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Keine Anwendung von § 1184 Abs 2 ABGB auf die GmbH und AG

Der Beitrag untersucht die Frage, ob die bei der Gesellschaft birgerlichen Rechts (GesbR) geltende Nach-
schussregelung des § 1184 Abs 2 ABGB auch im Recht der GmbH und der AG anwendbar ist, zumal § 1175
Abs 4 ABGB die subsididre Anwendung des GesbR-Rechts ,auch auf andere Gesellschaften” anordnet.

Von Walter Brugger und Alexander Schopper
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A. Einleitung

Die Gesellschafter einer GesbR sind grundsatzlich nicht
verpflichtet, Nachschisse zur vertraglich zugesagten
Einlage zu leisten (§ 1184 Abs 1 ABGB). Allerdings be-
stimmt § 1184 Abs 2 ABGB,! dass die Gesellschafter
dennoch —auch ohne Vereinbarung im Gesellschaftsver-
trag — die Leistung von Nachschlssen beschlieBen kon-
nen, wenn die Fortfihrung der GesbR sonst nicht még-
lich ware. Ausreichend ist dafir ein Mehrheitsbe-
schluss.? Das Gesetz ordnet somit fur diesen Fall eine
Ausnahme von dem ansonsten geltenden Einstimmig-
keitsprinzip an.> Wann die Fortfihrung einer GesbR
Lsonst nicht moglich wére”, sagt das ABGB nicht. Es
wird sich uE um eine gravierende (Liquiditats-)Krise
der Gesellschaft handeln missen, aufgrund derer der
Fortbestand der Gesellschaft ex ante betrachtet un-
moglich erscheint und die Gesellschaft aufgelést wer-
den musste.

Ein Gesellschafter, der einem solchen Beschluss auf
Nachschussleistung nicht zugestimmt hat und den

' Vgl auch § 109 Abs 4 UGB fiir die OG bzw KG.
2 Krit Harrer, Sanieren oder Ausscheiden, GES 2015 (in Druck).
3 Siehe § 1192 Abs 1 ABGB.
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Nachschuss nicht leistet, kann innerhalb angemessener
Frist aus der GesbR austreten oder aufgrund einer
Klage der tbrigen Gesellschafter vom Gericht aus der
GesbR ausgeschlossen werden.*

Diese fir die GesbR geltende Bestimmung findet sich
im 27. Hauptstlick des ABGB, das mit Wirkung ab
1.1.2015 vollkommen uUberarbeitet wurde.> Gemal
der programmatischen Bestimmung in § 1175 Abs 4
ABGB sind die Bestimmungen des gesamten Haupt-
sticks auch auf andere Gesellschaften anzuwenden, so-
weit flr diese keine besonderen Vorschriften bestehen
und die Anwendung dieser Bestimmungen auch unter
Beriicksichtigung der fir die jeweilige Gesellschaft gel-
tenden Grundsé&tze angemessen ist.

Es stellt sich daher die Frage, ob aufgrund von § 1175
Abs 4 ABGB die Nachschussregelung des § 1184 Abs 2
ABGB auf andere Gesellschaftsformen, insbesondere
die GmbH oder die AG,® anzuwenden ist. Gegebenen-
falls bestiinde ein konkreter Handlungsbedarf bei der
Gestaltung von Gesellschaftsvertragen: Um das Eingrei-
fen desin § 1184 Abs 2 ABGB verankerten Prinzips ,,Sa-
nieren oder Ausscheiden per Mehrheitsbeschluss” bei
einer GmbH oder AG von vornherein zu verhindern,
musste die Anwendung des § 1184 Abs 2 ABGB im Ge-
sellschaftsvertrag ausgeschlossen werden.”

B. Die Materialien

Das GesbR-Reformgesetz (GesbR-RG) soll die GesbR als
historisch betrachtet alteste heute noch in Geltung ste-
hende Gesellschaftsform in Osterreich in zahlreichen Be-
stimmungen ,modernisieren”. Die Bestimmungen Uber
die GesbR hatten seit jeher insoweit eine Auffangfunk-
tion, als sie subsidiar zur Auffillung von Liicken im recht-
lichen Regime anderer Gesellschaftsformen heranzuzie-
hen waren.® Der Gesetzgeber wollte im Zuge der Reform

4 § 1184 Abs 2 ABGB.

