Rechtskrafterstreckung auf
nicht am Verfahren beteiligte Gesellschafter, mit
denen sich der OGH bislang nicht auseinander-
setzte. Insb bestehe die Gefahr miteinander unver-
einbarer Urteile, deren Behebung zwar durch eine
ausschlieflliche Zusténdigkeit des zuerst einberu-
fenen Schiedsgerichts moglich wéire, aber die pro-
blematische Bindung aller spiteren Klager an die
von dem ersten getroffene personliche Schieds-
richterwahl mit sich bringen wiirde.'®) Trotz dieser
Einwénde bejaht nunmehr auch der BGH") die
grundséatzliche Schiedsfdhigkeit, leitet aus ihnen
jedoch mehrere Voraussetzungen ab, deren MaQ3-
geblichkeit im Folgenden fiir das osterreichische
Recht iiberpriift werden soll.

2. Anforderungen an Schiedsklauseln nach BGH Il
ZR 255/08

a. Zustimmung samtlicher Gesellschafter

Die erste Voraussetzung, dass alle Gesellschafter
einer Schiedsklausel grundsitzlich zugestimmt
haben missen,'”) ist wie erwdhnt auch vom OGH
zu Recht anerkannt.?) Das Zustimmungserforder-

GmbHG? (2007) § 42 Rz 6; Fasching, Schiedsgericht und
Schiedsverfahren im Osterreichischen und internationa-
len Recht (1973) 17 £; tendenziell auch Strasser in Jabor-
negg/Strasser, AktG® § 197 Rz 4; zweifelnd Diregger in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? (2012) § 197 Rz 18 {.

% BGH II ZR 124/95, NJW 1996, 1753; III ZR 18/77,
NJW 1979, 2567; II ZR 117/50, BB 1951, 683; instruktiv
dazu Raiser in Ulmer/Habersack/Winter, GK-GmbHG
(2005) Anh § 47 Rz 228.

% Thoni, wbl 1994, 298, 300.

19 OGH 7 Ob 221/98w, RAW 1999, 206.

11y Darum handelt es sich bei Beschlussméngelstreitig-
keiten, siehe unten Fn 84.

12y Dazu noch eingehend unten IV.

13y BGH II ZR 124/95, NJW 1996, 1753, 1755.

%) BGH II ZR 255/08, NJW 2009, 1962 (Duve/Keller).

5y BGH II ZR 255/08, NJW 2009, 1962, 1964 (Duve/
Keller).

%) OGH 7 Ob 221/98w, RAW 1999, 206.
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nis resultiert jedoch entgegen verbreiteter An-
sicht'") uE nicht aus § 50 Abs 4 GmbHG, weil
der Zugang zur ordentlichen Gerichtsbarkeit allen
Gesellschaftern zusteht und daher kein Sonder-
recht einzelner Gesellschafter ist.!®) Vielmehr ist
der mit der Schiedsklausel verbundene Verzicht
auf den Rechtsschutz vor ordentlichen Gerichten
besonders in Hinblick auf Art 83 Abs 2 B-VG
und Art 6 EMRK generell nicht ohne Zustimmung
des Betroffenen moglich.?®) Zu demselben Ergebnis
gelangen jene, die einen Eingriff in den Kernbe-
reich der Mitgliedschaftsrechte annehmen,*’) was
aber uE zweifelhaft ist, weil das Recht auf ein Ver-
fahren vor den ordentlichen Gerichten allgemeiner
Natur ist und nicht speziell mit der Mitgliedschaft
zusammenhingt. Jedenfalls ist auBlerhalb der Eini-
gung im Gesellschaftsvertrag nicht nur die Ein-
fithrung durch Mehrheitsbeschluss ausgeschlos-
sen, sondern es sind auch einstimmige Beschliisse
unzureichend, sofern nicht alle Gesellschafter an
der Abstimmung beteiligt sind oder auf sonstige
Weise zustimmen.?') Ferner ist irrelevant, dass
die passivlegitimierte Gesellschaft nicht selbst
Partei der Schiedsvereinbarung in der Satzung
ist. Denn die Bindung der am Gesellschaftsvertrag
nicht beteiligten GmbH an dessen Vorgaben ist ein
dem Verbandsrecht geradezu wesenimmanentes
Phinomen, das keinesfalls auf Schiedsklauseln
beschriankt wire.??) Daraus folgt uE aber umge-
kehrt auch, dass eine aulerstatutarische Vereinba-
rung nur mit Zustimmung der GmbH wirksam ist,
weshalb die Aufnahme in den Gesellschaftsvertrag
jedenfalls zu empfehlen ist.?®) Das gilt umso mehr
als auBerstatutarische Vereinbarungen neu eintre-
tende Gesellschafter grundsitzlich nicht binden
konnen.

Da im Folgenden auch die nachtréigliche Ande-
rung einer bestehenden Schiedsklausel anzuspre-

1y AA Thoni, wbl 1994, 298, 300; Raiser in Ulmer/Ha-
bersack/Winter, GK-GmbHG Anh § 47 Rz 229.

18y Zutr Reiner, GesRZ 2007, 151, 161 f; Hempel in FS
Krejei, 1769, 1779.

1) Vgl OGH 6 Ob 170/08f, Zak 2009, 19.

20 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 49 Rz 12; Unzei-
tig, ecolex 2008, 915, 916.

2y Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 49 Rz 12; G. H.
Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG" (2012) § 47 Rz 153a;
Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG' (2009) Anh § 47
Rz 98; ders, Schiedsfahigkeit von GmbH-Streitigkeiten,
ZIP 2003, 881, 890; K. Schmidt in Scholz, GmbHG
(2007) § 45 Rz 150; aA Reiner, GesRZ 2007, 151, 161 f;
Hempel in F'S Krejci, 1769, 1780 £, der auch Mehrheitsbe-
schliisse fir zulassig halt.

2y BGH II ZR 124/95, NJW 1996, 1753, 1754 f; K.
Schmidt, Schiedsfahigkeit von GmbH-Beschliissen,
ZGR 1988, 523, 530 f; zust Unzeitig, ecolex 2008, 915,
917; Bayer, Schiedsfiahigkeit von GmbH-Streitigkeiten,
ZIP 2003, 881, 886; iE auch Bork, Zur Schiedsfiahigkeit
von Beschlussmangelstreitigkeiten, ZHR 160 (1996) 374,
379; Reichert, Beschlussmingelstreitigkeiten und
Schiedsgerichtsbarkeit, in FS Ulmer (2003) 511, 516.

2) BGH II ZR 255/08, NJW 2009, 1962, 1964 (Duve/
Keller); vgl G. H. Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG’
(2012) § 3 Rz 42; aA Raiser in Ulmer/Habersack/Winter,
GK-GmbHG Anh § 47 Rz 234.

chen sein wird, ist fraglich, ob auch fiir diese die
Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich ist.
Anders als der grundsétzliche Verzicht auf den Zu-
gang zur staatlichen Gerichtsbarkeit erfordert die
Anderung einer bereits bestehenden Schiedsklau-
sel nicht die Zustimmung aller Gesellschafter. Dies
gilt jedenfalls fiir Modifikationen hinsichtlich der
erh6hten Waffengleichheit bei der Schiedsrichter-
bestellung (d.), der Ausweitung der Verstandi-
gungspflichten der Geschiftsfithrung (c.) oder der
Absicherung der Verfahrenskonzentration bei
einem Gericht (b.). Solche Abinderungen des Ge-
sellschaftsvertrags konnen daher mit satzungsén-
dernder Mehrheit (§ 50 Abs 1 GmbHG) eingefiihrt
werden, sofern die Schiedsklausel bereits Teil des
Gesellschaftsvertrags war.?*)

b. Sicherstellung der Verfahrenskonzentration

Als zweite Voraussetzung miisse eine Verfah-
renskonzentration bei einem Schiedsgericht si-
chergestellt sein.?®) Der BGH fordert daher, dass
entweder ein institutionelles Schiedsgericht fir
ausschlieflich zustindig erklart wird oder zumin-
dest vereinbart wird, dass die erste Verfahrensein-
leitung ,, Sperrwirkung® hinsichtlich weiterer Kla-
gen entfaltet. Sonst wiirde sich die Gefahr paralle-
ler Verfahren und divergierender Urteile ergeben.
Dies hiatte zur unerwiinschten Konsequenz, dass
die ,Beschlussfestigkeit” der rechtlichen Beurtei-
lung unterschiedlicher Schiedsrichter ausgesetzt
wiére. Die Gesellschaft miisste sich also in mehre-
ren Verfahren verteidigen, die Gesellschafter in
mehreren Verfahren als Nebenintervenienten be-
teiligen. Umgekehrt hétten die iiberstimmten Ge-
sellschafter die Moglichkeit, ihre ,,Chancen® durch
die Einleitung mehrerer, paralleler Verfahren zu
erh6hen.

Dieses Risiko besteht auch fiir das osterreichi-
sche Recht, obwohl gem § 584 Abs 3 ZPO die An-
hangigkeit eines Schiedsverfahrens Prozesshinder-
nis fiir ein weiteres staatliches oder schiedsge-
richtliches Verfahren tiber denselben ,geltend ge-
machten Anspruch® ist und ein dennoch gefiihrtes
weiteres Verfahren nichtig ist.*®) Denn ,,Schieds-
anhéngigkeit® ist uE wie Streitanhéngigkeit®’)

%) Reiner, GesRZ 2007, 151, 164; Raeschke-Kessler,
Gesellschaftsrechtliche Schiedsverfahren und das Recht
der EU, SchiedsVZ 2003, 145, 153; K. Schmidt, Schieds-
klauseln und Schiedsverfahren im Gesellschaftsrecht —
Ein Beitrag zur Verzahnung von Gesellschafts- und Pro-
zessrecht, BB 2001, 1857, 1862.

