1. Kapitel: Einleitung

. Bedeutung des einstweiligen Rechtsschutzes

Staaten mit funktionierender Rechtspflege zeichnen sich unter anderem dadurch aus,
dass die Rechtsdurchsetzung grundsitzlich vor den Gerichten in einem ordentlichen
Verfahren erfolgen soll. Im Idealfall werden Rechtsstreitigkeiten durch die Entschei-
dung in diesem Verfahren bereinigt. Es kann jedoch vorkommen, dass das Ergebnis
des ordentlichen Verfahrens zu spit kommen wiirde.! Dies ist unter anderem dann
der Fall, wenn eine potentiell rechtswidrige Handlung sogleich gewisse Wirkungen
entfaltet und eine spater ergehende gerichtliche Entscheidung zwar die Rechtswid-
rigkeit feststellen, jedoch keinen (hinreichenden) Ausgleich fiir die bereits herbeige-
fithrten Folgen dieser Handlung bieten kann. Durch das Warten auf eine rechtskraf-
tige Entscheidung im ordentlichen Verfahren wire das Ziel der Rechtspflege, jedem
Biirger zu seinem Recht zu verhelfen, in diesen Fillen nicht erreichbar. Einstweilige
Verfiigungen konnen dabei Abhilfe schaffen und schon vor der Entscheidung im
Hauptverfahren vorldufigen? und effizienten Rechtsschutz gewédhren. Sie sollen in
einem besonderen Eilverfahren das Ergebnis des Hauptverfahrens sichern.?

Bereits die Materialien zur EO 1895 lassen auf die herausragende Stellung schlie-
en, die der Gesetzgeber den einstweiligen Verfiigungen zukommen lassen wollte.
So wird darin unter anderem statuiert, dass eine Gesetzgebung, die sich erst ab der
Vollstreckung um den Anspruch kiimmern wiirde, seine Aufgabe nur halb erfillt
hitte. Die besondere Bedeutung des einstweiligen Rechtsschutzes fiir den Zivilpro-
zess wurde auch von Franz Klein hervorgehoben: ,,Die einstweiligen Verfligungen
sind die letzte, feinste Frucht des Zweckmiifligkeitsgedankens im Processe; [...].“

Wihrend allerdings um das Jahr 1900 einstweilige Verfiigungen ,,[...] im Inventar
der Rechtsschutzmittel noch keinen festen Posten“® bildeten, hat sich dieser Befund
im Laufe der Zeit ganz grundlegend gedndert. Einstweilige Verfiigungen sind nun-
mehr kaum aus dem Rechtsleben wegzudenken. Es iiberrascht daher auch nicht,

1 Konig/Weber, Einstweilige Verfiigungen im Zivilverfahren® (2022) Rz 1.1.

Vorldufig deshalb, weil der im Rahmen der einstweiligen Verfiigung gewéhrte Rechts-
schutz in einem ordentlichen Verfahren ,gerechtfertigt werden muss. Siehe dazu etwa
Konig/Weber, Einstweilige Verfiigungen® Rz 1.2.

3 Neumayr/Nunner-Krautgasser, Exekutionsrecht* (2018) 287.

EO RV 689 Blg AbgH XI. Session 237.

5 Klein, Vorlesungen iiber die Praxis des Civilprozesses (1900) 26; dhnlich bereits Puchta,
Ueber Provisorien, mit besonderer Riicksicht auf Verminderung der Prozefiiibel, Zeit-
schrift fiir Civilrecht und Process, Band 5 (1832) 110, der mit seinem Beitrag den Nach-
weis bezweckte, dass ,,die Lehre [der Provisorien] weit fruchtbarer fiir das Leben, beson-
ders fiir Minderung der ProcefSiibel ist, als mancher glaubt, wenn davon von Parteien und
Richter nur der gehorige Gebrauch gemacht werden will*.

6 Klein, Vorlesungen 25f.
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dass heute nahezu jede Abhandlung zu dieser Rechtsmaterie mit der Feststellung
beginnt, wie bedeutend einstweiliger Rechtsschutz fiir die Rechtspraxis sei.” Tref-
fend hat es Konig ausgedriickt: ,, Einstweiliger Rechtsschutz hat stets Saison .8

Il. Die Relevanz des Themas

A. Das Bediirfnis nach einstweiligem Rechtsschutz im
Gesellschaftsrecht

Historisch fehlte dem Gesetzgeber zunichst das Problembewusstsein fiir einstweili-
gen Rechtsschutz in gesellschaftsrechtlichen Fallgestaltungen. Durch die Schaffung
des GmbHG 1906 und den darauf folgenden wissenschaftlichen Diskurs wurde
letztlich aber das Bewusstsein fiir die Mediatisierung gestarkt, die mit Kapitalgesell-
schaften zwangsldufig einhergeht: Es stehen einander nicht immer zwei (natiirliche)
Personen unmittelbar gegeniiber; vielfach tritt die Gesellschaft als zusétzliche (ju-
ristische) Person dazwischen.