5 GesbR-RG BGBI | 2014/83.

¢ Wenn hier von der AG gesprochen wird, ist die SE als ,Sonder-
form der AG” ebenfalls gemeint.

7 § 1184 Abs 2 ABGB ist dispositiv. Kommt man — im Unterschied

zu der hier vertretenen Auffassung — zum Ergebnis, dass die Be-

stimmung im GmbH- und Aktienrecht subsidiar anzuwenden ist,

kénnte sie dennoch ohne Weiteres durch eine abweichende Re-

gelung im Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen werden.

ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 3; Kalss, Die Entwicklung der Gesell-

schaft burgerlichen Rechts Uber 200 Jahre, in FS 200 Jahre

ABGB (2011) 441 (444 ff); Walch, Die subsidiare Anwendbarkeit

des Zivilrechts im GmbHG (2014) 161 ff.
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auch einige Institutionen des allgemeinen Gesellschafts-
rechts kodifizieren, insbesondere die actio pro socio so-
wie die Pflicht zur Interessenwahrung und zur Gleichbe-
handlung. Nach den Gesetzesmaterialien darf daraus
freilich nicht der Schluss gezogen werden, dass diese
Rechtsinstitute ,auf alle Gesellschaftsformen undiffe-
renziert angewendet werden sollen”.? Vielmehr miissen
jeweils die spezifischen Strukturmerkmale und Zusam-
menhénge der einzelnen Rechtsformen beachtet wer-
den. Ausdriicklich sprechen die Materialien die Pflicht
zur Mitwirkung und zur Forderung des Gesellschafts-
zwecks an, die bei einer personalistisch organisierten
Gesellschaft mehr im Vordergrund steht und einen an-
derenInhalt hatals bei einer Kapitalgesellschaft.'® Im Zu-
sammenhang mit § 1184 ABGB thematisiert die Regie-
rungsvorlage nicht, ob diese Bestimmung auf Kapitalge-
sellschaften angewendet werden sollte. Auch der Be-
richt des Justizausschusses enthélt diesbeziglich keine
Ausfiihrungen.™

Die Materialien geben also keine Indikation fir die An-
wendung von § 1184 Abs 2 ABGB auf die GmbH oder
AG.

C. Wiirdigung des Meinungsstands
in der Lehre

1. Walch

Ausfihrlich hat sich mit dieser Frage Walch auseinan-
dergesetzt.’? Er qualifiziert die GesbR-Bestimmungen
als subsididre Rechtsquelle des GmbH-Rechts.”® Dies
entspricht zweifellos dem gesetzgeberischen Willen,
der im ABGB wie bereits erwahnt einen ,allgemeinen
Teil des Gesellschaftsrechts”,'* der subsidiar anwend-
bar sein soll, schaffen wollte. Er sieht die in § 1184
Abs 2 ABGB dargestellte Regel ,Sanieren oder Aus-
scheiden” als Ausfluss der Treuepflicht zwischen den
Gesellschaftern.

In der Folge unterscheidet Walch zwischen zusatzlichen
.Einlagen” und zusé&tzlichen , Nachschissen”.

e Angesichts der Bestimmungen im GmbHG Uber die
Kapitalerhéhung und den Kapitalschnitt (§§ 52 ff
GmbHG) sieht er hinsichtlich zuséatzlicher ,Einlagen”
eine abschlieBende Regelung im GmbHG, weshalb
fur eine subsididre Anwendung von § 1184 Abs 2
ABGB kein Raum bleibt."

? ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 3.

10 ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 3.

" JA 297 BIgNR 25. GP 1.

2. Walch, Die subsidiare Anwendbarkeit der GesbR-Bestimmun-
gen im GmbH-Recht nach der GesbR-Reform, RdW 2015, 78,
mit Verweis auf Walch, Die subsididre Anwendbarkeit des allge-
meinen Zivilrechts im GmbHG.

13 Ausfihrlich Walch, Die subsididre Anwendbarkeit des allgemei-
nen Zivilrechts im GmbHG 161 ff.

4 ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 8.

