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Aufgriffsrechte in der Insolvenz eines GmbH-Gesellschafters

Der Beitrag bespricht den aktuellen Beschluss des OLG Linz 27. 8. 2019, 6 R 95/19 m’ betreffend die Unwirk-
samkeit eines Aufgriffsrechts in der Insolvenz des GmbH-Gesellschafters. Dabei zeigt sich, dass die Entschei-
dung sowohl im Ergebnis als auch in der Begriindung abzulehnen ist.

Von Alexander Schopper und Mathias Walch
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E. Zusammenfassung

A. OLG Linz 27.8.2019, 6 R95/19m

In einem aktuellen, mittlerweile rechtskraftigen Be-
schluss vertritt das OLG Linz? die Rechtsansicht, dass
ein gesellschaftsvertragliches Aufgriffsrecht bei einer
GmbH fur den Fall der Gesellschafter-Insolvenz nach
§ 26 Abs 3 10 den Insolvenzverwalter nicht bindet. Dies
hat die drastische Konsequenz, dass selbst Aufgriffs-
rechte mit einem angemessenen oder sogar tber dem
Verkehrswert liegenden Aufgriffspreis in der Insolvenz
des Gesellschafters nicht wirksam sind.

Nach dem verdffentlichten Sachverhalt sollte ein Teil
des Gesellschaftsvertrags neu gefasst und ua Aufgriffs-
rechte vereinbart werden. Insbesondere war ein Auf-

' Abgedruckt in NZ 2019, 466; die Entscheidung ist auBerdem im
RIS veroffentlicht.
2 OLG Linz 27. 8. 2019, 6 R 95/19m NZ 2019, 466.
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griffsrecht eines Gesellschafters fiir den Fall vorgese-
hen, dass seine Mitgesellschafter insolvent werden.
Der Aufgriffspreis sollte in diesem Aufgriffsfall nach
dem Wiener Verfahren ermittelt und um 50% reduziert
werden. Der gleiche Aufgriffspreis hatte auch fur wei-
tere Aufgriffsfalle gegolten, zum Teil aber ohne einen
Abschlag von 50%.

In dem firmenbuchgerichtlichen Verfahren hélt das OLG
Linz diese gesellschaftsvertragliche Vereinbarung fir
unzulassig. Das Gericht hat seine Entscheidung doppelt
begriindet:

(1.) Zum einen gebe es keine Immunisierung des Ge-
schaftsanteils gegeniiber dem Zugriff der Glaubiger in
der Insolvenz des Gesellschafters. Aus § 26 Abs 3 10
folge, dass ein Aufgriffsrecht fur den Fall der Insolvenz
eines Gesellschafters generell unwirksam sei.

(2.) Die zweite Begriindung befindet sich in den Bahnen
einer aktuellen OGH-Entscheidung.® Aus § 76 Abs 4
GmbHG ergebe sich die Wertung des Gesetzgebers,
dass die Glaubigerbefriedigung den Interessen der Ge-
sellschaft vorgehe und die Gléubiger jedenfalls den
Schétzwert des Anteils erhalten sollen. Die fiir den Fall
der Gesellschafterinsolvenz vorgesehene Reduktion
des Aufgriffspreises auf 50% des nach dem Wiener Ver-
fahren zu ermittelnden Verkehrswerts sei eine sittenwid-
rige Glaubigergefdhrdung (§ 879 ABGB), weshalb das
Erstgericht, welches seine Begriindung auf die OGH-
Entscheidung stiitzte, das Eintragungsbegehren zu
Recht abgewiesen habe.

Beide Begriindungen des OLG Linz werden nachfol-
gend naher beleuchtet, wobei es sich anbietet, mit
der zweiten Begrliindung zu beginnen, weil sich diese
in der jingeren Rsp des OGH widerspiegelt.

B. Sittenwidrigkeit wegen
Glaubigerbenachteiligung
(§ 879 ABGB)
1. OGH-Rechtsprechung
In OGH 16. 3. 2007, 6 Ob 142/05h hat der 6. Senat er-
kannt, dass eine Regelung in der Satzung wegen Glau-
bigerbenachteiligung sittenwidrig (§ 879 ABGB) ist,
wenn sie den Entgeltanspruch eines Gesellschafters
im Wesentlichen nur fir den Fall seines durch Konkurs-
eroffnung bedingten Ausscheidens, nicht aber in einem

3 OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i.
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vergleichbaren Fall auf weniger als den Verkehrswert
beschrénkt. Nach OGH 7. 8. 2008, 6 Ob 150/08i liegt
eine sittenwidrige Glaubigerbenachteiligung nahe,
wenn der fir den Fall des Konkurses oder der Zwangs-
vollstreckung vorgesehene Aufgriffspreis sich von dem-
jenigen in vergleichbaren Fallen unterscheidet.

Obwohl der OGH in 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i gleich am
Anfang der Entscheidungsbegriindung* betont, dass er
von der in OGH 16. 3. 2007, 6 Ob 142/05h — und wohl
auch in OGH 7. 8. 2008, 6 Ob 150/08i — zum Ausdruck
gebrachten Rechtsansicht gar nicht abweichen will, ist
diese jingste einschlagige Entscheidung bei ndherem
Hinsehen womdglich weitaus strenger: Nach dieser Ent-
scheidung mussen die Glaubiger im Insolvenz- und Exe-
kutionsfall jedenfalls den Schatzwert des Anteils im Zeit-
punkt des Aufgriffs erhalten. Dies folge aus der gesetz-
geberischen Wertung, die der Gesetzgeber in § 76
Abs 4 GmbHG getroffen habe. Eine vom Gesellschafts-
vertrag vorgesehene Ermittlung nach dem Fachgut-
achten KFS-BW 1 des Instituts flr Betriebswirtschaft,
Steuerrecht und Organisation der Kammer der Wirt-
schaftstreuhander ist auch nach dieser Entscheidung zu-
l&ssig.> Die Entscheidung ist jedoch nicht so eindeutig,
wie sie auf den ersten Blick scheint.¢ Wie erwahnt, fihrt
der OGH ja aus, dass er seine wesentlich liberalere fri-
here Rsp eigentlich fortschreiben will.” AuBerdem stellt
er (unter anderem) auf eine , fiir die Beurteilung der Sit-
tenwidrigkeit erforderliche [...] Gesamtabwadgung”
ab.8 Zuletzt erkennt er durchaus an, dass Buchwertklau-
seln die Rechtssicherheit férdern und die Berechnung
der Abfindung erleichtern kénnen.? All dies ware Uber-
flissig, wenn die Glaubiger im Insolvenz- und Exeku-
tionsfall jedenfalls den Schatzwert des Anteils im Zeit-
punkt des Aufgriffs erhalten mussten. Dem stehen je-
doch auf der anderen Seite Aussagen gegenuber, die
zumindest bei isolierter Betrachtung nahelegen, dass
im Insolvenz- und Exekutionsfall nach Ansicht des 6. Se-
nats stets der Schatzwert zu leisten ist.’” Es bleibt daher

IS

OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i (Pkt 4.1.).

Vgl dazu OGH 25. 10. 2017, 6 Ob 180/17i (Pkt 3.4): ,In Hinblick
auf die im vorliegenden Fall vorgesehene Bewertung des Ge-
sellschaftsanteils nach einem Fachgutachten der Kammer der
Wirtschaftstreuhdnder bestiinde jedoch wohl keine Gefahr der
Benachteiligung der Gldubiger des insolventen Gesellschafters
durch das Aufgriffsrecht”; Pkt XIl Z 8 des Gesellschaftsvertrags
sah nur ein Fachgutachten KFS-BW 1 vor, ohne zu regeln, nach
welchem Bewertungszweck das Fachgutachten zu erstellen war.
Aus der Auslegung des Gesellschaftsvertrags ergibt sich, dass
eine Ermittlung eines objektivierten Unternehmenswerts ge-
meint ist (vgl dazu Pkt 2.5 des Fachgutachtens KFS-BW 1).
Siehe bereits Schopperin Gruber/Harrer, GmbHG? § 76 Rz 33 in
FN 166.

OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i (Pkt 4.1.).

OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i (Pkt 4.7.).

OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i (Pkt 4.3.); lediglich im konkreten
Fall erachtete der OGH dies nicht fiir iberzeugend, weil mit der
gewdhlten Berechnungsmethode (halber Verkehrswert) keine
Vereinfachung einhergeht.

10 OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i (Pkt 4.6.-4.8.).

o

o
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abzuwarten, ob der OGH in kiinftigen Entscheidungen
seine Argumentation mit § 76 Abs 4 GmbHG lediglich
als zusatzliche Untermauerung seiner fritheren Rsp ver-
standen wissen will und ein unter dem Schatzwert lie-
gender Aufgriffspreis im Exekutions- und Insolvenzfall
zuldssig ist, sofern fur (alle) vergleichbaren Falle der-
selbe Aufgriffspreis vereinbart wurde und dieser daher
nicht spezifisch glaubigerdiskriminierend ist, oder
die Glaubiger im Insolvenz- und Exekutionsfall mindes-
tens den Schatzpreis erhalten missen, unabhéngig da-
von, welcher Aufgriffspreis fur andere Félle vereinbart
wurde.