Das Bediirfnis nach einstweiligem Rechtsschutz besteht insb dann, wenn die Wir-
kungen einer (Rechts-)Handlung durch die Entscheidung im ordentlichen Verfah-
ren gar nicht oder nur unzureichend beseitigt werden kénnen. Insb bei gesell-
schaftsrechtlichen Streitigkeiten sind die Folgen eines bereits vollzogenen Unrechts
aufgrund der wirtschaftlichen Abldufe oft irreparabel. Eine spiter zugesprochene
Genugtuung bietet dabei zumeist keinen addquaten Ausgleich.® Besondere Proble-
me bereitet dabei hdufig der Nachweis, ob und in welcher Hohe tiberhaupt ein
Schaden eingetreten ist. Ein Vergleich der Ist-Situation nach Vollzug der strittigen
Mafinahme mit dem hypothetischen Verlauf im Fall der Soll-Entscheidung wird
ndmlich zumeist nicht méglich sein, weil das Ergebnis des hypothetischen Verlaufs
nur in Ausnahmefillen nachweisbar sein wird.!® Zudem wird aufgrund der Media-
tisierung im Kapitalgesellschaftsrecht regelmaf3ig tiberhaupt kein ziffernmifiig be-
stimmter Schaden vorliegen. Rein faktisch ergeben sich damit in gesellschaftsrecht-
lichen Konstellationen Fallgestaltungen, in denen die Moglichkeit der Geltendma-
chung von Schadenersatz weder fiir addquaten Ausgleich, noch fiir ausreichenden
Rechtsschutz sorgen kann.

Dabei erscheint bei Gefdhrdung des Anspruchs und einem allenfalls daraus resul-
tierenden drohenden unwiederbringlichen Nachteil der Verweis auf etwaige Scha-
denersatzanspriiche ganz generell unbefriedigend. Dadurch wiirden die materiellen
Rechte auf ihren Vermogenswert reduziert.!! Rintelen!? fithrt dazu aus, dass vor

7  Kénig/Weber, Einstweilige Verfiigungen® Rz 1.10.

8 Konig, Einstweilige Verfiigungen Im Zivilverfahren® (2017) Vorwort II1.

9 Vgl dazu auch Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechtsschutz gegen rechtswidrige Gesell-
schafterbeschliisse (1993) 4; Baur, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz (1967) 5.

10 Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechtsschutz 21.

11 So auch Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechtsschutz 20f; Grunewald, Rechtsschutz ge-
gen fehlerhafte Mafinahmen der Geschéftsfithrung, DB 1981, 407 (408f).

12 Die Einstweilige Verfiigung (1905) 2.
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allem die Individualleistung gesichert werden miisse, damit das Recht nicht zu ei-
nem Anspruch auf Schadenersatz wird; denn die Schadenersatzforderung sei re-
gelmiflig erst das Ergebnis der wirtschaftlichen Zerstérung des Rechts, die nach
Moglichkeit aber verhindert werden sollte.

Auch die Dauer der ordentlichen Verfahren zieht sich nicht selten iiber einen lin-
geren Zeitraum; dies insb, wenn sich der Rechtsstreit tiber mehrere Instanzen er-
streckt.’®> Auch wenn die Osterreichischen Gerichte im Hinblick auf die Verfah-
rensdauer eine Vorreiterrolle einnehmen, erscheint die Dauer der ordentlichen
Verfahren angesichts der Dynamik und Schnelllebigkeit des wirtschaftlichen Le-
bens freilich vielfach unbefriedigend.!# Durch eine rasche (einstweilige) Regelung
des streitigen Rechtsverhiltnisses konnen dabei sowohl Rechtspositionen gewahrt
als auch ein allenfalls drohender Schaden abgewendet werden.!”

Dies gebieten nicht zuletzt auch Art 6 EMRK!6 und dessen unionsrechtliches Pen-
dant in Art 47 GRC!7: Die Moglichkeit einstweiligen Rechtsschutzes dient dabei der
Sicherstellung eines fairen Verfahrens, wobei der einstweilige Rechtsschutz als Teil-
aspekt des Gebots eines fairen Verfahrens eine wichtige (Komplementar-)Funktion

13 Die durchschnittliche Dauer (berechnet als Median) der im Jahr 2021 ,,streitig“ erledig-
ten Zivilverfahren betrug bei den Bezirksgerichten 9,4 Monate und bei den Landesgerich-
ten 17,3 Monate. Rund die Hilfte der rund 36.387 streitigen Zivilverfahren bei den Be-
zirksgerichten dauerte kiirzer als sieben Monate. Lediglich 2,2 Prozent der Zivilverfahren
dauern linger als drei Jahre (https://www.justiz.gv.at/home/justiz/daten-und-fakten/
verfahrensdauer~1e7.de.html). Die durchschnittliche Verfahrensdauer vor dem OGH
betrigt 3,7 Monate. (https://www.ogh.gv.at/service/fragen-antworten/).

14 Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechtsschutz 7 aE.

15 Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechtsschutz 4f, der zur Verdeutlichung der Notwendig-
keit einer raschen Regelung als Beispiel etwa die Abberufung eines Geschiftsfithrers aus
wichtigem Grund oder die Ausgliederung eines Betriebs auf eine andere Gesellschaft
nennt. In beiden Féllen komme zum Ausdruck, dass eine vielleicht erst Jahre spater erge-
hende Entscheidung faktisch nichts mehr an den bereits vollzogenen Handlungen éndern
konne.