5 Walch, RdW 2015, 78 (82).
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e Bei Nachschissen zieht Walch zwar § 72 GmbHG in
Betracht und erkennt, dass § 72 GmbHG ,im We-
sentlichen mit § 1184 Abs 1 ABGB vergleichbar” ist
und dem rechtsformibergreifenden gesellschafts-
rechtlichen Prinzip des Belastungsverbots entspricht.
Dann argumentiert er aber, dass § 1184 Abs 2 ABGB
keine Nachschusspflicht, sondern nur eine Nach-
schussobliegenheit normiert, und auch das nur fir
den Fall, dass die Gesellschaft ohne zusatzliche Nach-
schisse aufgeldst werden muss. Er pladiert fir die
subsididare Anwendung von § 1184 Abs 2 ABGB, weil
es fur die sanierungswilligen Gesellschafter (wohl als
Ausfluss der Treuepflicht) unzumutbar sei, dass die
sanierungsunwilligen Gesellschafter ,als Trittbrett-
fahrer ihre Gesellschafterstellung behalten diirfen”.'
Durch § 1184 Abs 2 ABGB wiirden die GmbH-spe-
zifischen Regelungen ,nicht ausgehebelt”; es wiir-
den die spezifisch GmbH-rechtlichen Bestimmungen
Uber die Kapitalerhéhung und den Kapitalschnitt ei-
ner subsididren Anwendung des § 1184 Abs 2 ABGB
nicht widersprechen. § 1184 Abs 2 ABGB sei bei
Nachschussen im GmbH-Recht ,,ergénzend anwend-
bar”.17

Allerdings raumt Walch ein, dass angesichts der OGH-
Judikatur, die einen Ausschluss eines GmbH-Gesell-
schafters nur auf Basis einer gesellschaftsvertraglichen
Vereinbarung zulasst, der Gesellschafterausschluss nach
§ 1184 Abs 2 ABGB bei der GmbH ohne ausdriickliche
Satzungsbestimmung unanwendbar bleiben wird, so-
lange die Rsp nicht der gegenteiligen hL folgt.

Mit dieser ausfihrlich begriindeten Ansicht von Walch
muss man sich auseinandersetzen,'® auch wenn an die-
ser Ansicht im Ergebnis erhebliche Bedenken bestehen,
die ndher darzulegen sind, schon um dem Zustande-
kommen einer sog hL, die woméglich von der Rsp allzu
rasch ibernommen wird, entgegenzuwirken.?

Zutr ist die von Walch getroffene Unterscheidung in
Nachschusspflicht (in § 72 GmbHG) und Nachschussob-
liegenheit (in § 1184 ABGB). Der Gesellschafter ist nach
§ 1184 Abs 2 ABGB nicht zum - von den Mitge-
sellschaftern beschlossenen — Nachschuss verpflichtet,
aber er muss ausscheiden und verliert — wenn er mit
dem Mehrheitsbeschluss nicht einverstanden ist — seine
Gesellschafterstellung, sein Investment, seine Unter-
nehmensbeteiligung.

Walchs Unterscheidung zwischen zusatzlichen ,Einla-
gen” (bringt zusatzliche Stammeinlagen, aber es be-
steht keine Zeichnungspflicht bei Kapitalerhéhungen)
und zusétzlichen ,Nachschissen” (bringt keine zusatzli-

¢ Walch, RdW 2015, 78 (83).

7 Walch, RAW 2015, 78 (83).

8 Im Gegensatz zu einer (beleidigenden) Diskussionsabwiirgung
wie in OGH 29. 3. 1994, 1 Ob 599/93, geschehen.

? Diese Kautelarformulierung stammt von Pimmer, Ist die Prozess-
dkonomie eine Rechtfertigung fur die Verletzung des Unmittel-
barkeitsgrundsatzes? ecolex 2015, 286 (289).
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chen Stimmrechte, aber es besteht Einzahlungspflicht)
fuhrt aber nicht weiter: In beiden Fallen geht es um zu-
satzliche Leistungen des Gesellschafters an die Gesell-
schaft, die vorweg nicht (bei der Kapitalerhéhung) oder
sehr wohl (bei den Nachschissen) klar definiert sind.