2. Kritik
a) Rechtsvergleichender Blick

Geht man davon aus, dass der OGH nunmehr tatsachlich
generell den Schatzpreis im Insolvenz- und Exekutions-
fall fordert,"" stellt sich die Frage, weshalb der OGH
plétzlich einen wesentlich strengeren Mal3stab als der
BGH anlegt. Das deutsche Héchstgericht halt eine Ab-
findungsklausel im Konkurs oder der Zwangsvollstre-
ckung dann fur unwirksam, wenn flir den vergleichbaren
Fall der AusschlieBung eines Gesellschafters aus wichti-
gem Grund nicht dieselbe oder gar keine Entschadi-
gungsregelung getroffen wird."? In Liechtenstein wurde
die deutsche Rsp rezipiert und sogar in Gesetzesform
gegossen.'? Ein Blick in die Schweiz, wo die Hohe der
Abfindung grundsétzlich zwingend ist und lediglich fur
den Fall des Austritts in den Statuten herabgesetzt wer-
den kann,' zeigt, dass auch in verwandten Rechtsord-
nungen sehr unterschiedliche Auffassungen tber die
Ausgewogenheit einer Regelung bestehen kénnen.'
Die vom BGH abweichende Ansicht des OGH liegt aber
wohl weniger in unterschiedlichen Auffassungen Uber
die Sittenwidrigkeit. Das wesentliche Argument des
OGH ist namlich § 76 Abs 4 GmbHG, der kein Pendant
im deutschen GmbHG hat. Nach Kletec¢ka, an dessen
Ansicht der OGH sich vor allem orientiert, folgt aus
§ 76 Abs 4 GmbHG die Wertung des Gesetzes, dass
die Glaubigerbefriedigung den Interessen der Gesell-
schaft vorgehe und die Glaubiger des Gesellschafters je-
denfalls den Schatzwert des Anteils erhalten sollen.™

" So Trenker, JBI 2016, 446 (Anmerkung); Told, ecolex 2016, 784
(Anmerkung); vgl auch OLG Linz 27. 8. 2019, 6 R 95/19m.

2 BGH 19. 6. 2000, Il ZR 73/99 NJW 2000, 2819.

13 Art 404 Abs 6 Personen- und Gesellschaftsrecht; vgl dazu
Schopper/Walch, Die Reform der liechtensteinischen GmbH,
Liechtensteinische Juristenzeitung 2017, 1 (17 ff).

4 Art 825 Obligationenrecht; Trieb in Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht® Art 825 Rz 5.

5 Freilich ist das 6sterreichische GmbH-Recht mit dem deutschen
Pendant viel starker verwandt als mit dem GmbH-Recht der
Schweiz und Liechtensteins. Die Frage, wie hoch die Abfindung
eines GmbH-Gesellschafters sein muss, insb im Fall der Exeku-
tion oder Insolvenz, stellt sich aber in allen genannten Rechts-
ordnungen ganz &hnlich.

6 Kletec¢ka, Aufgriffsrechte, Optionsrechte und Anbote im Kon-
kurs, GesRZ 2009, 82; dhnlich bereits ders, Aufgriffsrechte, Op-
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b) Zwingender Charakter von
§ 76 Abs 4 GmbHG?

Einzuraumen ist, dass hinsichtlich der Hohe der Abfin-
dung Parallelen zwischen Aufgriffsrechten und § 76
Abs 4 GmbHG bestehen, wobei § 76 Abs 4 GmbHG je-
doch den Fall der Vinkulierung vor Augen hat. Die ent-
scheidende Frage stellen aber weder Kletec¢ka noch der
OGH, namlich ob § 76 Abs 4 GmbHG hinsichtlich der
Hohe der Abfindung tiberhaupt zwingend ist."” Bei einer
bloBen Vinkulierung sieht der Gesellschaftsvertrag idR
keinen Abfindungspreis vor, weshalb § 76 Abs 4
GmbHG den Schéatzpreis (Verkehrswert) als Grundregel
festsetzt. Ob § 76 Abs 4 GmbHG insoweit zwingend
ist,'8 [asst sich nicht ohne weiteres anhand des Gesetzes-
textes oder der Materialien beantworten. Ein Blick auf
die — wie vom OGH zutr erkannt — insoweit dhnlichen
Aufgriffsrechte legt nahe, dass wie bei diesen jedenfalls
die allgemeine Schranke der Sittenwidrigkeit greifen
muss. Wird nur fur den Fall des § 76 Abs 4 GmbHG eine
niedrige Abfindung vorgesehen, liegt darin eine sitten-
widrige Glaubigerbenachteiligung. Fraglich ist nun, ob
ein weitergehender Schutz der Glaubiger erforderlich ist
und diese zwingend den Schéatzpreis erhalten mussen.
Hier greifen uE allgemeine Prinzipien ein, ndmlich dass
Glaubiger einerseits nicht , diskriminiert” werden dur-
fen, andererseits aber auch kein Recht auf eine bessere
Behandlung als der Schuldner selbst haben.' Sieht der
Gesellschaftsvertrag fir alle Falle des Ausscheidens eine
gleich niedrige Abfindung vor, wére es vollig wertungs-
widersprichlich, diese in den Fallen des § 76 Abs 4
GmbHG nicht zuzulassen. Ob man dem damit Rechnung
tragt, dass § 76 Abs 4 GmbHG insoweit zwingend ist, als
Glaubiger benachteiligt sind, oder § 76 Abs 4 GmbHG
hinsichtlich der Abfindungshéhe als dispositiv betrach-
tet und bei einer Glaubigerdiskriminierung § 879 ABGB
anwendet, lduft auf dasselbe Ergebnis hinaus. Entschei-
dend ist, dass § 76 Abs 4 GmbHG einer gesellschafts-
vertraglichen Regelung nicht entgegensteht, wonach
die Abfindung herabgesetzt wird, solange diese die
Glaubiger nicht diskriminiert.2

tionsrechte und Konkurs, in Konecny, Insolvenz-Forum 2008
(2009) 17 (der Beitrag in der GesRZ wurde gegeniiber diesem
Beitrag aktualisiert und ist leichter zugénglich, weshalb idF der
GesRZ-Beitrag zitiert wird); auf die Parallelen zwischen Aufgriffs-
rechten und § 76 Abs 4 GmbHG wurde zwar schon vorher hin-
gewiesen, jedoch keine Schliisse auf die Héhe des Abfindungs-
preises gezogen, s Fragner, Das Aufgriffsrecht in der GmbH
(Diss Universitat Wien 2008) 111 ff; Umlauft, Die Auswirkungen
des Insolvenzrechts auf gesellschaftsvertragliche Aufgriffs-
rechte, GesRZ 2009, 4.

7 Dazu Trenker, JBI 2016, 446 (Anmerkung).

'8 Dh, ob fur den Fall der exekutiven Verwertung eines vinkulierten
Geschaftsanteils im Gesellschaftsvertrag vereinbart werden
kann, dass die Gesellschaft einen Ersatzerwerber benennen
kann, der den Anteil zu einem geringeren Ubernahmspreis er-
wirbt.

2 Ausfuhrlich Trenker, JBI 2016, 446 (Anmerkung).

20 Trenker, JBI 2016, 446 (Anmerkung); Told, ecolex 2016, 784 (An-
merkung); § 76 Abs 4 GmbHG ist jedenfalls insoweit zwingend,
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Geht man insoweit von einem dispositiven Charakter des
§ 76 Abs 4 GmbHG aus, wiirde aus einer analogen An-
wendung auf Aufgriffsrechte nur folgen, dass mangels
abweichender Regelung der Schatzpreis geschuldet ist.
Dies entspricht aber ohnehin bereits der hA, die mangels
gegenteiliger Regelung im Gesellschaftsvertrag auf den
Verkehrswert abstellt.2' Aus § 76 Abs 4 GmbHG ist da-
her fur Aufgriffsrechte nicht viel Neues zu gewinnen.

Nach zutreffender Ansicht ist daher eine Beschrankung
der Abfindungshéhe in Konkurs und Zwangsvollstre-
ckung zulassig, sofern nur kein anderer Ausscheidensfall
eine héhere Abfindung vorsieht.?? Die Glaubiger werden
dadurch nicht sittenwidrig benachteiligt, aber auch nicht
—wie nach der Ansicht Kleteckas — unverhéltnismaBig be-
vorzugt. In dem vom OLG Linz entschiedenen Fall ware
das Aufgriffsrecht nach diesem Ansatz ebenfalls unzulas-
sig gewesen, weil der herabgesetzte Aufgriffspreis nicht
fur sémtliche Aufgriffsfalle vorgesehen war. Mit anderen
Worten hatte das OLG Linz den Fall unschwer nur durch
Heranziehung der Rsp des OGH (egal ob man den libe-
ralen &lteren Ansatz oder die restriktive Linie in 6 Ob 35/
161 heranzieht) |6sen kdnnen.

3. Sittenwidrigkeit wegen Glaubiger-
benachteiligung bei anderen
Aufgriffsfillen als Gesellschafter-
insolvenz und Exekution?