16 Art6 Abs1 EMRK lautet: ,Jedermann hat Anspruch darauf, daf$ seine Sache in billiger
Weise dffentlich und innerhalb einer angemessenen Frist gehort wird, und zwar von einem
unabhdingigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht, das iiber zivilrechtliche
Anspriiche und Verpflichtungen oder iiber die Stichhaltigkeit der gegen ihn erhobenen
strafrechtlichen Anklage zu entscheiden hat. Das Urteil muf8 dffentlich verkiindet werden,
jedoch kann die Presse und die Offentlichkeit wihrend der gesamten Verhandlung oder ei-
nes Teiles derselben im Interesse der Sittlichkeit, der dffentlichen Ordnung oder der natio-
nalen Sicherheit in einem demokratischen Staat ausgeschlossen werden, oder wenn die In-
teressen von Jugendlichen oder der Schutz des Privatlebens der ProzefSparteien es verlan-
gen, oder, und zwar unter besonderen Umstinden, wenn die Offentliche Verhandlung die
Interessen der Rechtspflege beeintrichtigen wiirde, in diesem Fall jedoch nur in dem nach
Auffassung des Gerichts erforderlichen Umfang.“

17 Art47 GRC lautet: ,,Jede Person, deren durch das Unionsrecht garantierte Rechte oder

Freiheiten verletzt worden sind, hat das Recht, nach Mafigabe der in diesem Artikel vorge-
sehenen Bedingungen bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen.
Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Sache von einem unabhdngigen, unparteiischen
und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in einem fairen Verfahren, dffentlich und in-
nerhalb angemessener Frist verhandelt wird. Jede Person kann sich beraten, verteidigen
und vertreten lassen [...].%
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erfiillt.!® Dabei kann aus dem verfassungsrechtlichen Rechtsstaatsprinzip abgeleitet
werden, dass die Rechtsschutzeinrichtungen ihrer Zweckbestimmung nach ein
Mindestmaf3 an faktischer Effizienz fiir den Rechtsschutzwerber aufweisen miis-
sen.! So geht etwa auch der EuGH fiir das Unionsrecht davon aus, dass aus Art 47
GRC die Moglichkeit einstweiligen Rechtsschutzes abzuleiten ist. Ein nationales
Gericht misse demnach in der Lage sein, vorldufige Mafinahmen zu erlassen, um
die volle Wirksamkeit der spéteren Gerichtsentscheidung tiber das Bestehen der aus
dem Unionsrecht hergeleiteten Rechte sicherzustellen.? Auch der EGMR sieht die
Vollstreckung einer Gerichtsentscheidung als integralen Bestandteil des Verfahrens
an:

»[...] It would be inconceivable that Article 6 should describe in detail procedural
guarantees afforded to litigants — proceedings that are fair, public and expeditious -
without protecting the implementation of judicial decisions.“?!

Dabei ist wirksamer Rechtsschutz hiufig nur durch entsprechend schnellen Rechts-
schutz gewdhrleistet.?2 Denn die zwangsweise Durchsetzung schutzbediirftiger
Rechte setzt einerseits ihre Falligkeit und Unbedingtheit, andererseits regelmifig
ihre Feststellung durch rechtskriftige Entscheidung im Prozess voraus.?3 Soll ver-
hindert werden, dass das Recht nicht durch die Verspitung des Schutzes vernichtet
wird, kommt der Rechtsordnung neben der Rechtsdurchsetzung noch eine zweite,
nicht minder wichtige Aufgabe zu: die Rechtssicherung. Die Rechtssicherung soll
eine provisorische Regelung eines Zustands herbeifithren, um Gefahren vorzubeu-
gen, die mit der Dauer des Prozesses verbunden sein konnen.?* Diese Aufgabe
iibernehmen im osterreichischen Recht die einstweiligen Verfiigungen, in gesell-
schaftsrechtlichen Konstellationen insb § 381 EO:

»$ 381.

Zur Sicherung anderer Anspriiche konnen einstweilige Verfiigungen getroffen wer-
den:

1. wenn zu besorgen ist, dass sonst die gerichtliche Verfolgung oder Verwirklichung
des fraglichen Anspruches, insbesondere durch eine Verinderung des bestehenden
Zustandes, vereitelt oder erheblich erschwert werden wiirde; als solche Erschwerung
ist es anzusehen, wenn die Entscheidung in Staaten vollstreckt werden miisste, in

18 Vgl nur Konecny, Der Anwendungsbereich der einstweiligen Verfiigung (1992) 71; Ko-
necny, Neue Entwicklungen im einstweiligen Rechtsschutz, in FS Matscher (1993) 265ff;
Kodek in Deixler-Hiibner, EO § 390 Rz 8; Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek, UWNG § 24
Rz 2; BVerfG 2 BvR 2689/94 ZIP 1995, 411. Zur Anwendbarkeit von Art 6 EMRK im
Provisorialverfahren s nur Mann-Kommenda, Rechtliches Gehor in Sicherungs- und
Exekutionsverfahren (2017).