Die Sanierungsnachschiisse des § 1184 Abs 2 ABGB
hatten unter dem Blickwinkel der Vorhersehbarkeit eher
Ahnlichkeit mit zusatzlichen Einlagen (Mehrheitsbe-
schluss auf Kapitalerhéhung, die vorweg nicht im Ver-
trag definiert und daher nicht absehbar war). Walch
aber sieht bei den GmbHG-Regeln lber die Kapital-
erhéhung und den Kapitalschnitt eine abschlieBende

Regelung und verneint daher die Anwendung von
§ 1184 Abs 2 ABGB.

Vielmehr betont Walch eine Ahnlichkeit der Zielsetzung
des Sanierungsnachschusses mit den Zielen des § 72
GmbHG. Doch ist hier entgegenzuhalten, dass die
§§ 72-74 GmbHG ein klares Konzept? bieten und so
betrachtet eine abschlieBende liickenfreie Regelung
darstellen. Naheres dazu weiter unten.

SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen, dass es der
OGH?' zutr ablehnt, bei einer GmbH die Treuepflicht
der Gesellschafter im Falle eines Sanierungsbedarfs zu
Uberspannen. Die Treuepflicht kann das Konzept ,Sa-
nieren oder Ausscheiden” bei einer Kapitalgesellschaft
nicht tragen.

2. Koppensteiner

Koppensteiner geht auf die Problematik nur kurz ein.??
Er argumentiert, dass die von § 1184 Abs 2 ABGB an-
gestrebte Krisenbewaltigung fir Nachschisse gem
§ 72 GmbHG ,keine Rolle spielt”. Zur Krisenbewalti-
gung bieten sich laut Koppensteiner die §§ 59f
GmbHG (vereinfachte Kapitalherabsetzung) an, was
aber einer aktuellen Krise nicht effektiv entgegenwirken
konne.2 Daher sei § 1184 Abs 2 ABGB der fir die Kri-
senbewaltigung ,geeignetere Weg” und im GmbH-
Recht anzuwenden. Im Recht der AG hingegen will Kop-
pensteiner § 1184 Abs 2 ABGB nicht anwenden, weil
der Aktionér als anonymer Kapitalgeber gar keine Még-
lichkeit habe, sich Uber die Angelegenheiten der Ge-
sellschaft zu unterrichten und die Regelung ,Sanieren
oder Ausscheiden” fur den Aktion&r erwartungswidrig
sei.

2 Brugger/Schopper in Straube, Wiener Kommentar zum GmbHG

§§ 72-74 passim.

OGH 16.11. 2012, 6 Ob 47/11x: keine generelle Pflicht zu zu-

satzlichen finanziellen Leistungen des Gesellschafters selbst in

einer ,Notsituation” der GmbH und Nichtanwendung von

§ 1043 ABGB nach erfolgreicher Sanierung; zust Walch, RdW

2015, 78 (84); zur AG s Schopper in Jabornegg/Strasser, AktG®

§ 49 Rz 44.

2 Koppensteiner, Die GesbR neuer Pragung und der allgemeine
Teil des Gesellschaftsrechts, wbl 2015, 301 (310).

3 Koppensteiner, wbl 2015, 301 (311).

2

NZ 11/2015

Walter Brugger und Alexander Schopper
Keine Anwendung von § 1184 Abs 2 ABGB auf die GmbH und AG

NZ11
2015

Zutr ist, dass eine in der Satzung verankerte Nach-
schusspflicht gem § 72 GmbHG nur noch von einem
Gesellschafterbeschluss, nicht aber vom Vorhandensein
einer nachweisbaren Krisensituation abhangt. Unzutr ist
uE aber die offenbar darauf basierende These, dass
Nachschisse gem § 72 GmbH nicht zur Krisenbewalti-
gung tauglich sein sollen.?* Im Gegenteil: Die Gesell-
schafter werden ohne irgendeinen Kapitalbedarf, wie
er nicht nur, aber typischerweise auch in der Krise? ent-
steht, wohl keinen Nachschuss-Einforderungsbeschluss
fassen. Es kann also nicht gesagt werden, im GmbH-
Recht gébe es keine Sanierungsinstrumentarien und
§ 1184 Abs 2 ABGB musse helfend herhalten. Vielmehr
enthalten gerade die Regeln Uber die Nachschisse ein
GmbH-spezifisches Konzept fir eine Liquiditatsbe-
schaffung in der Krise.