%) BGH II ZR 255/08, NJW 2009, 1962, 1965 (Duve/
Keller); ebenso Bayer, ZIP 2003, 881, 887; ders in Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG!" Anh § 47 Rz 105, Raiser in Ul-
mer/Habersack/Winter, GK-GmbHG Anh § 47 Rz 234;
Borris, Die Schiedsfahigkeit gesellschaftsrechtlicher
Streitigkeiten in der Aktiengesellschaft, NZG 2010, 481,
484.

28y Hausmanninger in Fasching/Konecny® (2007) § 584
ZPO Rz 32.

%) Fasching, Lehrbuch des osterreichischen Zivilpro-
zessrechts (1990) Rz 1186; Rechberger/Klicka in Rechber-
ger, ZPO® § 232-233 Rz 9; Mayr in Fasching/Konecny?
§ 233 ZPO Rz 7.
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nur bei Identitdt der Parteien und des Streit-/
Schiedsgegenstandes gegeben. Identitdt der Par-
teien ist aber bei der zu bannenden Gefahr unter-
schiedlicher Kléger gerade nicht gegeben. Daran
andert nach hM auch die Anordnung einer Rechts-
krafterstreckung nichts.?®) Der Gegenauffassung
Thonis?®), wonach Identitiat der Parteien anzuneh-
men sei, ,,wenn ein zweiter Prozess von einem von
der Rechtskraft des Anfechtungsurteils Betroffe-
nen eingeleitet wird®, ist uE jedenfalls im Kontext
von § 42 Abs 6 GmbHG nicht zu folgen. Da sich die
Rechtskrafterstreckung § 42 Abs 6 GmbHG nam-
lich nur auf klagsstattgebende Urteile bezieht, wa-
re die Streitanhingigkeit bei Annahme einer
y3treitanhédngigkeitserstreckung” vom zukiinfti-
gen Prozessausgang abhingig.?’) Das ist aber inso-
fern abzulehnen, als zu diesem Zeitpunkt die Prii-
fung der Streitanhéngigkeit obsolet und gerade bei
Beschlussanfechtungsklagen die Frist gem § 41
Abs 4 GmbHG bereits abgelaufen sein wird. Au-
Berdem fehlt es an der Identitdt des Streitgegen-
stands jedenfalls, wenn ,der zur Begriindung vor-
getragene Lebenssachverhalt” unterschiedlich ist,
also verschiedene Anfechtungs-/Nichtigkeitsgrin-
de vorgebracht werden.?')

Ankniipfend an diese Ausfiihrungen dréngt sich
die Frage auf, ob das staatliche Verfahren iiber-
haupt vor widerspriichlichen Entscheidungen ge-
feit ist, weil sich das Problem der mangelnden
Streitanhédngigkeit in gleicher Weise stellt. Der
Zwangsgerichtsstand®?) gem § 42 Abs 2 GmbHG
hindert die Einleitung unterschiedlicher Verfahren
an demselben Gericht nicht zwingend. Denn die
naheliegende Verfahrensverbindung gem § 187
ZPO steht im Ermessen des Gerichts,*?) auch wenn
sich dieses wohl ,,auf Null reduzieren®“?*) diirfte.
Allerdings sind uE auch §§ 197 Abs 3 S 2, 201
Abs 2 S 2 AktG analog auf Gesellschaften mbH
anwendbar, sodass mehrere Beschlussmingelpro-
zesse zwingend zur gemeinsamen Verhandlung zu
verbinden sind.*) Denn die oben beschriebenen
Gefahren legen deutlich eine planwidrige Liicke
des dlteren GmbH-Gesetzes offen. Die Gefahr di-
vergierender Urteile ist daher im staatlichen Ver-
fahren ausgeschlossen.

Es bleibt also festzuhalten, dass eine entspre-
chende Ausgestaltung der Schiedsklausel uner-

28y Fasching, Zivilprozessrecht, Rz 1186.

2% Thoni, Rechtsfolgen fehlerhafter GmbH-Beschliisse
(1998) 231; ebenso fiir Deutschland Berger, ZHR 164
(2000) 295, 311; Bork, ZHR 160 (1996) 380.

) Vgl auch Mayr in Fasching/Konecny® § 233 ZPO
Rz 7.

3y BGH II ZR 255/08, NJW 2009, 1962, 1965 (Duve/
Keller)

2y Mayr in Rechberger, ZPO® § 83b JN Rz 3; Simotta in
Fasching/Konecny® § 83b JN Rz 8 mwN,; Enzinger in
Straube, WK-GmbHG § 42 Rz 5.

3} Schragel in Fasching/Konecny® § 187 ZPO Rz 6.

3y Vgl zur Zuléssigkeit der Nebenintervention OGH 7
Ob 221/98w, RAW 1999, 206 im Anschluss an K. Schmidt,
ZGR 1988, 523, 534.

) Zumindest iE Enzinger in Straube, WK-GmbHG
§ 42 Rz 16; wohl auch Thoni, Rechtsfolgen 230.

", Verlag Osterreich 2013

lasslich ist, um die unerwiinschten Folgen paralle-
ler Verfahren zu beseitigen. Damit ist aber noch
nicht gesagt, ob das Rechtsstaatlichkeitsprinzip
die Unwirksamkeit einer Schiedsklausel verlangt,
die diesen Gefahren nicht ausreichend begegnet.?¢)
Mehrere Verfahren iiber denselben Beschluss sind
gewiss kostenintensiv und gerade fir die beklagte
GmbH, die sich gleich mehreren Verfahren ausset-
zen muss, mit groBen Nachteilen verbunden. Ein
unlosbarer Konflikt zwischen mehreren rechts-
kriftigen Urteilen ist indessen nur in sehr einge-
schranktem MaB moglich: Denn die Rechtskrafter-
streckung bezieht sich nicht auf klagsabweisende
Urteile. Die Abweisung der Klage des Gesellschaf-
ters A entfaltet daher keine Rechtskraft fiir jene
des Gesellschafters B.?") Erst mit der ersten klags-
stattgebenden Entscheidung werden die anderen
Verfahren obsolet. Problematisch ist allerdings
die Konstellation, dass bereits zuvor eine Klagsab-
weisung liber denselben , Lebenssachverhalt® er-
gangen ist, die im Widerspruch zur Erstreckung
der Rechtskraft eines anschlieBenden, beschluss-
vernichtenden Urteils auf den urspriinglichen Kla-
ger steht. Es ist aber zu bedenken, dass die Gesell-
schafter der Schiedsklausel in dieser Form zuge-
stimmt haben und man mit guten Griinden davon
sprechen kann, dass sich die Parteien das Risiko
mehrerer Verfahren selbst aufgebiirdet haben. Im
Ubrigen sollte diese Gefahr kaum tiberbewertet
werden, weil sich Gesellschafter regelméfBig aus
Kostengriinden hiiten werden, zusétzliche Pro-
zesse einzuleiten, anstatt sich einfach als Nebenin-
tervenient an einem bereits gefiithrten Verfahren zu
beteiligen.

Dennoch verbleiben die genannten Bedenken.
Selbst wenn man aus diesen Griinden eine Unzu-
lassigkeit der Kumulation mehrerer Parallelver-
fahren annimmt, lasst sich dies aber uE im Wege
der ergénzenden Vertragauslegung sanieren. Denn
die Unwirksamkeit der gesamten Klausel diirfte
dem hypothetischen Parteiwillen zweifellos am
wenigsten entsprechen. Der BGH halt eine ergin-
zende Auslegung trotzdem fiir unzuléssig, weil
im vorliegenden Fall verschiedene Gestaltungs-
moglichkeiten zulédssig sind, aber kein Anhalts-
punkt dafur besteht, welche dieser Regelungen
die Parteien getroffen hétten.*®) UE ist jedoch
mangels anderer Anhaltspunkte im Zweifel davon
auszugehen, dass die Gesellschafter eine Regelung
gewihlt hitten, die dem gesetzlichen Modell des
staatlichen Verfahrens am ehesten entspricht und
die Klagserhebung durch mehrere Gesellschafter
nicht per se unzulédssig macht, was den geringsten
Eingriff in die Rechte der Gesellschafter darstellt.
Denn im Vertrag haben die Gesellschafter gar

%) BGH II ZR 255/08, NJW 2009, 1962, 1966 (Duve/
Keller).

1) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 42 Rz 15: ,,Ge-
geniiber anderen Klageberechtigten entfalten klagsab-
weisende Entscheidungen generell keine Wirkungen®;
vgl auch Enzinger in Straube, WK-GmbHG § 42 Rz 37.

) BGH II ZR 255/08, NJW 2009, 1962, 1965 (Duve/
Keller); ebenso BGH IX ZR 262/97, NJW 1999, 711 f.
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keine derartigen Einschrinkungen vorgesehen.
Diesen Vorgaben wird entsprechend § 197 Abs 3
S 2 AktG die Gestaltung gerecht, dass mehrere
Klagen zwar zulissig, jedoch beim zuerst angeru-
fenen Schiedsgericht zu verbinden sind.