19 VIGH G 119/86 VfSlg 11.196; vgl auch Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek, UWG § 24
Rz 2.

20 EuGH 15.1.2013, C-416/10, Krizan ua, ECLI:EU:C:2013:8, Rn 107 mwN; vgl dazu auch
Kroll in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kommentar? Art 47 Rz 46.

21 EGMR 19.3.1997 - Hornsby/Griechenland - Rep 1997-11 107/1995/613/701 = OJZ 1998,
236.

22 Leipold, Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes (1971) 11.

23 Rintelen, Einstweilige Verfiigung 4.

24 Rintelen, Einstweilige Verfiigung 4f.
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denen die Vollstreckung des Anspruchs weder durch vilkerrechtliche Vertrige noch
durch Unionsrecht gesichert ist;

2. wenn derartige Verfiigungen zur Verhiitung drohender Gewalt oder zur Abwen-
dung eines drohenden unwiederbringlichen Schadens nétig erscheinen. >

Die Umsetzung im Gesetz erfolgte bewusst offen und ohne die Umschreibung kon-
kreter Tatbestdnde. Ziel war vielmehr, so viele Lebenssachverhalte wie moglich zu
erfassen. Einstweilige Verfiigungen sollten tiberall dort moglich sein, wo die ge-
richtliche Verfolgung oder Verwirklichung des Rechts einer Partei vereitelt oder
erschwert werden konnte oder unwiederbringliche Nachteile zu befiirchten wi-
ren.?® Dies war eine insoweit bedeutende Entwicklung, als gerade der einstweilige
Rechtsschutz zu jenen Rechtsgebieten gehort, die unter einer ,,Schablonisierung“?’
am meisten leiden. Durch die offene Ausgestaltung der Regelungen steht vielmehr
die besondere Beschaffenheit des Einzelfalls im Vordergrund. Das ist auch zweck-
mafig, denn eine Nichtberiicksichtigung dieses Moments konnte zu einer erhebli-
chen Gefihrdung des Sicherungsinteresses fithren.?8 Auch Rintelen? sieht dabei
stets den besonderen Mehrwert dieses Rechtsinstituts in dessen Fahigkeit, sich der
besonderen Struktur des Rechts und der besonderen Beschaffenheit der konkreten
Verhiltnisse durch richterliches Ermessen anzupassen:

»Nur von diesem Gesichtspunkte aus ist es moglich, den Bediirfnissen des praktischen
Lebens, die sich hier geltend machen, entgegenzukommen und der unendlichen Man-
nigfaltigkeit der Gefahren Rechnung zu tragen, denen das zu schiitzende Recht wih-
rend seines Bestehens und insbesondere bei seiner Realisierung ausgesetzt ist.“>

Entsprechend fasst das Gesetz den Anwendungsbereich der einstweiligen Verfii-
gungen zur Sicherung ,anderer Anspriiche® so weit, dass einer Anwendung der
Bestimmungen auf Streitigkeiten zwischen Gesellschaftern grundsitzlich keine Be-
denken entgegenstehen. Auch wenn es zumeist an spezifischen Regelungen im Ge-
sellschaftsrecht selbst fehlt,3! bietet die Regelung in § 381 EO umfassenden einst-
weiligen Rechtsschutz grundsitzlich auch im Gesellschaftsrecht, von dem die Praxis
immer héufiger ,lebhaften Gebrauch“*? macht. Vor allem die im Gesetz angespro-

25 RGBI 1896/79 zuletzt gedndert durch BGBI 12021/86.

26 EORV 689 Blg AbgH XI. Session 238: ,, Die Chicane ist im Ersinnen immer neuer Mittel und
ihren Veranstaltungen zur Herbeifiihrung ihrer rechtswidrigen Ziele unerschopflich. Hier
konnen nur Ziele, welche die Gesetzgebung missbilligt und zu deren Verhiitung sie dem Rich-
ter besondere Vollmachten ertheilt, bezeichnet werden. [...] Deshalb begniigt sich der Ent-
wurf auszusprechen, dafs einstweilige Verfiigungen des Richters iiberall statthaft seien, wo
sonst die gerichtliche Verfolgung oder Verwirklichung des Rechtes einer Partei vereitelt oder
erschwert werden konnte, oder [...] das Eintreten unwiederbringlicher Nachteile zu befiirch-
ten wiren.“Vgl dazu auch Czoernig, Vorlesungen tiber die Executionsordnung (1898) 303.

27 So Rintelen, Einstweilige Verfiigung 23.

28 Rintelen, Einstweilige Verfiigung 23.

29 Einstweilige Verfiigung 7.

30 Rintelen, Einstweilige Verfiigung 7.

31 Eine vereinzelt gebliebene Regelung stellt dabei § 42 Abs 4 GmbHG dar, der unter gewis-
sen Umstidnden ausdriicklich die Aufschiebung der Ausfithrung eines Gesellschafterbe-
schlusses mittels einstweiliger Verfligung vorsieht.