Auch die Differenzierung von Koppensteiner zwischen
GmbH und AG Uberzeugt nicht: Die (mdglicherweise
sogar tagesaktuelle) Informationslage eines GmbH-Ge-
sellschafters Uber die finanzielle Situation der GmbH
rechtfertigt nicht, den Gesellschafter erwartungswidrig
zur Krisenbewiéltigung durch neue Einzahlungen heran-
zuziehen, wenn dies nicht im Gesellschaftsvertrag vor-
gesehen ist (vgl § 72 GmbHG) und der Gesellschafter
der Zahlung nicht zugestimmt hat, sondern durch Mehr-
heitsbeschluss Uberstimmt wurde. Daran andert auch
die eventuelle Zulassigkeit einer syndikatsvertraglichen
Nachschusspflicht bei der AG? nichts, denn eine syndi-
katsvertragliche Bindung setzt die Zustimmung des je-
weiligen Aktionars voraus. Der Grundgedanke des Ka-
pitalgesellschaftsrechts, wonach keine persénliche Haf-
tung der Gesellschafter und iA keine Nachschusspflicht
besteht, soll bei der GmbH weniger gelten als bei der
AG? Im Ubrigen sind die faktischen Unterschiede in
der Struktur von GmbH und AG (Anzahl und Informa-
tionslage der Gesellschafter) deutlich geringer, als land-
|&ufig fur die personalistische GmbH und angeblich idR
kapitalmarktorientierte AG angenommen.?’ Jedenfalls
|asst sich aus der kontrafaktischen Annahme, die AG
sei kapitalmarktorientiert, nicht der normative Schluss

2

i

Brugger/Schopper in WK GmbHG § 72 Rz 12; vgl auch Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht' 609; Trenker in U. Torggler, GmbHG
§72Rz 11.

2 Zur Annahme der Sanierungsbedurftigkeit ist nicht die schon
eingetretene Zahlungsunféhigkeit erforderlich; vielmehr reicht
eine in absehbarer Zeit konkret drohende Zahlungsunfahigkeit;
so BGH 9. 6. 2015, Il ZR 420/13.

Vgl dazu Koppensteiner, wbl 2015, 301 (311 in FN 104), unter
Verweis auf Haberer, Zwingendes Kapitalgesellschaftsrecht
(2009).

Brugger, Aktuelles zur Satzungsstrenge nach OGH 6 Ob 28/13f,
NZ 2014, 145 (150): Bei der GmbH und AG sind jeweils rund 9%
der Gesellschaften Ein-Personen-Gesellschaften; vgl aber auch
Reich-Rohrwig, Analyse der Satzungen von Aktiengesellschaf-
ten in Osterreich, in FS Aicher (2012) 605 (606): Hier wurde eine
Stichprobe von 6% aus den zum Stichtag 4. 2. 2011 bestehen-
den &sterreichischen AGs gezogen. Davon waren sogar 29%
Ein-Personen-Gesellschaften.

2

o

2
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ziehen, diese Gesellschaft im Hinblick auf die Anwend-
barkeit des § 1184 Abs 2 ABGB anders zu behandeln
als die GmbH. Im Ubrigen ware es dann auch inkonse-
quent, wenn die Aktionare einer personalistischen AG
oder gar der Alleinaktionédr nach Koppensteiner nicht
zur Krisenbewaltigung durch Nachschisse gem § 1184
Abs 2 ABGB verhalten sind.

3. Harrer

Nach der zutr Ansicht von Harrer wirft die neue Rege-
lung fir das Recht der GmbH schwierige Verstéandnisfra-
gen auf.?® Er fragt sich, ob aus § 1184 Abs 2 ABGB
L~wertungsmafBige Neuerungen des Gesetzgebers” ab-
zuleiten sind, die beachtet werden mussten (und zwei-
felt doch gleichzeitig an der Ubertragung der Regelung
auf das Recht der GmbH),?? oder ob nicht gleich eine
Aufhebung von § 1184 ABGB erwogen werden sollte.*
Harrer hélt auBerdem die Bestimmung des § 1184
Abs 2 ABGB - schon fur den Bereich der GesbR - fur
vollig missgliickt.?!