Um jedes Risiko zu vermeiden, dringend emp-
fehlenswert bleibt dennoch eine explizite vertrag-
liche Losung. Es ist entweder die ausschlieBliche
Zustidndigkeit eines institutionellen oder des zu-
erst angerufenen Schiedsgerichts, welche Sperr-
wirkung fur weitere Klagen entfaltet,*®) oder eine
Verfahrensverbindung beim zuerst angerufenen
Gericht festzulegen. Auch eine Anderung bisheri-
ger Klauseln ist anzuraten.

c. Ausreichende Verstindigungspflicht der iibrigen
Gesellschafter in sinngemdfier Anwendung von
§ 197 Abs 5 AktG

Bereits erwéhnt wurde, dass die Moglichkeit der
Beteiligung als streitgenossischer Nebeninterve-
nient entsprechend § 42 Abs 5 GmbHG ausrei-
chend, aber auch erforderlich fir die Wahrung
des rechtlichen Gehors ist.*?) Als dritte Anforde-
rung wird vom BGH aus diesem Grund gefordert,
dass alle Gesellschafter von der Anhéngigkeit des
Schiedsverfahrens zu informieren sind.*!) Ob diese
Vorgabe explizit im Gesellschaftsvertrag vorgese-
hen sein muss, ist insofern fraglich, als vom
Schrifttum in sinngeméBer Anwedung von § 197
Abs b AktG eine Benachrichtigungspflicht der Ge-
schaftsfihrer angenommen wird*) und kein
Grund ersichtlich ist, warum diese Informations-
pflicht nur fir das staatliche Verfahren gelten
soll.*?) § 197 Abs 5 AktG kntipft ndmlich nur allge-
mein an der ,Erhebung der Klage“ an. Auch die
Informationspflicht der Gesellschafter ist daher
bereits gesetzlich gewéhrleistet. Die ,sinngeméile
Anwendung” lduft uE darauf hinaus, dass die Ge-
schiftsfithrer die Gesellschafter persénlich ver-
stdndigen miissen. Bei analoger Anwendung von
§ 197 Abs 5 AktG iVm § 18 AktG miisste die Klags-
erhebung dagegen nur im Amtsblatt der Wiener
Zeitung verdtfentlicht werden. Weil GmbH-Ge-
sellschafter anders als Aktiondre nicht mit einer
Verstfentlichung in diesem Medium rechnen miis-
sen, ist eine personliche Verstandigung jedoch vor-
zugswiirdig. Diese Differenzierung ist auch auf-
grund der idealtypisch personalistischeren Struk-
tur der GmbH gerechtfertigt.

39) So auch Reiner, GesRZ 2007, 151, 156.

) OGH 7 Ob 221/98w, RAW 1999, 206; Thoni, wbl
1994, 298, 300; ders, Drittschutz im aktien-, GmbH-
rechtlichen Beschlussanfechtungsprozess, GesRZ 1994,
55, 58; K. Schmidt, ZGR 1988, 523, 533 {; BGH II ZR
73/85, NJW 1986, 2051, 2052.

) BGH II ZR 255/08, NJW 2009, 1962, 1966 (Duve/
Keller).

12y Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 42 Rz 11; Thoni,
wbl 1994, 298, 300 mwN; ders, GesRZ 1994, 55, 59;
BGH II ZR 73/85, NJW 1986, 2051, 2052.

#3) Ebenso Thoni, wbl 1994, 298, 300; M. Auer in Kalss/
Riffler, Satzungsgestaltung in der GmbH, 124, 130; K.
Schmidt, ZGR 1988, 523, 533.

d. Ausreichende Einflussméglichkeit aller Gesell-
schafter auf Schiedsrichterbestellung gem § 587
Abs 5 ZPO

Die Moglichkeit der Nebenintervention gewéhrt
somit zwar ausreichend rechtliches Gehor. Sie
kann jedoch im Schiedsverfahren zu einer Bin-
dung an einen von den urspriinglichen Prozesspar-
teien gewihlten Schiedsrichter(-senat) fiithren.
Auch im staatlichen Verfahren hat der Nebeninter-
venient zwar keinen Einfluss auf die Person des
Richters. Jedoch gilt dies anders als im Schieds-
verfahren auch fir Kldger und Beklagten. Es ist
daher unter dem Gesichtspunkt der prozessrecht-
lichen Waffengleichheit und der erforderlichen
Objektivitiat des Schiedsgerichts bedenklich, wenn
der zuerst klagende Gesellschafter und die be-
klagte GmbH die Schiedsrichterbestellung allein
vornehmen konnten, obwohl alle Gesellschafter
gleichermaBlen gem § 42 Abs 6 GmbHG an den
Schiedsspruch gebunden sind. Als viertes Erfor-
dernis des BGH sei daher diese Ungleichgewichts-
lage zu beseitigen:**) Dafiir miissen die Schieds-
richter entweder bereits in der Abrede bestellt, de-
ren Ernennung einer unabhingigen Institution
iibertragen oder eine ausreichende Mitwirkungs-
moglichkeit der als Nebenintervenienten beitre-
tenden Gesellschafter geschaffen werden.*)

Im 6sterreichischen Recht wird diese Vorgabe je-
doch uE durch § 587 ZPO ausreichend gew#hr-
leistet.*5) Insb ist fiir den Fall mehrerer Kliger
oder Beklagter in Abs 5 leg cit eine eigene Rege-
lung getroffen, wonach sich diese binnen vier Wo-
chen auf den/die von ihnen zu bestellenden
Schiedsrichter einigen miissen, widrigenfalls ,,ih-
r(e) Schiedsrichter auf Antrag einer Partei vom
(staatlichen) Gericht zu bestellen ist/sind. Dies gilt
allerdings nicht fiir den Schiedsrichter der sich ei-
nigenden Gegenseite.*”) § 587 Abs 5 ZPO ist uE
auch fir streitgenossische Nebenintervenienten
anwendbar,*®) weil diese nach hL. und Rsp gleich-
berechtigt mit der Hauptpartei sind.**) Sdmtliche
Gesellschafter haben daher ,unverziiglich® (§ 197
Abs 5 AktG) nach der verpflichtenden Verstandi-
gung durch den Geschéftsfithrer die Méglichkeit,

) BGH II ZR 255/08, NJW 2009, 1962, 1966 (Duve/
Keller).

) Ausf dazu zB Berger, ZHR 164 (2000) 295, 304 ff;
Reichert in FS Ulmer 511, 522 ff; Bayer, ZIP 2003, 881,
888; ders in Lutter/Hommelhoff, GmbHG'" Anh § 47
Rz 101 ff; Raiser in Ulmer/Habersack/Winter, GK-
GmbHG Anh § 47 Rz 235.

6) Ebenso wohl Reiner, GesRZ 2007, 151, 155; M. Auer
in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der GmbH, 124,
131.

1y M. Auer in Kalss/Riiffler, Satzungsgestaltung in der
GmbH, 124, 131; Rechberger/Melis in Rechberger, ZPO?®
§ 587 Rz 10; Hausmanninger in Fasching/Konecny?
§ 587 ZPO Rz 170; anders Cour de Cassation 7.1.1992, Ar-
rét no 43 P + R (,,Dutco®).

1) Implizit Reiner, GesRZ 2007, 151, 155; vgl allgemein
Hausmanninger in Fasching/Konecny® § 587 ZPO Rz 171.

%) Rechberger/Simotta,  Zivilprozessrecht®  (2010)
Rz 353 mwN.
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sich als Nebenintervenienten an der Schiedsrich-
terbestellung zu beteiligen. Eine explizite Sicher-
stellung der Einflussmoglichkeiten simtlicher Ge-
sellschafter ist in der Satzung daher uE in Oster-
reich nicht erforderlich, Vertragsverfassern aber
in Hinblick auf § 611 Abs 2 Z 2 ZPO vorsichtshal-
ber jedenfalls zu empfehlen. Selbst wenn die
Schiedsklausel aber ein abweichendes Bestel-
lungsprozedere vorsidhe, bei dem die Gesellschaf-
ter bspw erst nach der Bestellung zu verstindigen
sind, ist zu bedenken, dass dispositive Gestaltun-
gen gem § 587 Abs 1 ZPO bis zur Grenze der Sit-
tenwidrigkeit zulédssig sind.*°)

e. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die
Anforderungen fiir die Wirksamkeit einer Schieds-
klausel, die der BGH wegen der Rechtskrafter-
streckung gem § 248 dAktG (analog) postuliert,
uE grundsatzlich nicht auf das Osterreichische
Recht libertragbar sind. Aus Griinden der Vorsicht
und auch im Interesse der Gesellschaft ist jedoch
insb die Sicherstellung der Verfahrenskonzentra-
tion vertraglich abzusichern. Der OGH hegt somit
in 6 Ob 42/12p zu Recht keine Bedenken wegen der
Rechtskrafterstreckung gem § 42 Abs 6 GmbHG
gegen die Zulassigkeit von Schiedsklauseln iiber
Beschlussméngelstreitigkeiten. Unabdingbare
Voraussetzung bleibt aber die Zustimmung aller
Gesellschafter. Fir nicht zustimmende Gesell-
schafter ist die Schiedsklausel daher nicht bin-
dend. Da aber die Anfechtbarkeit/Nichtigkeit
eines Beschlusses nur fiir und gegen alle Gesell-
schafter wirken kann, ist die Schiedsklausel uE
sogar zur Génze nichtig. Ein dennoch gefiihrtes
Verfahren konnte daher jedenfalls mit Aufhe-
bungsklage gem § 611 Abs 2 Z 1 ZPO bekdmpft
werden. Auch ohne Aufhebungsklage kann die
Rechtskraft des Urteils aber nicht auf jene Gesell-
schafter erstreckt werden, die der Schiedsverein-
barung nicht zugestimmt haben. Das Urteil des
Schiedsgerichts muss uE deshalb auch ohne Auf-
hebungsklage wirkungslos bleiben. Denn wie ge-
sagt ist es undenkbar, einen Beschluss nur mit Wir-
kung gegeniiber einzelnen Gesellschaftern anzu-
fechten.

lll. Teleologische Reduktion von § 617 ZPO und § 6
Abs 2 Z 7 KSchG

1. Problemstellung

Zweifellos richtig ist auch die Bestatigung der
Ansicht des OLG Innsbruck als Berufungsgericht
in 6 Ob 42/12p®'), dass § 617 ZPO auf die gegen-
standliche Schiedsklausel nicht anwendbar ist,
weil diese vor dem 1.7.2006 abgeschlossen wurde
und sich die Wirksamkeit einer Schiedsvereinba-
rung diesfalls nach altem Recht richtet.??) Fiir jiin-
gere Gesellschaftsvertrage konnten sich jedoch er-

%) Vgl auch Thoni, Rechtsfolgen 231.
) OLG Innsbruck 1 R 274/11w.
%) ErlRV 1158 BlgNR 22. GP 31.