32 Vglauch Baur, Studien 4.
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chenen (wirtschaftlichen) unwiederbringlichen Nachteile kdnnen gerade auch in
gesellschaftsrechtlichen Konstellationen zu Tage treten. Es besteht damit auch bei
Gesellschafterkonflikten typischerweise ein dringendes Interesse an einer ziigigen
Sicherung und Durchsetzung der Rechte.33 Das wird dadurch verdeutlicht, dass der
Ablauf des gesellschaftlichen Lebens bestimmten Regeln folgt. Bei Streitigkeiten
iiber Bestand oder Inhalt dieser Regeln kann das gesellschaftliche Leben blockiert
oder zumindest in seiner Funktionsfihigkeit beeintrichtigt sein, mit der Folge, dass
moglicherweise im Interesse der Gesellschaft dringend erforderliche Handlungen
unterbleiben.3* Durch eine einstweilige gerichtliche Mafinahme konne in diesen
Féllen ein modus vivendi geschaffen® und damit die Gesellschaft funktionsfahig
gehalten werden.3¢

Dennoch darf auch hier nicht aufler Acht gelassen werden, dass die Losung derarti-
ger Konflikte im Eilverfahren ganz grundsitzlich in Widerspruch zu den hiufig
komplexen Problemstellungen im Gesellschaftsrecht steht. Teilweise wird sogar
davon gesprochen, dass einstweiliger Rechtsschutz und Gesellschaftsrecht in ihren
Eigenarten in einem Widerspruch zueinander stiinden.?”

Tatsdchlich sind Richter nicht selten mit uniibersichtlichen Gesellschaftsstrukturen
und iiber eine lingere Zeitspanne gewachsenen Problemkreisen konfrontiert.3® So
kénnte auch das angesprochene Argument zugunsten des einstweiligen Rechts-
schutzes, wonach der Verweis auf Schadenersatzanspriiche in gesellschaftsrechtli-
chen Fallgestaltungen zumeist nicht zielfithrend sei,?® ebenso gegen eine potentielle
einstweilige Verfiigung sprechen. Denn Mafinahmen des einstweiligen Rechts-
schutzes, die aufgrund eines summarischen Verfahrens mit herabgesetztem Be-
weismaf340 ergehen, bringen die Gefahr mit sich, dass sie sich im Hauptverfahren
als unbegriindet erweisen und damit zu einem Schaden beim Gegner der gefihrde-
ten Partei fithren. Auch wenn nun § 394 EO einen entsprechenden Schadenersatz-
anspruch fiir derartige Konstellationen vorsieht, ist man hier ebenso mit dem Prob-
lem konfrontiert, dass oftmals auch ein aus der einstweiligen Verfiigung resultie-
render Schaden des Gegners der gefahrdeten Partei nicht oder nur schwer beziffert
und ganz generell iber den Weg des Schadenersatzrechts kein (addquater) Aus-
gleich geschaffen werden kann, dieser also insoweit ebenso ,,unwiederbringlich®
sein kann.*! Naturgemaf3 steht daher dem Interesse der gefahrdeten Partei regel-

33 Liebscher/Alles, Einstweiliger Rechtsschutz im GmbH-Recht, ZIP 2015, 1 (10).

34 Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechtsschutz 5, der als Beispiele etwa Streitigkeiten {iber
den Umfang des Stimmrechts einzelner Gesellschafter, die Kompetenz iiber die Bestel-
lung oder Abberufung eines Geschiftsfithrers oder etwa die Frage, ob und mit welcher
Mebhrheit die Zustimmung zu einer Geschéftsfithrungsmafinahme zu erteilen ist, anfihrt.

35 Baur, Studien 5.

36 Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechtsschutz 6.

37 Vgl Giihring, Einstweiliger Rechtsschutz im GmbH-Recht (2021) 15; Damm, Einstweili-
ger Rechtsschutz im Gesellschaftsrecht, ZHR 154 (1990), 413 (414); Liebscher/Alles, ZIP
2015, 1 (10).

38 Siehe auch bei Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1 (10).

39 Siehe dazu etwa Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechtsschutz 21.

40 Vgl dazu Konig/Weber, Einstweilige Verfiigungen® Rz 6.46ff.

41 Zu dieser Problematik vgl auch Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechtsschutz 221f.
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maflig das Interesse ihres Gegners gegeniiber, nicht zu Unrecht in Anspruch ge-
nommen zu werden.*?

Diese Erkenntnis vermag freilich nichts an der groflen (vor allem auch praktischen)
Relevanz des einstweiligen Rechtsschutzes in gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten
zu dndern; denn die Regelungen des einstweiligen Rechtsschutzes sind auch sonst
ganz grundsitzlich als Ergebnis einer vom Gesetzgeber vorgenommenen Interes-
senabwigung zu verstehen.®? Es zeigt sich dadurch aber gleichzeitig auch, dass sich
im Gesellschaftsrecht aufgrund der Komplexitit der zu sichernden und zu regeln-
den Rechtsverhiltnisse und der Mediatisierung im Kapitalgesellschaftsrecht wo-
moglich zusitzliche Hiirden fiir die Erlassung einstweiliger Mafinahmen ergeben
kénnen. Wann, in welchem Ausmaf3 und vor allem unter welchen Voraussetzun-
gen einstweiliger Rechtsschutz in gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten gewéhrt
werden kann, soll im Rahmen dieser Arbeit geklart werden. Damit soll zugleich der
Versuch unternommen werden, dem Rechtsinstitut der einstweiligen Verfiigung
im Gesellschaftsrecht schirfere Konturen zu verleihen.