D. Eigene Ansicht
1. Belastungsverbot

Zunachst ist festzuhalten, dass § 1184 Abs 1 ABGB ein
allgemeines Belastungsverbot enthalt: ,Die Gesell-
schafter sind nicht verpflichtet, Nachschisse zur vertrag-
lich zugesagten Einlage zu leisten.” Das entspricht der
alten Rechtslage gem § 1189 ABGB aF®? (,Die Mitglie-
der kénnen zu einem mehreren Beytrage, als wozu sie
sich verpflichtet haben, nicht gezwungen werden”).
Mit dem unveranderten gesellschaftsrechtlichen Prinzip
des Belastungsverbots geht einher, dass jeder Gesell-
schafter vorweg wissen muss, welche Belastungen ihn
aus der mitgliedschaftlichen Bindung treffen kénnen.
Dieser Grundsatzistauch in § 72 GmbHG zu finden. Eine
betraglich unbestimmte und unbestimmbare, also un-
Uberschaubare, Nachschusspflicht gemaB einem kiinfti-
gen Beschluss der anderen Gesellschafter wére in einem
Vertrag sittenwidrig® und im Gesetz wohl sogar verfas-
sungsrechtlich bedenklich (Eigentumsgarantie).3* Das
Belastungsverbot iwS ist bei Kapitalgesellschaften ein

28 Harrer, Die Reform des gesellschaftsbirgerlichen Rechts, wbl
2015, 121 (125).

29 Harrer, wbl 2015, 121 (125).

30 Harrer, wbl 2015, 121 (125).

3" Harrer, Sanieren oder Ausscheiden, GES 2015 (in Druck).

32 JGS 946/1811 (die historische Orthographie [laut www.ris.bka.
gv.at] ist hier beibehalten worden).

33 Darauf verweist zutr Harrer, Sanieren oder Ausscheiden, GES
2015 (in Druck).

34 Die Ausscheidensfolge konnte ahnlich einer Enteignung mit Ent-
schédigung angesehen werden; aber auch eine Enteignung mit
Entschédigung ist am Sachlichkeitskriterium zu prifen. UE ist
eine betraglich uniiberschaubare Nachschussobliegenheit (bei
sonstiger Enteignung) nicht sachgerecht, zumal die Héhe des
Nachschussbeschlusses nicht auf das zur Sanierung Nétige be-
schrénkt ist.
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stérkeres Wesensmerkmal als bei Personengesellschaf-
ten, wo der GesbR-Gesellschafter, der OG-Gesellschaf-
ter und der Komplementar trotz eines formalen Belas-
tungsverbots immer mit persénlichen Haftungen fir Ge-
sellschaftsschulden rechnen mussen.

2. Bisherige Rechtslage

Auch die neue und ausflihrliche Formulierung des
§ 1184 Abs 2 ABGB (kurz: Sanieren oder Ausscheiden),
ist so neu nicht. Bereits im § 1189 ABGB aF hiel3 es:
.Fénde jedoch bei verédnderten Umstanden ohne Ver-
mehrung des Beytrages die Erreichung des gesell-
schaftlichen Zweckes gar nicht Statt, so kann das sich
weigernde Mitglied austreten, oder zum Austritte ver-
halten werden.”

Schon vor dem GesbR-RG ordnete § 1216 ABGB aF
(,,Die in diesem Hauptstiicke enthaltenen Anordnungen
sind auch auf die Handlungsgesellschaften anzuwen-
den; in so fern hierlber nicht besondere Vorschriften
bestehen”) ahnlich wie der neue § 1175 Abs 4 ABGB
eine subsididgre Anwendung der GesbR-Regeln auf
sonstige Gesellschaften an® und daher waren nach
der zutr hL3¢ die GesbR-Regeln auch vor der Reform
auf Kapitalgesellschaften subsidiar anwendbar.