", Verlag Osterreich 2013

heblich Probleme aus der Anwendung der Norm
ergeben.

§ 617 ZPO sieht sehr umfassende Schutzvor-
schriften zugunsten von Verbrauchern vor, welche
mit dem Abschluss einer Schiedsklausel in Gesell-
schaftsvertragen kaum vereinbar sind. Die einzel-
nen Absitze von 617 ZPO setzen grof3tenteils einen
Vertrag zwischen Unternehmer und Konsument
voraus (Abs 1, 3-5, 7 leg cit), teilweise ist aber al-
lein die Beteiligung eines Verbrauchers ausrei-
chend.”®) Fir die Verbraucher-/Unternehmereigen-
schaft enthilt die ZPO keine spezielle Definition,
weshalb auf den allgemeinen Verbraucher-/Unter-
nehmerbegriff (§ 1 KSchG, §§ 1 ff iVm § 343 UGB)
zuriickzugreifen ist.**) Nach der Rsp kénnen Kapi-
talgesellschafter abhingig von der konkreten Aus-
gestaltung ihrer Gesellschafterstellung (Beteili-
gungshohe, Einflussmoglichkeiten etc) sowohl Ver-
braucher als auch Unternehmer sein.*®) Auf diese
Abgrenzungsfragen soll im Folgenden nicht einge-
gangen werden. Vielmehr ist die grundsitzliche
Anwendung einzelner in § 617 ZPO genannter Be-
stimmungen auf Gesellschaftsvertrige unabhéingig
von der Verbrauchereigenschaft der Gesellschafter
in Frage zu stellen. Dasselbe gilt fiir die Bestim-
mung des § 6 Abs 2 Z 7 KSchG.

2. Anwendbarkeit von § 617 ZPO auf Schiedsklau-
seln in Gesellschaftsvertragen

Widmet man sich zunédchst den Bestimmungen,
die nur die Beteiligung eines Verbrauchers voraus-
setzen, ergeben sich uE kaum Probleme: § 617 Abs
2 S 2 ZPO, wonach die Schiedsvereinbarung ex-
klusiv, dh ohne sonstige Klauseln, auf einer eige-
nen Urkunde festgehalten und eigenhindig unter-
schrieben werden muss, ist ndmlich mit der Zulas-
sigkeit einer statutarischen Schiedsgerichtsverein-
barung gem § 581 Abs 2 ZPO nicht vereinbar. Denn
Statuten enthalten zwangsldufig weitere Vetrags-
klauseln. Den Abschluss von Schiedsklauseln in
Statuten fiir Konsumenten generell ausschlieffen
zu wollen, sollte dem Gesetzgeber aber nicht un-
terstellt werden. Dementsprechend sieht § 581
Abs 2 ZPO auch nur eine sinngeméfle Anwendung
der §§ 577 ff ZPO vor. Dies fihrt nach uE zutr An-
sicht dazu, dass die Vorgabe von § 617 Abs 2 ZPO
fur Statuten, also auch die Satzung einer GmbH,
nicht gilt.*") Mangels gesicherter Rsp empfiehlt

5%) Ausdriicklich ErlRV 1158 BlgNR 22. GP 30. Teleolo-
gische Reduktion erwagend Hausmanninger in Fasching/
Konecny® § 617 ZPO Rz 26.

%) Nueber, Zak 2010, 48, 49; Reiner, GesRZ 2007, 151,
165; Hausmanninger in Fasching/Konecny® § 617 ZPO
Rz 22.

%) RIS-Justiz RS0121109, RS0116313, zB OGH 2 Ob
169/11h, ecolex 2012, 683; 6 Ob 105/10z, wbl 2010, 645;
7 Ob 266/06b, OBA 2008, 824 (Haas); 4 Ob 108/06w, JB1
2007, 237 (Huemer).

%) Reiner, GesRZ 2007, 151, 168; Ohlberger, ecolex
2008, 51, 52. Das zusétzliche Argument, dass der Uberei-
lungsschutz ohnehin durch die Notariatsaktsform (§ 4
Abs 3 GmbHG) gesichert sei (so Terlitza/Weber, OJZ
2008, 1, 8), ist insofern problematisch, als der Gesetzge-
ber trotz entsprechenden Vorschlags des Entwurfs des
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sich dennoch, die Schiedsklausel im Gesellschafts-
vertrag eindeutig vom restlichen Inhalt zu trennen
und separat unterschreiben zu lassen. Denn dies
genligt zumindest nach Auffassung des BGH, um
der inhaltsgleichen Vorgabe von § 1031 Abs 5
dZPO zu entsprechen.””) Im Gegensatz zu Abs 2
sind die zusitzlichen Aufhebungsgriinde in Abs 6
uE auch fiir Gesellschaftsvertrage mafigeblich,
weil wertungsméfBig nichts gegen deren Anwen-
dung spricht.?®)

Schwieriger zu handhaben sind jene Normen,
welche die Beteiligung eines Unternehmers und
eines Verbrauchers erfordern. Vielfach wird zwar
die Ausnahmebestimmung fiir Vorbereitungsge-
schéfte gem § 1 Abs 3 KSchG dazu fiithren, dass
alle Gesellschafter im Zeitpunkt der Griindung
Verbraucher sind. Die durch die entsprechende
Ausgestaltung der Gesellschafterstellung bedingte
Einordnung als Unternehmer &ndert im Nachhin-
ein auch nichts mehr an der Nichtanwendbarkeit
des KSchG.*?) Zwingend ist die Anwendung von
§ 1 Abs 3 KSchG indes keinesfalls, weil die Aus-
nahme erstens nur fiir natiirliche Personen gilt
und zweitens die Gesellschaftsgriindung uU auch
zur Tatigkeit eines bereits bestehenden Unterneh-
mens gehoren kann.®°)

Besonders gravierende Auswirkungen hitte eine
Anwendung von § 617 Abs 1 ZPO. Danach kénnen
Schiedsvereinbarungen zwischen Unternehmern
und Verbrauchern nur fiir bereits entstandene
Streitigkeiten abgeschlossen werden. Eine Eini-
gung sdmtlicher Gesellschafter ex post ist aber ge-
rade in der kurzen Anfechtungsfrist gem § 41 Abs
4 GmbHG mehr als unwahrscheinlich. Beschluss-
mingelstreitigkeiten wiren de facto nicht mehr
schiedsfdhig, sofern zumindest ein Gesellschafter
Unternehmer ist.®!)

Allerdings wurden bereits mehrfach iiberzeu-
gende Griinde fiir eine teleologische Reduktion
der Bestimmung fiir Gesellschaftsvertriage vorge-
bracht:5?) So besteht gerade nicht die typische Un-
gleichgewichtslage zwischen Unternehmer und
Verbraucher, sondern vielmehr stehen sich samtli-
che Vertragspartner mit dem Ziel gegenfiber, einen
gemeinsamen Zweck zu verfolgen.®®) Ganz idS be-
auftragen Gesellschafter idR gemeinsam Vertrags-
verfasser, die im Interesse aller handeln miissen.®*)

Ludwig-Boltzmann-Instituts keine Ausnahme bei nota-
rieller Beurkundung vorgesehen hat.

5 BGH II ZR 188/61, NJW 1963, 203.

%) Implizit auch Ohlberger, ecolex 2008, 51, 53; aA Ter-
litza/Weber, OJZ 2008, 1, 8.

%) Stippl/Steinhofer, ecolex 2011, 816, 817.

) Vgl auch Harrer, wbl 2010, 605, 606 f.

%1y Vgl Reiner, GesRZ 2007, 151, 168.

82y Schifferl/Kraus, GesRZ 2011, 341; Stippl/Steinho-
fer, ecolex 2011, 816; Terlitza/Weber, OJZ 2008, 1; Harrer,
wbl 2010, 605, 606; Ohlberger, ecolex 2008, 51, 53;
E Schuhmacher, wbl 2012, 71, 78; aA Reiner, GesRZ
2007, 151, 168.

) Terlitza/Weber, OJZ 2008, 1, 7; Stippl/Steinhofer,
ecolex 2011, 816, 818.

%) Schifferl/Kraus, GesRZ 2011, 341, 345.