B. (Erneute) monografische Auseinandersetzung

Die grofle praktische Relevanz von einstweiligem Rechtsschutz zeigt sich nicht zu-
letzt an der Vielzahl rezenter hochstgerichtlicher Entscheidungen zum Thema#t
und der Etablierung des ,streitigen Gesellschaftsrechts“ als neuer Disziplin. Aber
auch abseits der Praxis stellen sich ganz grundlegende Fragen der einstweiligen
Verfiigungen - wie etwa jene der Anspruchsgebundenheit oder Riickfiihrbarkeit
der angeordneten Mafinahme - insb auch bei der Anwendung einstweiligen
Rechtsschutzes im Gesellschaftsrecht. Es verwundert, dass dies nicht auch in einer
vermehrten literarischen Befassung mit einstweiligen Verfiigungen in gesellschafts-
rechtlichen Streitigkeiten Niederschlag gefunden hat. Nur vereinzelt finden sich
entsprechende Auseinandersetzungen, die insb in der jiingeren Vergangenheit wie-
der zugenommen haben. Monografisch hat sich in Osterreich zuletzt Zackl> dem
einstweiligen Rechtsschutz im Gesellschaftsrecht gewidmet. Koppensteiner® unter-
suchte in einem Aufsatz den einstweiligen Rechtsschutz im Beschlussrecht von
GmbH und OG und Richter?” (vormals Zackl) widmete dem einstweiligem Rechts-
schutz erst kiirzlich im Handbuch Gesellschafterstreit ein Kapitel. In Deutschland
sind in diesem Zusammenhang noch die thematisch einschligigen Monografien
von Littbarski*$, Schmidt-Diemitz*® und jiingst von Githring® zu nennen.

42 Dazu S 38ft.

43 Vgl dabei zu wettbewerbsrechtlichen einstweiligen Verfiigungen Kodek/Leupold in Wie-
be/Kodek, UWG § 24 Rz 2.

44 Siehe nur 6 Ob 149/19h; 6 Ob 119/19%; 6 Ob 90/19g; 6 Ob 38/18h.

45 Einstweiliger Rechtsschutz im Gesellschaftsrecht (2006).

46 Uber einstweiligen Rechtsschutz im Beschlussrecht von GmbHG und OG, wbl 2009,
3691t

47 Einstweilige Verfiigungen in der Willensbildung der GmbH, in Adensamer/Mitterecker,
Gesellschafterstreit (2021) Kapitel 18.

48 Einstweiliger Rechtsschutz im Gesellschaftsrecht (1996).

49 Einstweiliger Rechtsschutz gegen rechtswidrige Gesellschafterbeschliisse (1993).

50 Einstweiliger Rechtsschutz im GmbH-Recht (2021).
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[Il. AnknUpfungspunkt: Beschlussfassung in der GmbH

Neben der damit eher geringen Dichte an Literatur zum Thema bieten sowohl die
Zeitspanne, die seit der letzten monografischen Auseinandersetzung in Osterreich
vergangen ist, als auch die Entwicklungen in der Judikatur und die damit einherge-
hende Rechtsfortbildung im Bereich der einstweiligen Verfiigungen in den vergan-
genen Jahren Anlass fiir eine neuerliche, umfassende wissenschaftliche Untersu-
chung.

lll. Ankniipfungspunkt: Beschlussfassung in der GmbH

Die vorliegende Untersuchung kniipft vorrangig an die Willensbildung in der
GmbH und damit an die Beschlussfassung der Gesellschafter an. Die GmbH als
Gesellschaftsform bietet sich insb deshalb fir die vorliegende Untersuchung an,
weil sich im GmbHG ausdriickliche Regelungen tiiber einstweiligen Rechtsschutz
finden (§ 16 Abs 2, § 42 Abs 4 GmbHG). Dariiber hinaus ist die GmbH im Ver-
gleich zu den anderen Gesellschaftsformen in Osterreich zahlenmiflig am hiufigs-
ten vertreten.’! Die Beschlussfassung wiederum eignet sich deshalb als Ankniip-
fungspunkt, weil dort die Gefahr, die Folgen einer einmal begangenen Rechtsver-
letzung durch Rechtsschutz (nur) in einem ordentlichen Verfahren nicht mehr
ginzlich beseitigen zu konnen, besonders zutage tritt. Gleichwohl ist die Beschluss-
fassung als Ausgangspunkt aus gesellschaftsrechtlicher Perspektive heikel, sind
doch Eingriffe in die Willensbildung naturgemifl besonders intensiv.

Probleme bereitet dabei nicht zuletzt auch die dem osterreichischen GmbHG
zugrundeliegende ,,Anfechtungslosung®: Bereits die Beschlussfassung an sich zieht
in der Regel Rechtswirkungen nach sich. Diese Wirkungen treten zunéchst unab-
hingig davon ein, ob der Beschluss in gesetz- oder satzungswidriger Weise zustan-
de gekommen ist.>> Damit wére bspw auch ein Beschluss, mit dem ein Geschifts-
fithrer aus wichtigem Grund>3 abberufen wird, sofort wirksam, wenn der Ge-
schaftsfithrer bei der Beschlussfassung anwesend war und ihm die Erklarung damit
direkt zugegangen ist;>* der Eintragung im Firmenbuch kommt dabei blof3 deklara-
tive Wirkung zu.” Ist der Beschluss nicht rechtméflig zustande gekommen, etwa
weil der wichtige Grund gar nicht vorlag, sieht das Gesetz unter gewissen Umstan-
den die Moglichkeit einer Beschlussanfechtungsklage vor (§$ 41f GmbHG). Erst
wenn der Klage stattgegeben wird, verliert der angefochtene Beschluss ex tunc seine
Giiltigkeit.>® Im genannten Beispiel fithrt dies dazu, dass der Geschéftsfithrer riick-
wirkend als nicht abberufen gilt, er also de iure weiterhin Geschaftsfithrer der Ge-
sellschaft ist.