Angesichts der zumindest im Grundsatz gleichen alten
Rechtslage ist zunéchst daran zu erinnern, dass zur alten
Rechtslage weder Rsp noch Lehrmeinungen ersichtlich
sind, wonach § 1189 iVm § 1216 ABGB aF bei einer
GmbH zur Nachschusspflicht auBerhalb und zusatzlich
zu § 72 GmbHG fihren kénne, wenn ein Sanierungsbe-
darf vorliegt. Das ist zur Widerlegung der zur neuen
Rechtslage vertretenen Ansichten von Walch und Kop-
pensteiner zwar nicht ausreichend, |l&sst aber zumindest
erste Zweifel aufkommen. Diese Zweifel werden durch
die in weiterer Folge dargelegten Griinde, die allesamt
gegen die (subsididre) Anwendung von § 1184 Abs 2
ABGB im Recht der GmbH oder AG sprechen, unter-
mauert.¥’

3. Neue Rechtslage

Nach dem neuen § 1175 Abs 4 ABGB sind die GesbR-
Regeln subsididr auf Kapitalgesellschaften anwendbar,
allerdings nur, ,soweit fir diese keine besonderen Vor-

35 Dieser § 1216 ABGB aF war erst seit Aufhebung von Art 7 Nr 1
EVHGB und § 179 HGB (ab 31. 1. 2006) voll anwendbar. Zuvor
war § 1216 ABGB aF von Art 7 Nr 1 EVHGB und § 179 HGB
Uberlagert; vgl Wittmann-Tiwald in Klete¢ka/Schauer, ABGB-
ON'02§ 1216 Rz 1.

Ausfihrlich Kalss in FS 200 Jahre ABGB (2011) 441 (444ff);
Walch, Die subsidiare Anwendbarkeit des Zivilrechts im GmbHG
1611f; vgl auch Wittmann-Tiwald in Klete¢ka/Schauer, ABGB-
ON™92 § 1216 Rz 2 mwN.

Die folgenden Darlegungen werden &hnlich demnéchst in Brug-
ger/Schopper in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 72 Rz 56/
1-56/9 (in Druck) veroffentlicht.

3
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schriften bestehen und die Anwendung dieser Bestim-
mungen auch unter Berlicksichtigung der fir die jewei-
lige Gesellschaft geltenden Grundsitze angemessen
ist”. Es bestehen also zwei kumulative Anwendungs-
voraussetzungen fir die Anwendung von GesbR-Be-
stimmungen auf andere Gesellschaften:

e Es durfen noch keine besonderen Vorschriften fir
diese anderen Gesellschaften bestehen, und

e die Anwendung der GesbR-Bestimmungen ist auch
unter Berlcksichtigung der fur die andere Gesell-
schaftsform geltenden Grunds&tze angemessen.

Nur wenn beide Kriterien zutreffen, sind GesbR-Rege-
lungen des 27. Hauptstiicks des ABGB auf andere Ge-
sellschaften Ubertragbar.

Das erste Kriterium (noch , keine besonderen Vorschrif-
ten” bestehen) erinnert an die Analogiekriterien: Ein
Analogieschluss setzt voraus, dass eine Liicke im Gesetz
(planwidrige Unvollstandigkeit) geortet wird. Ohne Lu-
cke ist keine Analogie zulassig. Ein ganz dhnlicher Ge-
danke ist nun auch in § 1175 Abs 4 ABGB zu finden3?
und zeigt, dass eine voreilige Ubertragung von GesbR-
Regeln schon am ersten Kriterium scheitern muss.

Das zweite Kriterium greift den auch bei Analogie-
schlissen wichtigen Aspekt auf, dass nur solche Rechts-
folgen auf den ungeregelten Sachverhalt per analogiam
Ubertragen werden dirfen, die sachgerecht sind. Da-
mit angesprochen ist eine Wertungsfrage. Die Anwen-
dung der GesbR-Bestimmungen im GmbH- und Aktien-
recht setzt voraus, dass die jeweils in Betracht kommen-
de GesbR-Regelung auch wertungsmaBig fur die im
GmbH- und Aktienrecht geltenden besonderen Grund-
satze passt.¥?