Bis dato hat sich der OGH nur an Aufgriffsrechten mit
beschrankter Abfindung bei Konkurs und Exekution ge-
stoBen. Nach dem aktuellen Stand der Rsp ist es zulassig,
fur andere Aufgriffsfalle eine unter dem Verkehrswert lie-
gende Abfindung vorzusehen, obwohl sich das auch ne-
gativ auf die Glaubigerinteressen auswirken kann. Zu
denken ist etwa an ein Aufgriffsrecht auf den Todesfall
mit einer unter dem Verkehrswert liegenden Abfin-
dung.? Der GmbH-Geschéftsanteil fallt auch in einem
solchen Fall jedenfalls in die Verlassenschaft, ist aber ab-
zutreten, wenn das Aufgriffsrecht vom Berechtigten aus-
gelibt wird. Den Glaubigern des Gesellschafters, die
nach dem Ableben zu Gldubigern der Verlassenschaft
werden, steht — sofern das Aufgriffsrecht ausgeibt wird
- als Haftungsfonds nicht mehr der Geschéftsanteil, son-
dern lediglich die in die Verlassenschaft zu leistende Ab-
findung zur Verfuigung. Mussen die Erben die niedrige
Abfindung hinnehmen, gilt dies auch fir die Glaubiger

als der Gesellschaftsvertrag die Bestimmung nicht vollends ab-

bedingen kann.

OGH 16. 3. 2007, 6 Ob 142/05h; OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/

16i; Huemer/Haglmdiller, ,Aus” fur das Aufgriffsrecht der Ge-

sellschafter im Falle eines insolventen Gesellschafters? RdW

2009, 747 (750).

2 Siehe bereits Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG? § 76 Rz 33;
ferner Trenker, GmbH-Geschaftsanteile in der Exekution und In-
solvenz, JBI 2012, 281.

3 Ausgeklammert bleibt in diesem Beitrag die Frage, ob ein Auf-
griffsrecht wegen Benachteiligung der Erben sittenwidrig sein
kann; vgl dazu OGH 16. 3. 2007, 6 Ob 142/05h; OGH 11. 2.
1997, 10 Ob 34/97s.

2
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des verstorbenen Gesellschafters.?* Auch wenn der Ge-
sellschafter zu Lebzeiten aus der Gesellschaft ausschei-
det (zB im Fall eines gesellschaftsvertraglich vereinbar-
ten Ausschlusses aus wichtigem Grund) und nach der ge-
sellschaftsvertraglichen Vereinbarung nur eine unter
dem Verkehrswert liegende Abfindung erhalt, liegt uE
ebenfalls keine sittenwidrige Glaubigerbenachteiligung
vor. Die Glaubiger haben ganz allgemein kein Recht da-
rauf, dass der Schuldner sein Vermdgen erhélt. Sie sind
lediglich durch Schranken des Anfechtungsrechts und
des Strafrechts (§ 159 StGB) vor einer exzessiven Vermo-
gensverschleuderung geschitzt.

C. §26 Abs 310
1. Anwendbarkeit von §§ 21, 25a, 25b 10

Besondere Aufmerksamkeit wird der hier zu bespre-
chenden OLG-Linz-Entscheidung deshalb zuteil, weil
das Gericht die Unzuldssigkeit der Aufgriffsklausel auch
und sogar primar mit § 26 Abs 3 IO begriindet. Die
grundlegende Frage, inwieweit insolvenzrechtliche Be-
stimmungen auf gesellschaftsvertragliche Aufgriffs-
rechte in der Insolvenz des Gesellschafters tberhaupt
Anwendung finden, ist bis dato in Osterreich nicht ab-
schlieBend geklart. § 21 1O, wonach der Insolvenzver-
walter entweder an Stelle des Schuldners den Vertrag
erfillen und vom anderen Teil Erfillung verlangen oder
vom Vertrag zurlcktreten kann, ist auf synallagmatische
Vertrdge beschrankt und idR nicht auf Aufgriffsrechte
anwendbar. Der Insolvenzverwalter kann daher nicht
nach dieser Bestimmung vom Vertrag zuriicktreten.?®
Die Anwendbarkeit der §§ 25a, 25b und 26 IO lasst
der OGH dagegen ausdriicklich offen.?

Aus OGH 25. 10. 2017, 6 Ob 180/17 i mag man heraus-
lesen, dass der OGH kein Bedurfnis nach deren An-
wendbarkeit sieht, wenn sich der Aufgriffspreis anhand
einer Bewertung des Gesellschaftsanteils nach einem
Fachgutachten der Kammer der Wirtschaftstreuhander
bemisst:?” ,Weil fir die Ausiibung des Aufgriffsrechts

2 Pflichtteilsrechtliche Fragen iZm Aufgriffsrechten auf den To-
desfall bleiben an dieser Stelle ausgeklammert.

% OGH 17.4.1996, 7 Ob 2097/96z; offenbar bestatigend OGH
30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i (Pkt 6.1.): , Hinzuweisen ist allerdings
darauf, dass der Oberste Gerichtshof bereits ausgesprochen
hat, dass Gesellschaftsvertrdge von § 21 10 nicht erfasst sind,
weil sie keine synallagmatischen Vertrage sind”; offenlassend
Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 164,

26 OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i (Pkt 6.2.); OGH 25. 10. 2017,
6 Ob 180/17i (Pkt 3.4.); in OGH 15. 11. 2017, 1 Ob 153/17 g
lehnte der 1. Senat eine Anwendbarkeit von § 25b Abs 2 10
auf einen Sportverein vorsichtig ab. Die Entscheidung l3sst sich
nicht ohne weiteres auf GmbH-Aufgriffsrechte ibertragen. Sie
zeigt jedoch, dass der OGH bei § 25b IO (und wertungsmaBig
auch bei § 25a 10, vgl dazu Perner in Koller/Lovrek/Spitzer, 10
§ 25a Rz 9) sehr wohl den Besonderheiten von Statuten und Ge-
sellschaftsvertragen Rechnung tragt.

27 Das ist insofern bemerkenswert, als es nach § 26 Abs 3 IO gar
nicht auf die Hohe des Aufgriffspreises ankommt (dazu bereits
Pkt A. und sogleich Pkt C.4.a)).
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im vorliegenden Fall nach dem Gesagten jedenfalls
keine Grundlage besteht, bedarf es keines Eingehens
auf die Frage, ob Aufgriffsrechte fir den Fall der Insol-
venz eines Gesellschafters liberhaupt vereinbart wer-
den kénnen oder ob dem nicht §§ 25a, 25b, 26 Abs 3
IO entgegenstehen [...]. In Hinblick auf die im vorlie-
genden Fall vorgesehene Bewertung des Gesellschafts-
anteils nach einem Fachgutachten der Kammer der
Wirtschaftstreuhédnder bestinde jedoch wohl keine Ge-
fahr der Benachteiligung der Gldubiger des insolventen
Gesellschafters durch das Aufgriffsrecht.”

An anderer Stelle dieser Entscheidung fihrt der OGH
aus, dass ,Aufgriffsrechte typischerweise zur Absiche-
rung eines geschlossenen Gesellschafterkreises etwa
im Fall der Exekution/Insolvenz eines Gesellschafters
vereinbart werden”. Es ware widersprichlich, einerseits
das Bedurfnis nach einer Absicherung im Fall der Insol-
venz des Gesellschafters durch Aufgriffsrechte anzuer-
kennen, andererseits aber § 26 Abs 3 IO anzuwenden
und Aufgriffsrechte ihrer Wirksamkeit zu berauben.?®

Zu weit geht es allerdings, aus den beiden héchstge-
richtlichen Aussagen herauszulesen, dass der OGH be-
reits Stellung bezogen hat.?” Der OGH betont namlich,
die Frage offenzulassen.’® Ebenso liberzeugt es nicht,
eine explizite hochstgerichtliche Stellungnahme gegen
die Anwendbarkeit von § 26 Abs 3 10 daraus abzulei-
ten, dass der OGH die Sittenwidrigkeit einer Abfindung
gar nicht hatte prifen missen, wenn er von einer An-
wendbarkeit des § 26 Abs 3 |10 ausgegangen ware.?'
Zwar ist die Priifung von § 26 Abs 3 10 jener der Sitten-
widrigkeit gedanklich vorgelagert, weil es auf eine Sit-
tenwidrigkeit nicht mehr ankommt, wenn § 26 Abs 3 10
anwendbar ist (dazu noch Pkt C.4.a)). Jedoch ist der
OGH bei seiner Begrindung nicht an ein Prifungs-
schema gebunden.

Das Schrifttum ist hinsichtlich der Anwendung von
§§ 253, 25b und 26 10 auf Gesellschaftsvertrage geteil-
ter Ansicht.®? Die Uberwiegende Ansicht lehnt diese ab,
weshalb die genannten Bestimmungen derartigen Klau-
seln insoweit nicht entgegenstehen, als sie im Gesell-
schaftsvertrag verankert und daher mit absoluter Wir-
kung ausgestattet sind.?

28 Darauf hinweisend Huemer/Haglmiiller, RAW 2009, 747 (749);
vgl bereits Eckert, Insolvenz von Gesellschaftern, in Konecny,
Insolvenz-Forum 2010 (2011) 59 (721).

2 AA offenbar Huemer/Haglmdiller, RAW 2009, 747 (749), die aber

immerhin einrdumen, dass eine deutliche Stellungnahme noch

aussteht.

Siehe FN 26.