51 Zum Stichtag 31.12.2021 gab es in Osterreich 179.978 Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung; das sind ca 60% aller im Firmenbuch eingetragenen Unternehmen (Haybick,
Firmenbuch-Gesellschaften-H@y-Statistik 2022, PSR 2022, 57).

52 Siehe dazu nur Artmann/Riiffler, Gesellschaftsrecht? (2020) Rz 1031.

53 Sofern seine Abberufung auf wichtige Griinde beschrinkt wurde; vgl § 16 Abs 2 und 3
GmbHG.

54 Ratka in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 16 Rz 24 mwN.

55 Vgl etwa Reich-Rohrwig, GmbH-Recht' (1983) 154f; s auch § 16 Abs 3 GmbHG.

56 Siehe dazu Reich-Rohrwig, GmbH-Recht! 155.

8

9783214252069

Einstweiliger Rechtsschutz im Beschlussrecht der GmbH
Lena Werderitsch Jetzt besteller
MANZ Verlag Wien



https://shop.manz.at/shop/products/9783214252069

B. (Erneute) monografische Auseinandersetzung

Zwar liegt bereits der Normzweck der §§ 41f GmbHG darin, eine rasche Klidrung
im Fall eines mangelhaft gefassten Gesellschafterbeschlusses herbeizufiihren, weil
Rechtsunsicherheit iiber die Wirksamkeit von Beschliissen der Gesellschafter fiir
die Gesellschaft selbst und die Geschiftsfiithrer nicht tragbar ist.>” Diese gesetzgebe-
rische Intention entspricht jedoch oft nicht den tatsichlichen Gegebenheiten. Denn
praktisch verwirklicht der — wenn auch rechtswidrige - Abberufungsbeschluss das
angestrebte Ziel zumeist dennoch: Der Geschiftsfithrer wird in der Regel den Aus-
gang des Verfahrens, dessen Ergebnis und Dauer oft nicht absehbar sind, nicht ab-
warten (kénnen) und in den meisten Fillen bereits einer anderen Titigkeit nachge-
hen. Der Entscheidung im (ordentlichen) Beschlussanfechtungsverfahren kommt
damit faktisch blof3 dahingehend Bedeutung zu, als sie die Gesetz- bzw Satzungs-
widrigkeit des Beschlusses ausspricht und allenfalls eine Grundlage fiir nachfolgen-
de Schadenersatzanspriiche des zu Unrecht abberufenen Geschiftsfithrers darstel-
len kann. Die negativen (faktischen) Folgen, die ein derartiger Beschluss nach sich
gezogen hat, vermag ein der Beschlussanfechtung stattgebendes Urteil damit aber
héufig nicht zu beseitigen.>8

Es trifft zwar zu, dass mit erfolgreicher Anfechtungsklage der angefochtene Be-
schluss riickwirkend beseitigt wird und man dadurch fingiert, der Beschluss sei
von Anfang an nicht wirksam zustande gekommen.>® Damit werden grundsitzlich
auch alle vollziehenden Mafinahmen, die auf Grundlage des angefochtenen Be-
schlusses getitigt wurden, riickwirkend fiir unwirksam erklart. Ist dies problemlos
moglich, besteht naturgemifl auch kein Bedarf fiir einstweiligen Rechtsschutz. Das
Ergebnis des Beschlussanfechtungsverfahrens wiirde den status quo ante wieder-
herstellen.

Probleme bereiten aber jene Fille, in denen der Beschlussinhalt auf eine Weise um-
gesetzt wurde, dass die dadurch faktisch geschaffene Situation nicht mehr riickgén-
gig gemacht werden kann.¢! Dies ist bspw bei der Abberufung des Geschiftsfithrers
regelmiflig der Fall. Damit wire das Anfechtungsrecht des betroffenen Gesellschaf-
ters zwar nicht formal, aber jedenfalls seiner Wirkung und seinem Zweck nach ver-
eitelt.2 Daher kann es geboten sein, Mafinahmen zu verfiigen, die sicherstellen,
dass die Realisierung des Anfechtungsrechts des Gesellschafters mdglich bleibt.®3 Es
gilt daher, nach Moglichkeit bereits schon vor dem Ergebnis des ordentlichen Ver-
fahrens den notwendigen Rechtsschutz zu gewéhren, um die Folgen dieser ,,An-
fechtungslosung® abzufedern.