Ferner besteht Notariatsaktspflicht (§ 4 Abs 3
GmbHG), weshalb ein Ubereilungsschutz des Ver-
brauchers gewéhrleistet ist.®®) Auch ist es gerade
bei mehreren Parteien viel schwieriger fiir einen
Unternehmer, anderen Personen seinen Willen
aufzuoktroyieren als im zweipersonalen Verhalt-
nis. Zudem bietet das Schiedsverfahren Vorteile,
die bei gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten eher
als bei zweiseitigen Vertrédgen allen Beteiligten
und nicht blof primar dem Unternehmer zu Gute
kommen (zB Verschwiegenheit).®®) Schliefilich ist
der typische Wissensvorsprung eines Unterneh-
mers idR zu verneinen, weil es sich bei Gesell-
schaftsvertriagen um Tatigkeiten handelt, die auch
fur den Unternehmer ungewé6hnlich und selten
sind.®”) Aufgrund all dieser Griinde ist es wer-
tungsméfBig wenig tiberzeugend, dass die Wirk-
samkeit der Schiedsklausel davon abhéngen soll,
ob ,zufillig” einer der Gesellschafter Unterneh-
mer ist. Auch wenn die Anwendung des KSchG
nicht generell von der konkreten Ungleichge-
wichtslage abhéngt, ist anerkannt, dass eine teleo-
logische Reduktion konkreter, aber zweifelhafter
Einzelvorschriften fir atypische Situationen mog-
lich ist.®®) § 617 Abs 1 ZPO ist uE dementspre-
chend fiir Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertri-
gen zu reduzieren. Auch systematisch ist dies tiber-
zeugend, weil andernfalls statutarische Schieds-
klauseln (§ 581 Abs 2 ZPO) bei Unternehmer-
und Verbraucherbeteiligung faktisch ausgeschlos-
sen waren.®) Denn die Regelung anderer als zu-
kiinftiger Streitigkeiten in Statuten ist praktisch
nicht denkbar.

Teleologisch zu reduzieren ist auch § 617 Abs 3
ZPO, wonach der Konsument schriftlich tiber die
wesentlichen Unterschiede zwischen Schiedsver-
fahren und staatlichem Verfahren zu belehren ist,
weil auch in diesem Fall kein vergleichbares
,2Macht- oder Informationsgefille zwischen den
Gesellschaftern besteht. AuBlerdem wird der Ver-
braucher aufgrund der Notariatsaktspflicht (§ 4
Abs 3 GmbHG) ohnehin eingehend belehrt (§ 52 ff
NO), wenngleich dies nicht schriftlich zu gesche-
hen hat. Das Schriftlichkeitserfordernis gem § 617
Abs 3 ZPO hat uE némlich lediglich Beweisfunk-
tion,™) welche bei der Zuziehung eines Notars
(und idR mehrerer Gesellschafter) ohnehin ge-
wiahrleistet ist. Auch Abs 3 ist daher nicht auf
Klauseln in GmbH-Vertriagen anwendbar,”) womit

) Ohlberger, ecolex 2008, 51, 53.

88y Zutr Stippl/Steinhofer, ecolex 2011, 816, 818; Schif-
ferl/Kraus, GesRZ 2011, 341, 344.

87y Schifferl/Kraus, GesRZ 2011, 341, 345.

) RIS-Justiz RS0065288, zB OGH 6 Ob 105/10z, wbl
2010, 645; 2 Ob 32/09h, ecolex 2010, 560 (Graf).

%) Ebenso Reich-Rohrwig/Lahnsteiner, Schiedsverein-
barungen mit einem als Arbeitnehmer oder Verbraucher
zu qualifizierenden GmbH-Geschiftsfiithrer, ecolex
2008, 740, 743; Ohlberger, ecolex 2008, 51, 52 f; aA Reiner,
GesRZ 2007, 151, 168.

"y Zutr Hausmanninger in Fasching/Konecny® § 617
ZPO Rz 38.

) Ebenso Ohlberger, ecolex 2008, 51, 53.
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Abs 7 ebenfalls seinen Anwendungsbereich ver-
liert. Wiederum ist in der Praxis vorsichtshalber
die schriftliche Belehrung aller Gesellschafter
empfehlenswert. Entgegen Ohlberger™) ist Abs 3
auch nicht anwendbar, wenn sich ein Gesellschaf-
ter beim Vertragsabschluss vertreten lasst, weil
diesem die Kenntnisnahme der mitindlichen Beleh-
rung durch seinen Bevollméchtigten zuzurechnen
ist.”) Die schriftliche Belehrung wiirde dem Ver-
tretenen im Nachhinein auch wenig niitzen. Pro-
blematisch bleibt die nachtrigliche Einfihrung
einer Schiedsklausel durch Anderung der Satzung,
weil diesfalls nur eine notarielle Beurkundung
gem § 49 Abs 1 GmbHG erforderlich ist. Gerade
bei einer Beschlussfassung grundsétzlich gleichbe-
rechtigter Gesellschafter im Rahmen der Gesell-
schafterversammlung wird jedoch uE besonders
deutlich, dass die Kategorisierung zwischen Un-
ternehmern und Verbrauchern der wahren Interes-
senlage nicht gerecht wird. § 617 Abs 3 ZPO bedarf
daher auch fir diesen Fall einer teleologischen Re-
duktion.

Gem § 617 Abs 4, 5 ZPO muss ein Sitz des
Schiedsgerichts festgelegt werden, der aber nicht
in einem anderen Staat als dem liegen darf, in
dem der Verbraucher im Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses oder der Klagserhebung Wohnsitz, ge-
wohnlichen Aufenthalt oder Beschiftigungsort
hat. Wie problematisch diese Norm fiir mehrseitige
Vertrage ist, zeigt sich daran, dass bei Vertridgen
zwischen zumindest einem Unternehmer und zwei
Verbrauchern aus unterschiedlichen Staaten keine
Schiedsklausel moglich wére. Gerade im Gesell-
schaftsrecht ist aber zu bedenken, dass die wohl
regelméBig gewihlte Ankniipfung am Sitz der Ge-
sellschaft keinesfalls willkiirlich oder unvorher-
sehbar ist, wovor der Konsument ausweislich der
Materialien geschiitzt werden soll.”™) Sie ist auch
nicht auf die typische Gefahr zuritickzufiihren,
dass sich der Unternehmer einen ihm genehmen
Schiedsort ausbedingt. Dieser Ort ist immerhin so-
gar als Zwangsgerichtsstand der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit vorgesehen (§ 83b JN). § 617 Abs 5
ZPO gilt daher jedenfalls dann nicht, wenn der
Sitz der Gesellschaft als Ort des Schiedsgerichts
vereinbart wurde.™) Dafiir spricht auch, dass eine
Anwendung von § 617 Abs 5 ZPO auf Gesell-
schaftsvertrage im Lichte der Grundfreiheiten be-
denklich ware. Denn eine GmbH wird die Gefahr
kaum auf sich nehmen, die Wirksamkeit ihrer
Schiedsklausel durch den Beitritt auslédndischer
Gesellschafter zu gefdhrden. Somit wiirde die Be-
teiligung an oOsterreichischen Gesellschaften er-
schwert, deren Satzung eine Schiedsklausel ent-
halt, ohne dass dies geeignet und insb erforderlich
zum Schutz eines zwingenden Allgemeininteresses
(Verbraucherschutz) wére.

2y Ohlberger, ecolex 2008, 51, 53.

) RIS-Justiz RS0081498, zB OGH 7 Ob 39/63, SZ 36/
25; 6 Ob 305/63, SZ 37/16.

™) ErlRV 1158 BlgNR 22. GP 30.

) Ohlberger, ecolex 2008, 51, 52.
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3. Anwendbarkeit von § 6 Abs 2 Z 7 KSchG auf Ge-
sellschaftsvertrage

SchlieBlich ist mangels Derogation durch § 617
ZPO") uE auch auf § 6 Abs 2 Z 7 KSchG einzuge-
hen. Danach muss der Unternehmer beweisen,
dass die Schiedsklausel im einzelnen ausgehandelt
wurde, was nach hA bedeutet, dass der Unterneh-
mer erkennbar zur Vertragsénderung bereit gewe-
sen sein muss.””) Bei Abschluss des Gesellschafts-
vertrags werden aber regelmifig keine von einem
Gesellschafter, sondern allenfalls vom Vertragsge-
stalter vorformulierten Bedingungen verwendet,
der dabei idR im gemeinsamen Interesse aller Par-
teien handelt.”®) Ein Versto3 gegen § 6 Abs 2 Z 7
KSchG ist daher ohnehin regelméfBig nicht gege-
ben. Die entsprechende Nachweispflicht des Un-
ternehmers sollte jedoch wegen dieser typischer-
weise anderen Ausgangslage, als sie der Gesetzge-
ber bei der Bestimmung im Auge hatte, entfallen.
Kann der Verbraucher indes beweisen, dass ein
Unternehmer (nicht auch ein sonstiger Gesell-
schafter) ausnahmsweise die Schiedsklausel ein-
seitig diktiert hat, ist die Anwendung von § 6
Abs 2 Z 7 KSchG berechtigt.

Eine vollstdndige teleologische Reduktion der
Norm muss dagegen fiir den nachtriglichen Bei-
tritt zu einer GmbH gelten, weil sich diesfalls fast
zwangsldufig Unternehmer (GmbH gem § 2 UGB)
und Verbraucher (zukiinftiger Gesellschafter) ge-
geniiberstehen, aber die Schiedsklausel als Be-
standteil der bisherigen Satzung gerade nicht
mehr im Einzelnen ausgehandelt werden kann.
Dadurch wiirde praktisch jeder Beitritt eines zu-
kiinftigen = Gesellschafters eine  bestehende
Schiedsklausel unwirksam machen. Ein solches
Ergebnis dient dem Konsumenten weniger als es
ihm niitzt: Denn so wiirde ein Beitritt zu einer be-
stehenden Gesellschaft mit Schiedsklausel quasi
ausgeschlossen.