So aber Huemer/Haglmdiller, RAW 2009, 747 (749).

32 Siehe die Nw in OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i (Pkt 6.2.) und
Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG? § 76 Rz 33; jlingst wieder
gegen die Anwendbarkeit von § 26 Abs 3 |O Perner in Koller/
Lovrek/Spitzer, 10 § 26 Rz 19; Huemer/Haglmdiller, RdAW 2009,
747 (748).

33 Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG? § 76 Rz 33.
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2. OLG Linz

Dagegen hat das OLG Linz § 26 Abs 3 1O wie erwahnt
auf Aufgriffsrechte angewendet.3* Bemerkenswert ist,
dass das OLG Linz die Frage wie das Erstgericht un-
schwer auch auf der Basis von OGH 30. 3. 2016, 6 Ob
35/16i hatte 16sen kdnnen (dazu Pkt B.). Die Ausfihrun-
genzu § 26 Abs 3 |0 wéren demnach gar nicht erforder-
lich gewesen. Die zusatzliche Begriindung des Be-
schlusses mit § 26 Abs 3 10 kénnte dadurch motiviert
gewesen sein, dem OGH Gelegenheit zu einer Stellung-
nahme zu geben.? Inzwischen ist der Beschluss des
OLG Linz jedoch wie eingangs erwdhnt in Rechtskraft
erwachsen.3¢

Die Begriindung iZm der Anwendung von § 26 Abs 310
auf das gegenstandliche Aufgriffsrecht ist extrem knapp
gehalten und besteht hauptséchlich aus einem Verweis
auf eine frihere Entscheidung des OLG Linz.?’

Zur erganzenden Begriindung wird die Entscheidung
OGH 20. 2. 1980, 6 Ob 21/79 NZ 1981, 8 angefihrt.
Der OGH hielt dort eine Entscheidung des OLG Wien,
wonach ein in einem GmbH-Gesellschaftsvertrag veran-
kertes Ubertragungsgebot nicht fiir den Masseverwal-
ter im Gesellschafterkonkurs gilt, nicht fir offenbar ge-
setzwidrig.® Freilich hatte sich das OLG Wien - zumin-
dest nach der verdffentlichten Entscheidungsbegrin-
dung —*? in der betreffenden Entscheidung gar nicht
mit § 26 Abs 3 IO/KO beschaftigt. Unter Berufung auf
Gellis fihrt es lediglich aus, dass eine Erschwerung der
Ubertragung des Geschaftsanteils, die im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehen ist, nicht fir die Verwertung
durch den Masseverwalter gelte, weil es keine Immuni-
sierung des Geschaftsanteils gegen den Zugriff der

34 OLG Linz 27. 8. 2019, 6 R 95/19m (FN 1).

35 Der ordentliche Revisionsrekurs wurde zugelassen, weil der
OGH bislang die Frage offengelassen habe, ob Aufgriffsrechte
fur den Fall der Insolvenz eines Gesellschafters vereinbart wer-
den kénnen oder ob einer solchen Regelung in der Satzung § 26
Abs 3 10 entgegenstehe. Der 6. Senat hatte dies seinerseits
aber gar nicht aufgreifen mussen, weil die Entscheidung nicht
von § 26 Abs 3 10 abhéngt, sondern unter Heranziehung von
OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i gelost werden kann. Ist die An-
wendbarkeit von § 26 Abs 3 10 nicht prajudiziell, liegt keine er-
hebliche Rechtsfrage vor und der ordentliche Revisionsrekurs ist
nicht zulassig (§ 62 Abs 1 AuBerstreitgesetz; vgl auch § 508 ZPO
sowie § 528 ZPO und die Rsp hierzu, RIS-Justiz RS0088931). Der
OGH wére an den Ausspruch des OLG Linz nicht gebunden ge-
wesen (§ 71 Abs 1 AuBerstreitgesetz; vgl auch § 508a ZPO;
Schramm in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG § 62 Rz 27 und
§ 71 Rz 2).

3¢ Huemer/Haglmiiller, RdAW 2009, 747 (748).

37 OLG Linz 28. 4. 1998, 2 R 80/98t, teilweise wiedergegeben in

OGH 25. 2. 1999, 6 Ob 241/98d.

§ 16 Abs 1 AuBStrG (aF) lautete: ,Hat in Gegenstinden auBBer

Streitsachen das Obergericht den Bescheid des unteren Richters

bestétigt, so findet nur im Falle einer offenbaren Gesetz- oder

Aktenwidrigkeit der Entscheidung oder einer begangenen Nul-

litdt die Beschwerde an den Obersten Gerichtshof statt.” Der

OGH nahm daher aus verfahrensrechtlichen Griinden nur eine

Grobprifung vor.

3% OGH 20. 2. 1980, 6 Ob 21/79 NZ 1981, 8.
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Glaubiger im Konkurs des Gesellschafters gebe.*® Gellis
vertritt allerdings nur, dass statutarische Zustimmungs-
erfordernisse von wem auch immer einer Pfandung
nicht im Weg stiinden,*' wohingegen das statutarische
Ubernahmerecht anderer Gesellschafter im Konkursfall
relativ hdufig sei und keinem Bedenken unterliege.*?
Die Begriindung des OLG Wien ist auBerdem sehr ein-
seitig, weil sie die Problematik nur aus insolvenzrechtli-
cher, nicht aber aus gesellschaftsrechtlicher Sicht [8st.
Auch der Umstand, dass der OGH die Begriindung in
einer alten Entscheidung, die zudem zahlreiche andere
Rechtsfragen betraf, blo3 am Rande als nicht offenbar
gesetzwidrig (im Sinne einer Grobprifung) angesehen
hat, sagt wenig aus. Dies sieht tibrigens der OGH selbst
so. In OGH 25. 2. 1999, 6 Ob 241/98 d verdeutlichte er
namlich, dass eine belastbare héchstgerichtliche Stel-
lungnahme aussteht, und konnte die Frage nur deshalb
offenlassen, weil sie nicht entscheidungserheblich war.
In spateren Entscheidungen wurde die Frage ebenfalls
explizit offengelassen.® Auch das OLG Linz raumt letzt-
lich implizit ein, dass OGH 20. 2. 1980, 6 Ob 21/79 NZ
1981, 8 keine ausreichende Grundlage fiir eine gesi-
cherte héchstgerichtliche Rsp bildet, und lasst deshalb
den Revisionsrekurs zu.

SchlieBlich erwdhnt das OLG Linz noch OGH
11. 3. 1993, 8 Ob 4/92. Der OGH habe dort § 26 Abs 3
KO (nunmehr 10) auf Kaufoptionen angewendet. In ih-
ren wirtschaftlichen Auswirkungen sei eine Kaufoption
einem Aufgriffsrecht gleichzuhalten. Allerdings hat der
OGH die Anwendbarkeit von § 26 Abs 3 KO in diesem
Fall mangels Entscheidungserheblichkeit explizit offen-
gelassen.** Er hat lediglich obiter erkannt, dass ge-
wohnliche Kaufoptionen ,jedenfalls” § 26 Abs 3 KO
zu unterstellen sind, wahrend er bei Optionsvertragen
oder beim Kauf mit Vorbehalt des Rickverkaufs vorsich-
tiger ist. Mit Kaufoptionen meint er offenbar die Befug-
nis, einen bestimmten Kaufvertrag durch eine Willens-
erklarung einseitig in Gang zu setzen.*> Auf die ent-
scheidende Frage, namlich ob § 26 Abs 3 IO auf gesell-

40 Gellis, GmbHG' (1960) § 76 Anm 21 und Anm 24 (S 236); diese
Formulierung hat auch das OLG Linz in seiner Entscheidungsbe-
griindung aufgegriffen.

41 Gellis, GmbHG' § 76 Anm 21 (S 236).

42 Gellis, GmbHG" § 76 Anm 24 (S 237); auch Reich-Rohrwig (in
GmbH-Recht 619 in FN 15) versteht die Ausfihrungen von
Gellis offenbar so; in der 2. Auflage wird diese Ansicht unter
Berticksichtigung der OGH-Entscheidung aufrechterhalten (Ge-
llis, GmbHG?[1982] § 76 Anm 24 [S 410f][dabei ist allerdings zu
beriicksichtigen, dass es ausweislich des Vorworts das Ziel der
Auflage war, die zwischenzeitig ergangene Rsp und Literatur
einzuarbeiten, ohne wesentliche Anderungen vorzunehmen]).
In der aktuellen 7. Auflage wird vertreten, dass sowohl Vinkulie-
rungen als auch Aufgriffsrechte im Konkurs des Gesellschafters
wirksam sind (Gellis/Feil, GmbHG’ § 76 Rz 8.1.); wie hier bereits
Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 76 Rz 138.

43 Siehe FN 26.

44 Darauf hinweisend bereits Huemer/Haglmdiller, RAW 2009, 747
(747 in FN 1).

4 Vgl F. Bydlinski in Klang IV/2? 794, auf den der OGH verweist.
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schaftsvertraglich vereinbarte Aufgriffsrechte anwend-
bar ist, gibt die OGH-Entscheidung keine Antwort
und das OLG Linz zieht sich auf die schlichte Behaup-
tung zurlick, Kaufoptionen seien Aufgriffsrechten wirt-
schaftlich gleichzuhalten.