57 Vgl Enzinger in Straube, WK GmbHG § 41 Rz 6.

58 Siehe auch Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechtsschutz 4f.

59 Vgl Enzinger in Straube, WK GmbHG § 41 Rz 77.

60 Enzinger in Straube, WK GmbHG § 41 Rz 77ff.

61 Vglauch Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechtsschutz 128.

62 So auch Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechtsschutz 128, wonach der Sinn des Anfech-
tungsrechts nicht darin liege, ein gerichtliches Dokument zu erhalten, mit dem beschei-
nigt werde, dass ein gefasster Beschluss nicht rechtens war. Dieses Recht werde gewéhrt,
um rechtswidrig gefasste Beschliisse und die damit verbundenen Wirkungen zu verhin-
dern und gegebenenfalls wieder zu beseitigen.

63 Schmidt-Diemitz, Einstweiliger Rechtsschutz 128.
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[Il. AnknUpfungspunkt: Beschlussfassung in der GmbH

Die zentrale Frage im Zusammenhang mit einstweiligen Verfiigungen im Gesell-
schaftsrecht ist somit zunéchst jene nach entsprechenden Anordnungen im Zu-
sammenhang mit der Beschlussfassung: Die Beschlussfassung der Gesellschafter ist
das Mittel der gesellschaftsinternen Willensbildung in der GmbH; sie 16st daher
erst jene (Rechts-)Wirkungen aus, die mit den Moglichkeiten des einstweiligen
Rechtsschutzes abgefedert werden sollen. Ob und unter welchen Voraussetzungen
einstweilige Verfiigungen vor, nach oder im Zusammenhang mit der Beschlussfas-
sung iiberhaupt erlassen werden konnen, ist dabei als ganz grundsitzliches Problem
der Frage vorgelagert, wie derartige Verfiigungen in speziellen Konstellationen aus-
gestaltet sein konnen.

Spezifische Regelungen zu einstweiligen Verfiigungen im Zusammenhang mit der
Beschlussfassung finden sich dazu nur punktuell; so etwa in § 42 Abs 4 GmbHG
zur Moglichkeit der einstweiligen Aufschiebung der Ausfithrung eines bereits ge-
fassten Beschlusses.* Daneben sieht § 16 Abs 2 letzter Satz GmbHG vor, dass zur
Sicherung des Anspruchs auf Abberufung aus wichtigem Grund dem Geschéftsfiih-
rer die weitere Geschiftsfilhrung und Vertretung der Gesellschaft durch einstweili-
ge Verfiigung untersagt werden kann, wenn ein der Gesellschaft drohender unwie-
derbringlicher Nachteil glaubhaft gemacht wird.%> Damit ist die Basis fiir einstwei-
lige Verfiigungen, die spezifisch im materiellen Gesellschaftsrecht vorgesehen sind,
iiberschaubar: Es finden sich im GmbHG keine iiber die Aufschiebung der Ausfiih-
rung eines bereits gefassten Beschlusses hinausgehende (einstweilige) Schutzme-
chanismen; in anderen Gesellschaftsformen fehlen entsprechende Regelungen tiber
mogliche einstweilige Verfiigungen gar génzlich.

Das wirft freilich diverse Fragen auf; insb, ob mit den vorhandenen Bestimmungen
zu einstweiligen Verfiigungen im GmbHG das Auslangen gefunden werden muss,
diese also eine abschlieflende Regelung der Moglichkeit, einstweiligen Rechtsschutz
in gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten zu erlangen, darstellen. Vorrangig muss
zur Beantwortung dieser Frage damit der Anwendungsbereich des in § 42 Abs 4
GmbHG gesetzlich geregelten und der Beschlussfassung nachgelagerten einstweili-
gen Rechtsschutzes abgesteckt werden. Dabei spielt nicht zuletzt auch eine Rolle,
wie sich diese Bestimmung in das System der einstweiligen Verfiigungen nach den
§$ 3781f EO einfiigt.

Umstritten und nicht abschlieflend geklirt ist in diesem Zusammenhang, ob es
daneben auch Raum fiir Mechanismen gibt, die an anderer Stelle als § 42 Abs 4
GmbHG, also etwa bevor ein Beschluss {iberhaupt gefasst wird, in die gesellschafts-
rechtliche Willensbildung einstweilig eingreifen konnen.®® Dies betrifft insb die

64§42 Abs 4 GmbHG lautet: ,,Das Gericht kann die Ausfiihrung des angefochtenen Beschlus-
ses durch einstweilige Verfiigung (§ 384 u.f. der Exekutionsordnung) aufschieben, wenn ein
der Gesellschaft drohender unwiderbringlicher Nachteil glaubhaft gemacht wird.*

65 §16 Abs 2 GmbHG lautet: ,,Ein Geschiftsfiihrer kann aus einem wichtigen Grund durch
gerichtliche Entscheidung abberufen werden. [...] Das Gericht kann zur Sicherung des An-
spruchs auf Abberufung aus wichtigem Grund dem Geschdftsfiihrer die weitere Geschdifts-
fiihrung und Vertretung der Gesellschaft durch einstweilige Verfiigung untersagen, wenn
ein der Gesellschaft drohender unwiederbringlicher Nachteil glaubhaft gemacht wird.“

66 Siehe dazu etwa Zackl, Einstweiliger Rechtsschutz Rz 337 ff.
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