Als Ergebnis ldsst sich daher festhalten, dass
weder § 617 ZPO noch § 6 Abs 2 Z 7 KSchG der
Schiedsfiahigkeit von Beschlussméngelstreitigkei-
ten entgegenstehen, weil sie uE in mafBgeblichen
Bereichen teleologisch zu reduzieren sind.

IV. Schiedsfahigkeit bei Tatbestandswirkungen fir
gesellschaftsfremde ,,Dritte‘*

1. Problemstellung und Meinungsstand

Wie bereits unter II. untersucht, steht die in § 42
Abs 6 GmbHG normierte Rechtskrafterstreckung
der Schiedsfidhigkeit von Beschlussanfechtungen
uE im Grundsatz nicht entgegen. Ungeklart war
bislang allerdings, ob dies auch dann gilt, wenn
es sich um sogenannte ,aulenwirkende Be-
schliisse“) handelt.

%) Nueber, Zak 2010, 48, 49; Kloiber/Haller in Kloiber/
Rechberger/OberhammerHaller, Das neue Schiedsrecht,
ecolex spezial, 65; aA Reiner, GesRZ 2007, 151, 167.

) Apathy in Schwimann, ABGB® (2006) § 6 KSchG
Rz 3; Krejci in Rummel, ABGB? (2002) § 6 KSchG Rz 151.

") Vgl Nueber, Zak 2010, 48, 49.

) Thoni, wbl 1994, 298, 302; ders, GesRZ 1994, 55, 57.
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In aller Regel wirken Beschliisse wegen der un-
beschriankten und unbeschriankbaren Vertretungs-
befugnis der Geschéftsfiithrer (§ 20 Abs 2 GmbHG)
nur im Innenverhiltnis. Deren riickwirkende Be-
seitigung ist daher fiir gesellschaftsfremde Dritte,
gegeniiber denen der Beschluss ausgefiihrt wurde,
ohne rechtliche Bedeutung und daher unproble-
matisch. Bei auBenwirkenden Beschliissen entfal-
tet der angefochtene Beschluss hingegen Tatbe-
standswirkung auf die Rechtsposition gesell-
schaftsfremder Dritter; durch den nachtriglichen
Wegfall des angefochtenen Beschlusses wird somit
in deren Rechte eingegriffen. Darunter fallen etwa
Beschliisse tiber die Genehmigung der Abtretung
von vinkulierten Geschéftsanteilen an Nichtgesell-
schafter, tiber die Genehmigung von Verschmel-
zungsvertragen (vgl § 221 Abs 1 AktG), Beherr-
schungsvertriagen oder Gewinnabfiihrungsvertri-
gen (vgl § 238 AktG) sowie die Genehmigung von
Insichgeschéiften des Geschéaftsfiihrers.

In der Literatur wurde die Schiedsfiahigkeit der
Anfechtung auflenwirkender Beschlisse grofiteils
abgelehnt. Thoni®’) verneinte die Schiedsfiahigkeit
— allerdings noch zur alten Rechtslage — mit der
Begrindung, dass auflenwirkende Beschliisse
einem Vergleich nicht zugénglich seien, was nach
§ 577 ZPO aF Voraussetzung der Schiedsfahigkeit
war. Die Vergleichsfahigkeit von Anfechtungs-
streitigkeiten hiange davon ab, ob der mit der An-
fechtungsklage angestrebte Erfolg, nédmlich die
riickwirkende Vernichtung eines rechtswidrigen,
vorlaufig wirksamen Beschlusses, auch durch er-
neute Beschlussfassung der Gesellschafter herbei-
gefiihrt werden koénne. Nach hM kénnen Gesell-
schafterbeschliisse mittels neuerlicher Beschluss-
fassung nur ex tunc aufgehoben werden, solange
sie nicht zu Berechtigungen Dritter gefiihrt ha-
ben.?') Das ist bei aullenwirkenden Beschliissen
aber nicht der Fall. MaW konne die Gesellschaf-
terversammlung nicht nachtraglich in wohlerwor-
bene Rechte Dritter eingreifen.®?)

Seit dem SchiedsRAG 2006 kann gem § 582 Abs
2 ZPO grundsitzlich jeder vermogensrechtliche
Anspruch Gegenstand einer Schiedsvereinbarung
sein und zwar unabhéngig von seiner Vergleichsfé-
higkeit. Da Beschlussméngelstreitigkeiten unzwei-
felhaft unter den weit auszulegenden Begriff®®)
yvermogensrechtliche Anspriiche” fallen,®) stellt

89) Théoni, wbl 1994, 298, 301 f.

8y Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 34 Rz 8; Thoni,
Anerkenntnisurteil gegen die GmbH im Beschlussan-
fechtungsprozess? ecolex 1995, 259, 261; Romermann in
Michalski, GmbHG? (2010) § 47 Rz 624; Hiiffer in Ul-
mer/Habersack/Winter, GK-GmbHG § 47 Rz 38; Zollner
in Baumbach/Hueck, GmbHG?! (2010) § 47 Rz 31.

8) Thoni, wbl 1994, 298, 302.

%) Rechberger/Melis in Rechberger, ZPO® § 582 Rz 2;
Zeiler, Schiedsverfahren (2006) § 582 Rz 12; Reiner, Das
neue osterreichische Schiedsrecht, § 582 Anm 35; ders,
GesRZ 2007 151, 152.

) Reiner, GesRZ 2007, 151; Bayer, ZIP 2003, 881, 883;
Henze, Aspekte und Entwicklungstendenzen der aktien-
rechtlichen Anfechtungsklage in der Rechtsprechung des
BGH, ZIP 2002, 97.

die mangelnde Vergleichsfihigkeit kein Hindernis
dar. Dennoch betonen die Gesetzesmaterialien,
dass mit der Ausweitung der objektiven Schieds-
fahigkeit auf vermogensrechtliche Anspriiche
noch nichts tiber die Schiedsfihigkeit gesell-
schaftsrechtlicher Streitigkeiten ausgesagt sei,
weil sie auch davon abhinge, inwieweit ein
Schiedsspruch Dritten gegeniiber rechtsgestaltend
wirken koénne. Ob eine Sache objektiv schiedsfé-
hig sei oder nicht, besage demnach noch nichts
iber den Kreis der Personen, deren Beteiligung
notwendig sei, um eine konkrete Angelegenheit
tatsdachlich in einem Schiedsverfahren abschlie-
Bend zu entscheiden.?®)

Darauf aufbauend vertritt C. Nowotny®) die
Auffassung, dass sich die Wirkungen des Schieds-
spruches nur dann auf einen gesellschaftsfremden
Dritten erstrecken kénnten, wenn dieser die Mog-
lichkeit gehabt habe, Einfluss auf die Zusammen-
setzung des Schiedsgerichtes zu nehmen und dem
Schiedsverfahren als Nebenintervenient beizutre-
ten. Da es aber Unbehagen bereite, den Dritten
zur Fihrung eines Schiedsverfahrens im Wege
der Nebenintervention zu zwingen, wenn er an
der Schiedsvereinbarung nicht beteiligt gewesen
sei, komme die Schiedsklausel bei auflenwirken-
den Beschlissen nicht zur Anwendung.?")

Der OGH hatte sich bis zur E 6 Ob 42/12p noch
nicht mit der Frage auseinander zu setzen. Aller-
dings deuteten die E zur grundsétzlichen Schieds-
fahigkeit von Anfechtungsstreitigkeiten®) eher
darauf hin, dass er der restriktiven Auffassung
Thonis folgen wiirde.*”) Der OGH hat auch in an-
derem Zusammenhang zur Rechtskrafterstreckung
eines Schiedsspruches auf einen einfachen Neben-
intervenienten folgendermafBlen Stellung genom-
men:*®) Da die Zustidndigkeitsbegriindung eines
Schiedsgerichtes einerseits ein bewusstes und un-
zweideutiges Opting-Out der Schiedsparteien aus
der staatlichen Gerichtsbarkeit voraussetze und
andererseits den Schiedsparteien weitergehende
Mitwirkungsrechte an der Gestaltung des Schieds-
verfahrens (insbesondere an der Bestellung der
Schiedsrichter) zukommen wiirden als dem Ne-
benintervenienten, komme eine Bindung des Ne-
benintervienten an den Schiedsspruch nicht in Be-
tracht. Eine Tatbestands- bzw Reflexwirkung des
Schiedsspruches fiir den (einfachen) Nebeninter-
venienten im Schiedsverfahren komme somit nicht
in Betracht. Denn es fehle an den Voraussetzungen
der Gewidhrung vollen rechtlichen Gehors hin-

%) ErlRV 1158 BlgNR 22. GP 9.

%) C. Nowotny, wbl 2008, 470, 472 ff.

87 IdS wohl auch Strasser in Jabornegg/Strasser,
AktG® § 197 Rz 4; Unzeitig, ecolex 2008, 915, 916.

%) OGH 2 Ob 276/50, SZ 23/184; 7 Ob 221/98w, RAW
1999, 206; 4 Ob 37/01x, ecolex 2001/350; 6 Ob 145/06a,
AnwBl 2008, 151; diese Entscheidungen betrafen alle
die alte Rechtslage.

89) OGH 7 Ob 221/98w, RAW 1999, 206; 6 Ob 145/06a,
AnwBl 2008, 151.