Auf das kritische Schrifttum geht die Entscheidung des
OLG Linz leider tberhaupt nicht ein.* Stattdessen wird
lediglich eine zustimmende Literaturmeinung zitiert,*
welche das aktuelle Schrifttum ebenfalls nicht berlick-
sichtigt.

3. Bestehen einer
firmenbuchgerichtlichen Priifpflicht?

Aus verfahrensrechtlicher Sicht ist vorweg zu hinterfra-
gen, ob ein Firmenbuchgericht im Rahmen der Priuf-
pflicht bei der Eintragung eines Gesellschaftsvertrags
oder einer Gesellschaftsvertragsédnderung tberhaupt
die Anwendbarkeit von § 26 Abs 3 IO auf Aufgriffs-
rechte beurteilen darf. Im Unterschied zu einer Sitten-
widrigkeit wegen Glaubigerbenachteiligung (§ 879
ABGB) fihrt § 26 Abs 3 10 namlich nicht sofort zu einer
Unwirksamkeit der Klausel. Unter § 26 Abs 3 10 fallende
Antrage sind zundchst wirksam und erldschen erst mit
der Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermo-
gen des Schuldners.*® Das Aufgriffsrecht fur die Insol-
venz des Gesellschafters ist demnach zwar unzweckma-
Big, weil es praktisch nie schlagend wird, aber nicht ge-
setzwidrig.*’ Indessen verstehen viele Firmenbuchge-
richte die materielle Prifpflicht mittlerweile derart
weit,*® dass sie dennoch einen vermeintlichen ,Ver-
stoB” gegen § 26 Abs 3 10 aufgreifen.>

4 Ebenso wenig auf OGH 25. 10. 2017, 6 Ob 180/17i, wo die
Frage allerdings offengelassen wurde.
Weber-Wilfert/Widhalm-Budak in Konecny/Schubert § 26 KO
Rz 911f; die Kommentierung ist auf dem Stand von 2004. Die
zitierten Rz beschéftigen sich nicht einmal unmittelbar mit Auf-
griffsrechten, sondern mit Vorkaufsrechten.
Weber-Wilfert/Widhalm-Budak in Konecny/Schubert, Insolvenz-
gesetze § 26 KO Rz 75.

49 Unzweckmé&Bige Bestimmungen in Gesellschaftsvertrdgen sind
ganz allgemein nicht Gegenstand der Priifpflicht, s Kodek in Ko-
dek/Nowotny/Umfahrer, FBG (2005) § 15 Rz 30; Pilgerstorfer in
Artmann, UGB? § 15 FBG Rz 9 (,Jedenfalls nicht zu tberpriifen
ist die bloBe ZweckmaBigkeit”) Rz 121, Rz 37 (Prufung dahinge-
hend, ob gegen zwingendes Recht verstof3en wird oder Rege-
lung sittenwidrig ist); Ebner, Informationsschutz und Priifungs-
pflicht im Firmenbuch (2019) 202; vgl auch Zib in Zib/Dellinger,
UGB § 15 FBG Rz 5ff.

50 Dazu Schopper, Das Firmenbuchgericht als Gestalter des Gesell-

schafts- und Unternehmensrechts, in Fleischer/Kalss/Vogt, Die

Akteure im Wandel des Gesellschafts- und Kapitalmarktrechts

(in Druck).

So offenbar OLG Graz 21. 4. 2005, 4 R 64/05x, zT abgedruckt in

OGH 16. 3. 2007, 6 Ob 142/05h: , Es sei rechtspolitisch verfehlt,

im firmenbuchgerichtlichen Prifungsverfahren eine gesell-

schaftsvertragliche Regelung fir den Fall des Konkurses lber

das Vermégen eines Gesellschafters zu genehmigen, die im Kon-
kursfall in dieser Form nicht wirksam werden kénne. Es sei dem

Firmenbuchgericht nicht zusinnbar, gegentiiber dem in der Regel

als juristischer Laien auftretenden Gesellschafter den falschen

4
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4. Kritik
a) Wertungswiderspruch zu § 76 Abs 4 GmbHG

Ware § 26 Abs 310 anwendbar, wiirden Aufgriffsrechte in
der Insolvenz des Gesellschafters unabhéngig von der
Hohe des Aufgriffspreises erléschen.5? Selbst ein ange-
messener oder sogar ein Uberhdhter Aufgriffspreis wiirde
daran nichts dndern. Fir den Insolvenzverwalter ist die
Unwirksamkeit eines Aufgriffsrechts — selbst mit einem
hohen Aufgriffspreis — nicht nachteilig, weil die Aufgriffs-
berechtigten ohnehin nur berechtigt, aber nicht verpflich-
tet sind, den Geschéftsanteil aufzugreifen. Mangels Auf-
griffspflicht verschafft ihm ein Aufgriffsrecht nicht die
Maoglichkeit, Bargeld in Form des Aufgriffspreises fur
die Masse zu lukrieren. Vielmehr eréffnet die Anwendung
von § 26 Abs 3 IO dem Insolvenzverwalter die Chance,
Verhandlungsdruck auf die Mitgesellschafter auszulben,
damit diese den Geschéftsanteil schnell zu einem hohen
Preis erwerben und kein Dritter in die Gesellschaft ein-
dringt. Fir die Mitgesellschafter ist damit der mit einem
Aufgriffsrecht idR primar verbundene Zweck, namlich das
Verhindern eines unkontrollierten Eindringens Dritter in
die Gesellschaft, weitgehend ausgehebelt.

Allerdings zeigt diese Uberlegung, dass die Anwend-
barkeit von § 26 Abs 3 10 fir Geschaftsanteile wer-
tungsmaBig nicht passt. § 76 Abs 4 GmbHG gibt der
Gesellschaft in der Exekution oder Insolvenz? des Ge-
sellschafters ein Aufgriffsrecht, wenn der Geschéftsan-
teil trotz Vinkulierung verkauft werden soll. Damit wird
das Interesse der Gesellschaft und der Gesellschafter
anerkannt, ein unerwiinschtes Eindringen Dritter zu ver-

Schein einer gerichtlich genehmigten tauglichen Insolvenzvor-
sorge zu bieten, obgleich im Konkursfall die vorgesehene Rege-
lung mangels gesetzlicher Grundlage nicht realisierbar sei.” Aus
der Begriindung des OGH (6 Ob 142/05 h) geht hervor, dass sich
das OLG Graz auf § 26 Abs 3 KO gestitzt hat. Der OGH selbst
musste sich in dieser Entscheidung nicht mit der Frage auseinan-
dersetzen, weil er auf eine Sittenwidrigkeit abstellte, die jeden-
falls aufzugreifen ist; implizit geht woméglich auch OGH
30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i von einer Prifpflicht aus. In Pkt 5.2.
der Begriindung fiihrt der 6. Senat aus, dass er sich mit dem Mei-
nungsstreit zu § 26 Abs 3 IO (Pkt 5.1 der Begriindung) nicht be-
fassen musse, weil bereits der urspriingliche Gesellschaftsver-
trag ein Aufgriffsrecht in der Insolvenz des Gesellschafters vor-
gesehen habe (es war eine Anderung des Gesellschaftsvertrags
zu beurteilen) und daher die Frage der Anwendbarkeit von § 26
Abs 3 10 in diesem Verfahren nicht mehr zu beurteilen sei (unter
Berufung auf OGH 27. 5. 2004, 6 Ob 271/03 a). Diese verfah-
rensrechtliche Argumentation ware nicht notwendig gewesen,
wenn § 26 Abs 3 10 von vornherein nicht im Eintragungsverfah-
ren zu prifen wére (vgl aber Pkt C.1.); allgemein krit zur weitge-
henden Prifpflicht Schopper, Das Firmenbuchgericht als Gestal-
ter des Gesellschafts- und Unternehmensrechts, in Fleischer/
Kalss/Vogt, Die Akteure im Wandel des Gesellschafts- und Kapi-
talmarktrechts (in Druck).

2. Andeutend Perner in Koller/Lovrek/Spitzer, 10 § 26 Rz 19: ,per
se unwirksam”; Huemer/Haglmiiller, RAW 2009, 747 (748); s be-
reits Pkt A.

53 Der Wortlaut von § 76 Abs 4 GmbHG erfasst die Insolvenz des
Gesellschafters nicht, jedoch ist die Bestimmung nach hA analog
anwendbar; s Schopper in Gruber/Harrer, GmbHG? § 76 Rz 27
und Rz 65 mwN.
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hindern. Dieses Interesse besteht aber selbstverstand-
lich im Regelfall auch dann, wenn die Gesellschafter
statt einer Vinkulierung Aufgriffsrechte vorgesehen ha-
ben.>* Die uneingeschréankte Anwendung von § 26
Abs 3 1O provoziert somit einen Wertungswiderspruch
mit einer spezifisch GmbH-rechtlichen Bestimmung.>®

b) Kein Rosinenpicken

Ein weiteres zutreffendes Argument gegen die An-
wendbarkeit von § 26 Abs 3 IO wurde bereits im Schrift-
tum herausgearbeitet. Wére ein einzelnes Options-
recht, das in einen vielschichtigen Vertrag eingebettet
ist, ein Antrag nach § 26 Abs 3 10, dann kénnte der In-
solvenzverwalter fir ihn ungiinstige Klauseln missach-
ten und sich die Rosinen aus dem sonstigen Vertrags-
verhéltnis herauspicken.>

¢c) Anwendbarkeit von § 21 10
statt § 26 Abs 3 10

In der Diskussion Uber die Anwendbarkeit von § 26
Abs 3 1O wurde bisher zu wenig bericksichtigt, dass
§ 26 Abs 3 10 von vornherein nicht anwendbar und
stattdessen § 21 IO einschlagig ist. Zwar spricht auf
den ersten Blick viel fir eine Anwendbarkeit von § 26
Abs 3 10, weil der Wortlaut auf ,Antrage des Schuld-
ners” abstellt, zu denen ,,Anbote” grundsatzlich zahlen.
Das greift jedoch zu kurz, weil ganz allgemein manche
Anbote nicht unter § 26 Abs 3 10, sondern unter § 21
IO fallen.

§ 26 Abs 3 10 und § 21 IO sind systematisch eng mit-
einander verbunden.>” Das Erléschen des Antrags nach
§ 26 Abs 3 |10 beruht auf der Uberlegung, dass der in-
solvente Schuldner den Vertrag ohnedies nicht erfillen
konnte (§ 3 10) und eine Bindung des Masseverwalters
sinnlos ware, weil dieser nach § 21 10 zurlcktreten
kénnte.>®

4 Vgl dazu OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i (Pkt 4.8.), wonach die
Vinkulierung dem ,, Schutz vor Verdnderungen im Stand der Ge-
sellschafter dient”. Allerdings dienen auch Aufgriffsrechte hdu-
fig genau diesem Zweck, vgl zB OGH 25. 10. 2017, 6 Ob 180/
171 GesRZ 2018, 57 (Rauter/Schwarzenbacher); Schopper in
Gruber/Harrer, GmbHG?2 § 76 Rz 33 und Rz 19.

Ahnlich bereits Trenker, JBI 2012, 281 (287); Huemer/Haglmiil-
ler, RAW 2009, 747 (749); ferner Eckert in Konecny, Insolvenz-
Forum 2010, 72.

Klete¢ka, GesRZ 2009, 82; Riffler, Zweifelsfragen zu gesell-
schaftsvertraglichen Aufgriffsrechten fur den Fall des Konkurses
eines GmbH-Gesellschafters, wbl 2008, 353 (357); Trenker, JBI
2012, 281 (287); Huemer/Haglmdiller, RAW 2009, 747 (748).

57 Perner in Koller/Lovrek/Spitzer, |O § 26 Rz 16; vgl Riss, Die Ab-
schwéchung der Vertragstreue in der Insolvenz, in FS Fenyves
(2013) 957 (963 ff); ferner Huemer/Haglmdiller, RAW 2009, 747
(7481).

Lehmann, Kommentar zur Osterreichischen Konkurs-, Aus-
gleichs- und Anfechtungsordnung (1916) | 177, Gamerith in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 14
§ 26 KO Rz 22; angedeutet bereits in der Denkschrift zur Einfih-
rung einer Konkursordnung, einer Ausgleichsordnung und einer
Anfechtungsordnung (1914) 29.
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Ein wesentlicher Unterschied zwischen § 26 Abs 3 10
und § 21 10 besteht darin, dass die Insolvenzmasse
schadenersatzpflichtig wird, wenn der Masseverwalter
nach § 21 IO vom Vertrag zuriicktritt.> Obwohl nach zi-
vilrechtlichen Grundsatzen auch dann eine Schadener-
satzpflicht droht, wenn jemand von einem bindenden
Anbot absteht, hat der potentielle Vertragspartner kei-
nen Schadenersatzanspruch gegen die Masse infolge
des Erléschens eines Anbots nach § 26 Abs 3 10.¢°
Diese Differenzierung Uberzeugt fir gewéhnliche zivil-
rechtliche Vertragsanbote. Dem Vertragspartner und
dessen Glaubigern wird zugemutet, dass aus insolvenz-
rechtlichen Griinden die Bindungswirkung ersatzlos er-
lischt.¢" Halt der Masseverwalter das Rechtsgeschéft fur
sinnvoll, kann er ein neues Anbot stellen.¢2

Anders ist der Fall jedoch gelagert, wenn der Ver-
tragspartner eine Option aus einem zivilrechtlichen
Optionsvertrag hat und bereits eine Gegenleistung
(insb Geld) erbracht hat, um in den Genuss des Op-
tionsrechts zu gelangen. Wie bei einem vereinbarten
Wiederkaufs- oder Vorkaufsrecht ist in einem solchen
Fall nicht § 26 Abs 3 10, sondern § 21 10 anzuwen-
den.®® Dies ist auch sachgerecht, weil der Vertrags-
partner des insolventen Schuldners wenigstens einen
Schadenersatzanspruch erhalten soll, wenn er die ent-
geltlich vereinbarte Option nicht ziehen kann.®* Ein
Riicktritt vom Optionsvertrag nach § 21 IO ist idR aus-
geschlossen, weil mit der Einrdumung des Gestal-
tungsrechts jedenfalls bereits ein Teil des Rechtsge-
schéfts erfullt wurde.®> Erst wenn der Vertragspartner
das Gestaltungsrecht in der Insolvenz des Schuldners
auslibt, entsteht ein Verpflichtungsgeschaft, das noch
nicht erfillt wurde, und ein Rucktritt nach § 21 10

57 Der Vertragspartner des Schuldners ist Insolvenzglaubiger, dazu
Perner in Koller/Lovrek/Spitzer, 10 § 21 Rz 47.

¢ Riss in FS Fenyves 965; vgl Widhalm-Budak in Konecny, Insol-

venzgesetze § 21 10 Rz 93ff (Anwendung des § 21 10 auf den

bedingt abgeschlossenen Hauptvertrag erwagend, aber in

Rz 96 dann dennoch auf § 26 Abs 3 10 abstellend).

Riss in FS Fenyves, insb 9711, versucht dies damit zu begriinden,

dass §§ 21, 26 Abs 3 IO das Vertrauen Dritter in den Haftungs-

fonds des Vertragspartners des Gemeinschuldners schiitzen sol-

len. Bei einer Offerte habe der Erklarungsempfanger blof3 die

Méglichkeit, diese anzunehmen, kénne diese aber auch aus-

schlagen, weshalb das Vertrauen Dritter nicht schutzwiirdig

sei. Anders sei dies bei einem perfekten, aber nicht vollstédndig

erflllten Vertrag; die Ansicht von Riss ist sicherlich beachtlich. Es

ist aber nicht notwendig, in diesem Rahmen selbst Stellung zu

ihrer Uberzeugungskraft zu beziehen.

Riss in FS Fenyves 964.

63 Siehe die Nw in FN 65.

¢ Vgl Kletecka, GesRZ 2009, 82 (84): ,Dass er [der Vertragspart-
ner, Anm d Verf] — anders als beim Riicktritt nach § 21 KO — mit
seiner Konkursforderung nicht auch den Ersatz des Nichterfil-
lungsschadens verlangen kénnte, ist wertungskonsistent wohl
kaum zu begriinden.”

¢ Perner in Koller/Lovrek/Spitzer, 10 § 21 Rz 10; Widhalm-Budak
in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 100f; uU ist das Rechts-
geschaft auch beidseitig erfillt, wenn zB eine Optionsprémie
bereits bezahlt wurde.

6
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steht dann offen.¢® Der Masseverwalter kann in der
Folge zuriicktreten, jedoch wird die Insolvenzmasse
schadenersatzpflichtig.’

Die Ausfiuhrungen zu zivilrechtlichen Optionen lassen
sich auf Aufgriffsrechte in Gesellschaftsvertragen tber-
tragen. Wie der Abschluss des Gesellschaftsvertrags
selbst, der als entgeltfremdes Rechtsgeschaft qualifi-
ziert wird,®® ist auch die Einrdumung eines gesellschafts-
vertraglichen Aufgriffsrechts unter den Gesellschaftern
ein entgeltfremdes Rechtsgeschaft. Entgeltfremd be-
deutet, dass die Bestimmungen Uber entgeltliche und
unentgeltliche Rechtsgeschéfte nicht ohne weiteres an-
gewendet werden kdnnen.®’ Die Kategorie der entgelt-
fremden Rechtsgeschéfte andert allerdings nichts da-
ran, dass im Einzelfall entschieden werden muss, ob
entweder die Bestimmungen uber entgeltliche oder
Uber unentgeltliche Bestimmungen entsprechend an-
gewendet werden.”® Aus diesem Blickwinkel ist die all-
seitige bzw wechselseitige Vereinbarung eines Auf-
griffsrechts unter den Gesellschaftern im Regelfall den
entgeltlichen Rechtsgeschaften zuzuordnen, weil es an
einer Schenkungsabsicht bzw Freigiebigkeit fehlen
wird.”" Bei einem entgeltlich eingerdumten Aufgriffs-
recht passt § 26 Abs 3 IO ebenso wenig wie bei zivil-
rechtlichen entgeltlich eingerdumten Optionen. Statt
§ 26 Abs 3 10O ware grundséatzlich § 21 10 einschlagig.