) OGH 6 Ob 170/08f, RAW 2009, 345.
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sichtlich der Punkte, bei denen er von einer Tatbe-
standswirkung erfasst werden solle.*")

2. 6 Ob 42/12p: Tatbestandswirkung steht Schieds-
fahigkeit nicht entgegen

Im Anlassfall zu 6 Ob 42/12p ging es zusammen-
gefasst darum, dass die Klédgerin als Gesellschafte-
rin der beklagten GmbH beim staatlichen Gericht
die Nichtigerklarung des Beschlusses tiber die Ge-
nehmigung eines Werkvertrages begehrte, der zwi-
schen der Beklagten als Werkbestellerin und einer
aullenstehenden Gesellschaft als Werkunterneh-
merin abgeschlossenen wurde. Im Gesellschafts-
vertrag der beklagten GmbH vom 29.5.2005 wurde
fur alle Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsver-
trag zwischen der Gesellschaft und den Gesell-
schaftern sowie zwischen den Gesellschaftern un-
tereinander die ausschlieflliche Zustdndigkeit
eines Schiedsgerichtes vereinbart, soweit die Zu-
weisung der Streitsache an ein Schiedsgericht zu-
lassig ist. Die Klédgerin stiitzte sich im Wesentlich
darauf, dass der Beschluss als nachtrédgliche Ge-
nehmigung des Werkvertrages ein an sich unwirk-
sames Insichgeschéft saniert habe. Alternativ wére
das Geschift auch wegen Missbrauchs der Vertre-
tungsmacht unzulissig gewesen, weshalb der an-
gefochtene Beschluss Aullenwirkungen gegentiiber
der Werkunternehmerin entfalte. Daher fehle es
an der notwendigen Vergleichs- und Schiedsfdhig-
keit, weshalb die Klagseinbringung beim staatli-
chen Gericht zuléssig sei.

Der OGH betonte zunéchst die Irrelevanz der
mit dem SchiedsRAG 2006 verbundenen Ande-
rung, weil Beschlussmingelstreitigkeiten nach
stRsp auch zur alten Rechtslage schiedsfdhig wa-
ren, zumal lber eine Klage nach § 41 GmbHG
ein Vergleich geschlossen werden kénne.””) In der
Sache selbst habe die Werkunternehmerin als Ver-
tragspartnerin der beklagten Partei im gegen-
stdndlichen Beschlussméngelstreit keinen An-
spruch auf rechtliches Gehor. Da die Werkunter-
nehmerin in der Generalversammlung, in der tiber
die Genehmigung des Werkvertrages abgestimmt
worden sei, weder ein Teilnahme- noch ein Stimm-
recht gehabt habe, sei nicht einzusehen, warum sie
im Verfahren zur Bekdmpfung des genehmigenden
Beschlusses einzubinden wire.%) AuBlerdem wiirde
der auBenstehende Dritte bei Genehmigung des
Vertrages nur eine aufschiebend bedingte Rechts-
stellung erwerben, weil die Wirksamkeit des Ver-
trages stets unter der auflésenden Bedingung der
erfolgreichen Beschlussanfechtungsklage stehe.
Bei den Auswirkungen der Anfechtung auf den

%) OGH 6 Ob 170/08f, RAW 2009, 345; 1 Ob 694/89, SZ
63/4;, RIS-Justiz RS0074953; Fasching/Klicka in Fa-
sching/Konecny, ZPO? § 411 Rz 172.

2y Vgl RIS-Justiz RS0045318, zB OGH 7 Ob 221/98w,
RAW 1999, 206.

%) Der OGH verweist dafiir auf Enzinger in Straube,
WEK-GmbHG § 42 Rz 8; Strasser in Jabornegg/Strasser,
AktG® § 198 Rz 5; G. H. Roth in Roth/Altmeppen, GmbH?®
§ 47 Rz 153a.

", Verlag Osterreich 2013

Dritten handle es sich sohin um eine bloBe Tatbe-
stands- oder Reflexwirkung®), die regelméiflig
keine Parteistellung und somit keinen Anspruch
auf rechtliches Gehor begriinde.®) Die Stellung
des gesellschaftsfremden Vertragspartners sei ver-
gleichbar mit der eines Vertragspartners des Mas-
severwalters®®), eines Vertragspartners eines Min-
derjahrigen®) oder eines Nachlassgldubigers im
Verlassenschaftsverfahren®), denen nach stiandi-
ger Rsp Parteistellung, Rekurslegitimation und so-
mit das rechtliche Gehor abzusprechen sei. Derar-
tige Reflexwirkungen stiinden der Schiedsféhig-
keit eines Anspruches daher ganz allgemein nicht
entgegen.

3. Stellungnahme

Der Ansicht des OGH ist iE zuzustimmen, die
Begrundung ist jedoch in einigen Aspekten kon-
kretisierungsbediirftig. Zunéchst ist es zwar un-
zweifelhaft richtig, dass der gesellschaftsfremde
Werkunternehmer keinen Anspruch hatte, sich an
der Beschlussfassung iiber die Genehmigung des
mit ihm abgeschlossenen Vertrages zu beteiligen.
Ob daraus zwingend abzuleiten ist, dass dem Drit-
ten auch im Verfahren zur Bekdmpfung des geneh-
migenden Beschluss kein rechtliches Gehor zu-
steht, ist uE aber fraglich. Bis zur Genehmigung
ist noch kein wirksamer Vertrag zustande gekom-
men und der Dritte hat insofern noch gar keine
schitzenswerte Rechtsstellung erworben. Mit der
Genehmigung hat der Dritte als Vertragspartner
der Gesellschaft allerdings eine Rechtsposition
aus dem Vertrag erlangt. Die Rechtsstellung des
Vertragspartners der Gesellschaft nach der Be-
schlussfassung unterscheidet sich daher mafBigeb-
lich von jener vor Beschlussfassung, sodass dessen
Anspruch auf rechtliches Gehor nicht von vorn-
herein mit dem Hinweis auf sein mangelndes
Stimmrecht in der Versammlung vereint werden
kann. Dementsprechend kann ein Gesellschafter-
beschluss nach hM?%) mittels neuerlicher Be-
schlussfassung nur ex tunc aufgehoben werden,
solange er nicht zu Berechtigungen Dritter gefiihrt
hat.

IdS ist auch fraglich, inwieweit der Vergleich
zur mangelnden Parteistellung des Vertragspart-
ners eines Minderjédhrigen im pflegschaftsgericht-
lichen Verfahren gem § 154 Abs 3 ABGB iiber-
zeugt, dem ebenfalls keine Parteistellung und da-
mit kein Anspruch auf rechtliches Gehor gewdhrt
wird.'*®) Denn durch die gerichtliche Zustimmung
erwirbt der Vertragspartner seine Anspriiche erst,
wiahrend ihm die Beschlussanfechtung seine be-
reits erworbene Rechtsposition wieder entzieht,

%) Vgl RIS-Justiz RS0041401.

%) Vgl RIS-Justiz RS0120841; RS0123028.

%) Vgl RIS-Justiz RS0065256; RS0006953.

) Vgl RIS-Justiz RS0006210; RS0006207; RS0006212;
RS0006225.

%) Vgl RIS-Justiz RS0006611.

) Siehe oben bei und in Fn 81.

100) Vgl jiingst OGH 3 Ob 4/12b, EvBI 2012/94, 666.
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was uE ein erheblicher wertungsmiBiger Unter-
schied ist.

Vollig zutreffend hat der OGH aber erkannt,
dass die vom Vertragspartner erworbene Rechtspo-
sition keine endgiiltige, sondern auflésend bedingt
ist. Solange namlich die Monatsfrist des § 41 Abs 4
GmbHG noch nicht abgelaufen ist, besteht immer
noch die Unsicherheit, dass der Beschluss ange-
fochten und der Klage rechtskriftig stattgegeben
wird. Dies hétte zur Folge, dass der Beschluss
mit Wirkung ex tunc vernichtet wird.!*!) Erst nach
Ablauf der Anfechtungsfrist kann der Vertrags-
partner darauf vertrauen, dass der Vertrag endgiil-
tig rechtswirksam ist. Damit wird auch nicht im
Nachinein {iiber wohlerworbene Rechte!®®) des
Dritten entschieden. Solange die Anfechtungsfrist
niamlich noch offen ist und einzelne Gesellschafter
Widerspruch zu Protokoll gegeben haben, besteht
noch kein derart schiitzenswertes Interesse des
Dritten, das die Durchfiihrung eines Schiedsver-
fahrens ohne rechtliches Gehér des Dritten unzu-
lassig machen wiirde. Das Risiko einer nachtrégli-
chen Beschlussanfechtung ist der gesellschafts-
rechtlichen Willensbildung immanent. Sofern
diese ausnahmsweise Voraussetzung einer auflen-
wirksamen Rechtshandlung ist, miissen Dritte die-
ses in Kauf nehmen, wenn sie mit der Gesellschaft
kontrahieren.

Aufgrund der Anerkennung der Gleichwertig-
keit von staatlichem und Schiedsverfahren macht
es uE auch keinen Unterschied, ob sich dieses Ri-
siko durch die Anfechtung vor einem ordentlichen
oder einem Schiedsgericht verwirklicht. Bedenken
gegen ein Schiedsverfahren konnten zwar insofern
geduBert werden, als es die Gesellschafter in der
Hand hitten, durch Einberufung eines Schiedsge-
richts und der Bestellung ihnen wohl gesonnener
Schiedsrichter nachtréaglich Vertridge zu Fall zu
bringen, wogegen der Dritte machtlos wire. Sollte
sich bspw nach Genehmigung eines Insichgeschéf-
tes herausstellen, dass dieses Geschaft nachteilig
fiir die Gesellschaft ist (zB wegen kurzfristiger
Kurseinbriiche), koénnten die Gesellschafter und
die Gesellschaft im gemeinsamen Zusammenwir-
ken einen Anfechtungsstreit ,fingieren®, in dem
sich die Gesellschaft nicht gegen die Anfechtung
zur Wehr setzt. Dem ist allerdings entgegen zu hal-
ten, dass diese Gefahr bei einem gerichtlichen An-
fechtungsstreit genauso gegeben ist. Im Anfech-
tungsstreit, der nach den Regeln der ZPO zu fiih-
ren ist, gilt der Dispositionsgrundsatz und die be-
klagte Gesellschaft konnte das Klagebegehren an-
erkennen oder mangels Erstattung einer Klagebe-
antwortung ein Versdumungsurteil herbeifiih-
ren.'®®) Aufgrund der verfahrensrechtlichen Dispo-

101y Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 42 Rz 13; Thoni,
GesRZ 1994, 55, 56; OGH 6 Ob 786/82, GesRZ 1983, 222;
1 Ob 612/80, GesRZ 1981, 184; 3 Ob 553/81, GesRZ 1980,
92.