Den Schlussstein der Argumentationskette bildet somit
die Frage, ob § 21 10 auf Aufgriffsrechte anwendbar ist.
Bejahendenfalls wiirde — wie bei zivilrechtlichen Optio-
nen — das Aufgriffsrecht zwar ausgelibt werden kénnen.
Dadurch wirde jedoch ein nicht beiderseitig erfilltes
Verpflichtungsgeschéft (Geschéftsanteil gegen Auf-
griffspreis) entstehen und der Insolvenzverwalter hatte
dann nach § 21 10 ein Wahlrecht, entweder zu erfillen
oder den Aufgriffsberechtigten auf Schadenersatzan-
spriiche zu verweisen. Der OGH hat aber bereits zutr
erkannt, dass § 21 1O auf Aufgriffsrechte von vornherein
nicht anwendbar ist, weil es sich nicht um synallagmati-
sche Vertrdge handelt.”? Somit findet § 21 IO generell

66 OGH 2. 9. 1999, 2 Ob 278/97 i; RIS-Justiz RS0064545; Perner in
Koller/Lovrek/Spitzer, 10 § 21 Rz 10; Kletecka, GesRZ 2009, 82
(841); aA Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10
Rz 108.

67 Siehe FN 59.

6 OGH 7.7.2017, 6 Ob 18/17s; OGH 16. 3. 1966, 6 Ob 345/65
JBI 1967, 257; RIS-Justiz RS0018060.

¢ Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschafts-
recht? Rz 3/34; Skarics, Der GmbH-Gesellschafter als Verbrau-
cher (2017) 98; Walch, Die subsididre Anwendbarkeit des allge-
meinen Zivilrechts im GmbHG (2014) 1141.

70 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesell-

schaftsrecht? Rz 1/69.

Dazu ausfihrlich, auch mit Berticksichtigung der missversténdli-

chen Rsp, Schopper/Walch, Erbrechtliche Fragen zu Aufgriffs-

rechten bei GmbH-Geschéftsanteilen (in Vorbereitung, er-
scheint voraussichtlich Anfang 2020 in der N2).

72 OGH 17. 4. 1996, 7 Ob 2097/96z; offenbar bestatigend OGH
30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i (Pkt 6.1.): ,Hinzuweisen ist allerdings
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keine Anwendung auf entgeltlich eingerdumte Auf-
griffsrechte.”

Zusammengefasst lautet die Argumentationskette: (1.)
§ 26 Abs 3 |0 ist von vornherein nicht anwendbar, weil
eigentlich § 21 10 einschlagig ware. (2.) § 21 10 findet
jedoch keine Anwendung auf Aufgriffsrechte, weil die
Bestimmung nur fir synallagmatische Vertrage gilt. (3.)
Die Nichtanwendbarkeit von § 21 10 fuhrt freilich nicht
dazu, dass im Ergebnis doch wieder § 26 Abs 3 10 ein-
schlagig ist, weil die Bestimmung sowohl fur entgeltlich
eingerdumte zivilrechtliche Optionen als auch fir ent-
geltlich eingerdumte gesellschaftsvertragliche Auf-
griffsrechte von vornherein nicht passt.

Der entscheidende Vorteil dieser — zugegeben kompli-
zierten — Argumentation liegt darin, dass es auf die um-
strittene Frage, ob § 26 Abs 3 10 fur Aufgriffsrechte
wertungsmaBig passt, gar nicht mehr ankommt. § 26
Abs 3 10 ist namlich schon deshalb nicht anwendbar,
weil an sich § 21 10 einschlagig ware. Die Diskussion
verlagert sich auf die Anwendbarkeit von § 21 10, die
der OGH zutr bereits abgelehnt hat.

D. Handlungsempfehlungen fiir die
vertragsgestaltende Praxis

1. Unterscheidung zwischen § 26 Abs 3 10
und § 879 ABGB

Fur GmbH-Gesellschafter und die rechtsberatende Pra-
xis stellt sich die Frage, wie sie mit der aufgezeigten
Rechtsunsicherheit umgehen sollen. Hierbei empfiehlt
es sich wiederum, zwischen der drohenden Anwendbar-
keit von § 26 Abs 3 10 (Pkt D.2.) und der Sittenwidrig-
keit nach § 879 ABGB (Pkt D.3.) zu unterscheiden.

2. §26 Abs 310

Eine Reihe von liberzeugenden Griinden spricht gegen
die Anwendbarkeit von § 26 Abs 3 1O auf gesellschafts-
vertragliche Aufgriffsrechte. Die Entscheidung des OLG
Linz hat uE daran nichts gedndert. Wenn daher von man-
chen Autoren bereits resignierend dazu geraten wird, zu-
mindest im Sprengel des OLG Linz Aufgriffsrechte fir
den Fall der Insolvenz eines Gesellschafters nicht mehr

darauf, dass der Oberste Gerichtshof bereits ausgesprochen
hat, dass Gesellschaftsvertrdge von § 21 10 nicht erfasst sind,
weil sie keine synallagmatischen Vertrdge sind.”

73 Auf unentgeltlich eingerdumte Aufgriffsrechte, die vergleichs-
weise seltener vorkommen, kann in diesem Rahmen nicht einge-
gangen werden. Zu denken ist bspw an einen Vater, der seiner
Tochter ein Aufgriffsrecht mit einem geringen Aufgriffspreis ein-
raumt, das ua auch im Fall seiner Insolvenz schlagend wird. Die
Lésung durfte in § 58 Z 3 10 liegen. Die Bestimmung statuiert
zwar genau genommen keine Nachrangigkeit von Forderungen
aus Schenkungen, jedoch folgt aus der Normgenese, dass Ge-
schenknehmer in der Insolvenz des Geschenkgebers schlechter
gestellt sind als andere Glaubiger. Erkennt man dies, spricht viel
dafir, dass ein schenkungsweise eingerdumtes Aufgriffsrecht in
der Insolvenz des Gesellschafters (Geschenkgeber) nicht durch-
setzbar ist.
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zu vereinbaren, kann dem nicht gefolgt werden.”* Viel-
mehr sollte die abweisende Entscheidung eines Firmen-
buchgerichts Uberprift und dem 6. Senat Gelegenheit
zur Beurteilung dieser praktisch hochst relevanten Frage
gegeben werden. Ob der OGH ein allseitiges Aufgriffs-
recht fur den Fall der Insolvenz des Gesellschafters mit
einem angemessenen Aufgriffspreis (Schatzpreis) auf Ba-
sis des § 26 Abs 3 IO verwerfen wirde, ist uE auch nach
der Entscheidung des OLG Linz nicht allzu wahrschein-
lich.”s Lediglich wenn die Gesellschafter den Weg durch

74 Huemer/Haglmiiller, Gesellschafter kénnen schwerer ,unter
sich” bleiben, Die Presse 2019/44/02 (Rechtspanorama): ,Fir
die Praxis heiB3t das: Im Sprengel des OLG Linz werden Aufgriffs-
rechte an einem GmbH-Geschéftsanteil im Insolvenzfall — auch
bei Abfindung der Insolvenzmasse zum vollen Verkehrswert —
nicht mehr akzeptiert und demnach bei Neugriindungen auch
nicht eingetragen werden. Ob sich dem auch die anderen
OLG-Sprengel anschlieBen, ist abzuwarten”; aber auch an ande-
rer Stelle: , Es bleibt daher abzuwarten, ob diese Frage (in einem
anderen Fall) an den OGH herangetragen wird.”

Im vorliegenden Fall hdtte der OGH die Frage wie erwahnt wie-
derum offenlassen kénnen. Wiirde es sich jedoch um ein Auf-
griffsrecht mit einer angemessenen Abfindung handeln, kénnte
der OGH dem nicht mehr ausweichen; vgl dazu auch Huemer/
Haglmidiller, RdW 2009, 747 (750).
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die Instanzen aus Kosten- und Zeitgriinden scheuen, wird
es sich zumindest im Sprengel des OLG Linz empfehlen,
Uberhaupt keine Aufgriffsrechte fur die Insolvenz eines
Gesellschafters oder die Exekution vorzusehen.

Alternativ kdnnen Gestaltungsmdglichkeiten erwogen
werden, die keinesfalls unter § 26 Abs 3 10 fallen, aber
dhnliche Wirkungen erreichen. Zu denken ist insb an eine
Vinkulierung.”® Zwar wird die Vinkulierung bei einer Insol-
venz des Gesellschafters gebrochen, jedoch hat die Ge-
sellschaft nach § 76 Abs 4 GmbHG zumindest die Mog-
lichkeit, einen Kaufer zu nominieren, der den Geschafts-
anteil zum Schatzwert erwirbt.”” Die Vinkulierung kommt
im Fall der Gesellschafter-Insolvenz den Wirkungen eines
Aufgriffsrechts mit einem angemessenen Aufgriffspreis
nahe und es kann zumindest sichergestellt werden, dass
die Gesellschaft den Gesellschafterkreis auch in der Insol-
venz eines Gesellschafters kontrolliert. Im Schrifttum wird
weiters vorgeschlagen, Aufgriffsrechte zu vereinbaren,
die nicht an die Insolvenz des Gesellschafters selbst, son-
dern an einen der Insolvenz vorgelagerten Tatbestand

76 Vgl Huemer/Haglmdiller, RAW 2009, 747 (750); dazu Schopperin
Gruber/Harrer, GmbHG?2 § 76 Rz 27.
77 Zum daraus resultierenden Wertungswiderspruch s Pkt C.4.a).
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anknlpfen.”® Dies durfte aber lediglich verhindern, dass
§ 26 Abs 3 |0 anwendbar ist. Im Einzelfall kann wohl das
Anfechtungsrecht solchen Gestaltungen Schranken set-
zen. Der Sittenwidrigkeitsprifung (Pkt B. und sogleich
Pkt D.3.) kann dadurch jedenfalls nicht ausgewichen wer-
den, weshalb glaubigerdiskriminierende Klauseln auch in
den einer Gesellschafter-Insolvenz vorgelagerten Auf-
griffsfallen problematisch sind.