102y Dies fithrt Thoni, wbl 1994, 298, 302, als maBgebli-
ches Argument gegen die Schiedsfahigkeit an.

103y Zu den Méglichkeiten eines verfahrensrechtlichen
Drittschutzes im Beschlussanfechtungsprozess aust Tho-
ni, GesRZ 1994, 55.

sitionsmaxime sind auch Vergleiche {ber
auBlenwirksame Beschliisse unbedenklich, sofern
man — wie der OGH'"*) — nicht mit der dhM die Zu-
lassigkeit eines ,,beschlussbeseitigenden® Ver-
gleichs!®) und zT auch Versdumungs- oder Aner-
kenntnisurteils'®®) generell ablehnt. Die von der
dhM vorgebrachten Bedenken sind aber nicht auf
aullenwirkende Beschliisse beschrinkt, sondern
beziehen sich darauf, dass am Vergleich alle klage-
berechtigten Gesellschafter beteiligt sein miss-
ten.'”) Daher ist es nur konsequent, dass der
OGH auch bei auBlenwirkenden Beschliissen die
Schiedsfidhigkeit und daher auch die Vergleichsfa-
higkeit nach § 577 ZPO aF bejaht.

Im Ubrigen ist der Vertragspartner vor der er-
wahnten ,Inszenierung® eines Schiedsverfahrens
oder sonstigen sachlich nicht nachvollziehbaren
Dispositionen iiber den Streitgegenstand zu dessen
Lasten nach allgemeinen Grundsétzen nicht vollig
schutzlos. Eine Berufung des Dritten darauf, dass
die Gesellschaft nach Rechtsscheingrundsitzen
gebunden sei, wird zwar von der hM*®) zu Recht
abgelehnt. Da die Rechtsposition des Dritten unter
der auflosenden Bedingung der Erhebung einer
Anfechtungsklage steht, fehlt es ihm némlich in
aller Regel an einer gutgldubigen Vertrauensdispo-
sition.'*?) Allerdings kénnte dem Einwand der Ge-
sellschaft, dass der Beschluss mittels Schieds-
spruch ex tunc beseitigt worden sei, die Replik
des Rechtsmissbrauchs entgegengehalten wer-
den,’?) wenn und weil die Schiedsrichter offen-
kundig nicht objektiv entschieden haben. Dies
hiatte zur Folge, dass sich die Gesellschaft nicht
auf die Anfechtung des Beschlusses berufen kann
und der mit dem Dritten abgeschlossene Vertrag
wegen der Einrede des Rechtsmissbrauchs'!!) den-
noch wirksam ist. Alternativ kann der Dritte die

104y Oben bei und in Fn 92.

10%5) K. Schmidt in Scholz, GmbHG! (2007) § 45 Rz 159;
Raiser in Ulmer/Habersack/Winter, GK-GmbHG Anh
§ 47 Rz 252; Rémermann in Michalski, GmbHG?* (2010)
Anh § 47 Rz 523 je mwN.

108) K. Schmidt in Scholz, GmbHG! § 45 Rz 159; aA
Romermann in Michalski, GmbHG? Anh § 47 Rz 525; Rai-
ser in Ulmer/Habersack/Winter, GK-GmbHG Anh § 47
Rz 253 mwN auch der Gegenansicht.

W7 Raiser in Ulmer/Habersack/Winter, GK-GmbHG
Anh § 47 Rz 252.

108y Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?* § 197
Rz 13; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG® § 198 Rz 5;
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 42 Rz 14: ,nur in Aus-
nahmefillen“.

109y Vgl Schopper/Trenker in U. Torggler, UGB (2012)
§ 56 Rz 3; P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
ABGB?® (2010) § 1029 Rz 6 ff.

10 So Zéllner in Baumbach/Hueck, GmbHGY Anh
§ 47 Rz 132, fur den Fall, dass sich die Gesellschaft auf
einen rechtswidrigen Bestatigungsbeschluss beruft; vgl
allgemein zum Rechtsmissbrauch RIS-Justiz
RS0061844, zB OGH 4 Ob 543/83, RAW 1985, 11 (Hiigel);
RS0119567; Mader, Rechtsmissbrauch und unzuléssige
Rechtsauslibung (1994) passim.

1) Dazu G. Kodek in Klete¢ka-Schauer, ABGB-ON
(2010) § 1295 Rz 87; Reischauer in Rummel, ABGB?
(2007) § 1295 Rz 86 je mwN.
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GmbH auf Schadenersatz in Anspruch nehmen
(§ 1295 Abs 2 ABGB) und zwar uE in Hoéhe des Er-
fullungsinteresses. Auch ein Ersatzanspruch gegen
die Schiedsrichter ist bei vorsitzlicher, sittenwid-
riger Schadigung moglich, weil diesfalls auch rei-
ne Vermogensschiden ersatzfiahig sind.''?) Aller-
dings diirfte eine vorsétzliche Schadigung idR
nur bei v6llig unvertretbaren Entscheidungen
nachweisbar sein, wie zB bei der Stattgabe einer
aulierhalb der Monatsfrist gem § 41 Abs 4 GmbHG
eingebrachten Klage.

Die fehlende Beschlussanfechtung ist daher Tat-
bestandsmerkmal oder auflésende Bedingung der
Sanierung des Insichgeschifts. Der OGH hat folg-
lich zu Recht ausgesprochen, dass die Entschei-
dung iber die Anfechtung blole Tatbestands- oder
Reflexwirkung hat, welche keine materielle Par-
teistellung begriindet.’?®) Zugleich ist damit die
Streitfrage''*) bejaht worden, ob sowohl ein ge-
richtliches Rechtsgestaltungsurteil als auch ein
derartiger Schiedsspruch Gestaltungs- bzw Re-
flex-/Tatbestandswirkung gegentiber nicht am
Verfahren beteiligten Dritten entfaltet. Dem steht
auch Art 6 EMRK nicht entgegen. Da es hinsicht-
lich des auBenstehenden Dritten um reine Reflex-
wirkungen des Schiedsspruches geht, handelt es
sich uE nédmlich nicht um ,seine Sache®“!'®) im
Sinne des Art 6 Abs 1 EMRK.

112y Koziol/Welser, Grundriss Bilirgerliches Recht II*?
(2007) 314; Karner in KBB, ABGB? (2010) § 1295 Rz 2.

113) RIS-Justiz RS0123028, zB 6 Ob 186/07g, HS
38.200.

114y Zum Meinungsstand Fasching/Klicka in Fasching/
Konecny? § 411 ZPO Rz 162 ff mwN.

119) Vgl zum Interpretationsspielraum des Wortlauts
Fasching/Klicka in Fasching/Konecny® § 411 ZPO Rz 163.

; Verlag Osterreich 2013

V. Zusammenfassung

Beschlussméngelstreitigkeiten einer GmbH sind
grundséatzlich schiedsfihig. Besondere Anforde-
rungen an die Ausgestaltung der Schiedsklausel
bestehen trotz der Rechtskrafterstreckung gem
§ 42 Abs 6 GmbHG uE nicht, wenngleich aus
Griinden ,,anwaltlicher/notarieller Vorsicht“ und
im Interesse der Gesellschaft die Verfahrenskon-
zentration mehrerer Anfechtungsklagen bei dem-
selben Schiedsgericht sichergestellt werden sollte.
Auch die Vereinbarung einer ausreichenden Mit-
wirkungsmoglichkeit aller klagenden bzw als Ne-
benintervenienten beitretenden Gesellschafter an
der Schiedsrichterbestellung ist empfehlenswert,
wegen § 587 Abs 5 ZPO aber uE nicht erforderlich.

Die konsumentenschutzrechtlichen Bestimmun-
gen § 617 ZPO und § 6 Abs 2 Z 7 KSchG sind fiir
gesellschaftsrechtliche Schiedsvertriage in maB-
geblichen Bereichen teleologisch zu reduzieren.
Denn die diesen Normen zugrundeliegenden Wer-
tungen sind zum groBten Teil nicht auf die Interes-
senlage beim Abschluss eines Gesellschaftsver-
trags tibertragbar.

Die Tatsache, dass ein Beschluss Reflex- und
Tatbestandswirkungen fiir die rechtliche Position
Dritter entfaltet, steht der Wirksamkeit der
Schiedsklausel ebenfalls nicht im Wege. Sofern
ein Beschluss Voraussetzung fiir die Wirksamkeit
eines Rechtsgeschéfts mit einem Dritten ist, steht
dessen Rechtsposition lediglich unter der auflo-
senden Bedingung, dass der Beschluss nicht ange-
fochten wird. Ob sich das Risiko der Anfechtung
im staatlichen oder schiedsgerichtlichen Verfahren
verwirklicht, macht aufgrund der Anerkennung
der Gleichwertigkeit beider Verfahren keinen Un-
terschied.
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