3. Sittenwidrigkeit wegen
Glaubigerbenachteiligung
(§ 879 ABGB)

Geht man davon aus, dass § 26 Abs 3 IO nicht anwend-
bar ist und Aufgriffsrechte fir die Insolvenz eines Ge-
sellschafters (oder die Exekution) nicht per se unwirk-
sam sind, stellt sich die Frage nach der zuléssigen Abfin-
dungshohe. Nach dem Prinzip des sichersten Wegs’®
muss nach dem derzeitigen Stand der héchstgerichtli-
chen Judikatur damit gerechnet werden, dass bei die-
sen Aufgriffsféllen nur der Schatzpreis (Verkehrswert)
zuldssig sein kdnnte. Bei einer geringeren Abfindungs-
héhe besteht einerseits das Risiko, dass die Eintragung
der Gesellschaft bzw der Satzungsénderung abgewie-
sen wird.®® Selbst wenn die Eintragung zunachst vorge-
nommen wird, kdnnte sich andererseits auch die einge-
tragene gesellschaftsvertragliche Aufgriffsregelung
spater als unwirksam erweisen, wenn ein Gesellschafter
tatséchlich insolvent wird und der Aufgriffsfall eintritt.

Angesichts der fundiert vorgetragenen Kritik im Schrift-
tum?®' besteht aber eine realistische Chance, dass der
OGH zeitnah nochmals Stellung zu der Frage nimmt.®
Aufgrund der aktuell restriktiven Tendenz erscheint es
selbst bei einer ,Rechtsprechungsanderung”® unwahr-
scheinlich, dass der OGH die liberale Haltung des BGH
einnehmen wird. Zutreffend ware es ukE, wenn der OGH

78 Huemer/Haglmiller, RAW 2009, 747 (750); bei Unternehmern
als Gesellschaftern kénnte evtl an die Kennzahlen des Unterneh-
mensreorganisationsgesetzes (§§ 23f URG) angeknipft wer-
den; zu anderen Kennzahlen, die herangezogen werden kénn-
ten, vgl in anderem Zusammenhang Hoenig, Reichweite der Ver-
tragsauflésungssperre der 10, RdW 2013, 515.

79 Dazu Wagner/Knechtel, Notariatsordnung® § 52 NO Rz 15.

8 Dies war der Fall in OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i; vgl auch

OGH 16. 3. 2007, 6 Ob 142/05h.

Siehe insb Trenker, JBl 2016, 446 (Anmerkung); Told, ecolex

2016, 784 (Anmerkung); dem OGH vorderhand zust Brugger,

GesRZ 2016, 289 (Anmerkung), wobei er dann in Pkt 5 der An-

merkung eine gegenteilige Ansicht vertritt, die sogar noch libe-

raler ist als die hier vertretene Ansicht.

82 Vgl zu einem &hnlichen Fall OGH 17. 12. 2010, 6 Ob 63/10y:
+Angesichts dieser einhelligen Ablehnung der bisherigen Recht-
sprechung des Obersten Gerichtshofs hat sich der erkennende
6. Senat des Obersten Gerichtshofs zu einer neuerlichen einge-
henden Priifung der Frage entschlossen, ob tatséchlich eine
nachtréagliche Begriindung statutarischer Aufgriffsrechte bei ei-
ner Gesellschaft mit beschrénkter Haftung der Notariatsakts-
pflicht des § 76 Abs 2 Satz 2 GmbHG unterliegt.”

8 Wie erwahnt, konnte man angesichts der mehrdeutigen E OGH
30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i auch von einer Prézisierung sprechen.

S
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seine Linie dahingehend abschwé&cht oder — aufgrund
der wie erwahnt nicht ganz eindeutigen Begriindung —
insoweit konkretisiert, dass eine Beschrénkung der Ab-
findungshéhe in Konkurs und Zwangsvollstreckung zu-
|&ssig ist, sofern fir keinen anderen Aufgriffsfall eine ho-
here Abfindung vorgesehen ist.

Die allféllige Klarstellung durch die Rsp kénnte durch
eine ,salvatorische Klausel” antizipiert werden, wonach
als primére Regelung eine geringe Abfindung fir sémt-
liche Ausscheidenfélle und fir den Fall ihrer Nichtigkeit
eine Ersatzregelung vorgesehen wird, die im Exeku-
tions- sowie Insolvenzfall eine Abfindung in Hohe des
Schatzwerts (Verkehrswerts) und fur die Ubrigen Auf-
griffsfélle weiterhin eine geringe Abfindung statuiert.
Fraglich ist allerdings, ob ein Firmenbuchgericht dies
eintragen wird. Halt es die primare Regelung fur nichtig,
ist es wohl gehalten, diese Nichtigkeit aufzugreifen,
auch wenn eine Ersatzregelung fir den Fall der Nichtig-
keit besteht. Halt das Firmenbuchgericht die Klausel al-
lerdings fur zulassig — was wie ausgefihrt auch nach
OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i vertretbar ist (Pkt B.) -
und trégt sie ein, ist die Ersatzregelung wirksam, wenn
sich spater bei tatsdchlichem Eintritt der Insolvenz eines
Gesellschafters doch noch die Nichtigkeit der priméren
Regelung herausstellen sollte.

Eine gesellschaftsvertragliche Regelung sollte jeden-
falls so formuliert sein, dass im Falle der Nichtigkeit
der Aufgriffsklausel fir den Gesellschafterkonkurs oder
einer Exekution die Klauseln fir andere Aufgriffsfélle (zB
Tod eines Gesellschafters, Kiindigung oder VerauB3e-
rungsabsicht) aufrecht bleiben kénnen. Demnach emp-
fiehlt es sich, sicherheitshalber die Aufgriffsklauseln fir
den Gesellschafterkonkurs und die Exekution im Gesell-
schaftsvertrag gesondert zu regeln,?* damit die Nichtig-
keit dieser Klauseln jedenfalls keine Auswirkungen auf
andere Aufgriffsfille zeitigt.

E. Zusammenfassung

In einer aktuellen Entscheidung hat das OLG Linz er-
kannt, dass § 26 Abs 3 IO auf Aufgriffsrechte in der In-
solvenz eines GmbH-Gesellschafters anwendbar ist. Da-
raus folgt, dass Aufgriffsrechte unabhangig von der
Hohe des Aufgriffspreises in der Insolvenz des Gesell-
schafters unwirksam sind. Damit wird der mit einem
Aufgriffsrecht idR primar verfolgte Zweck, namlich die
Verhinderung eines unkontrollierten Eindringens Dritter
in den Gesellschafterkreis, weitgehend ausgehebelt.

Der OGH hat die Frage bisher offengelassen. Das
Schrifttum ist geteilter Ansicht. Die besseren Griinde
sprechen gegen die Anwendung von § 26 Abs 3 |10
auf gesellschaftsvertragliche Aufgriffsrechte. Die Ent-
scheidung des OLG Linz liefert keine neuen Argumente,
die gegen diese Ansicht sprechen wiirden.

84 Die Abfindung sollte fur diese Aufgriffsfalle aber keinesfalls
niedriger sein als fur andere Aufgriffsfalle, s oben.
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Geht man davon aus, dass § 26 Abs 3 1O nicht anwendbar
ist, stellt sich in einem zweiten Schritt die Frage, ob eine
Aufgriffsklausel im Insolvenz- und Exekutionsfall wegen
Glaubigerdiskriminierung nichtig sein kann (§ 879 ABGB).
OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 35/16i kénnte dahingehend ver-
standen werden, dass die Glaubiger im Falle der Insol-
venz des Gesellschafters oder der Exekution mindestens
den Schétzpreis (Verkehrswert) erhalten missen. Die Be-
grindung zu dieser Entscheidung ist jedoch nicht ganz
eindeutig. Mit einem Teil des Schrifttums ist uE auch nach
OGH 6 Ob 35/16idavon auszugehen, dass eine Aufgriffs-

NZ 12/2019
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klausel mit einem unter dem Verkehrswert liegenden Auf-
griffspreis dann nicht glaubigerdiskriminierend ist, wenn
dieser Aufgriffspreis fir samtliche Aufgriffsfalle gilt.

Uber die Autoren:

Univ.-Prof. Dr. Alexander Schopper ist Vorstand des
Instituts fur Unternehmens- und Steuerrecht der Uni-
versitat Innsbruck. Univ.-Ass. MMag. Dr. Mathias
Walch, LL. M. (Yale), ist dort als Universitatsassistent
(Post Doc) tatig.
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