Erinnert sei auch an einen anerkannten methodischen
Grundsatz bei der Analogie: Die analoge Rechtsanwen-
dung scheidet immer dann aus, wenn (aufgrund werten-
der Interpretation) ersichtlich ist, dass der Gesetzgeber
eine Rechtsfolge nur unter bestimmten Umstanden ein-
treten lassen wollte, unter anderen aber bewusst nicht,
also eine konkret gefundene ,Nichtregelung” dem Plan
des Gesetzgebers entspricht (das argumentum e con-
trario hindert also die Analogie und auch eine subsi-
diare Anwendung).

4. Kapitalgesellschaft ist nicht
Personengesellschaft

Es muss zunachst — auch wenn es trivial klingen mag -an
das Haftungsgeflige einer Kapitalgesellschaft erinnert

38 Wobei man bei der vom Gesetzgeber ohnehin angeordneten
subsididren Anwendbarkeit der GesbR-Bestimmungen wohl
gar nicht von einer planwidrigen Unvollstandigkeit des GmbHG
wird sprechen kénnen, weshalb die subsididre Anwendung me-
thodisch von einer analogen Rechtsanwendung wohl zu unter-
scheiden ist.

3% Vgl dazu ausfiihrlich Walch, Die subsidiare Anwendbarkeit des
allgemeinen Zivilrechts im GmbHG 39 ff und 206f.
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werden: Die Gesellschafter haften — im Unterschied zu
Personengesellschaften (Ausnahmen dort: der stille Ge-
sellschafter und der Kommanditist) — eben nicht fir die
Verbindlichkeiten der Kapitalgesellschaft und sind idR
gerade nicht verpflichtet, weitere Leistungen zu erbrin-
gen. Dass hingegen der, ohnedies persénlich und un-
beschrénkt fir bereits eingegangene Verbindlichkeiten
und fiir die allfallige Uberschuldung® der GesbR haf-
tende GesbR-Gesellschafter zu Nachschiissen mittels
Mehrheitsbeschluss verpflichtet werden soll, ist im
Recht der Personengesellschaften angemessen,*' zumal
jeder personlich haftende Gesellschafter bei Insolvenz
nicht nur seinen Einsatz in der Gesellschaft verliert (so
wie auch der GmbH-Gesellschafter), sondern fur die
Gesellschaftsschulden voll mit seinem Privatvermégen
haftet. In der Krise, die § 1184 Abs 2 ABGB vor Augen
hat, ist also ein Nachschuss in der Hoffnung auf Sanie-
rung oft das geringere Ubel gegeniiber der Vollhaftung
bei totalem Misserfolg, der nicht selten die Insolvenz
der Gesellschafter zur Folge hat.

Ganz anders ist das aber im Recht der Kapitalgesell-
schaften. Dieses kennt keine personliche Haftung des
Gesellschafters fir Gesellschaftsverbindlichkeiten (§ 61
Abs 2 GmbHG; §§ 1, 49 AktG), und Zusatzleistungen
des Gesellschafters Uber die urspriingliche Kapitalein-
zahlungspflicht hinausgehend sind nur mit dessen Zu-
stimmung maoglich (nicht durch Mehrheitsbeschlisse,
vgl § 50 Abs 4—-5 GmbHG). Selbst in der Insolvenz sind
die Gesellschafter der GmbH oder AG nicht zu Beitragen
verpflichtet. Eben in Ermangelung einer persénlichen
Haftung von natirlichen Personen*?ist daher die Kapital-
gesellschaft*® nicht nur — wie die echten Personengesell-
schaften — bei Zahlungsunfahigkeit (§ 66 10), sondern
auch schon bei Uberschuldung verpflichtet, Insolvenz
anzumelden (§ 67 10).

5. Neue Nachschusspflicht

Die Einfiihrung der Nachschusspflicht bei der GmbH be-
darf einer Satzungsbestimmung (§ 72 GmbHG). Bei
Grindung der GmbH ist der Gesellschaftsvertrag von
allen Gesellschaftern einstimmig zu schlieBen. Die nach-
tragliche Einfiihrung einer Nachschusspflicht in den Ge-
sellschaftsvertrag erfordert nach § 50 Abs 4 GmbHG
ebenfalls Einstimmigkeit iS von Zustimmung aller be-
troffenen Gesellschafter.* Hierin liegt eine ,,besondere

40 Gemeint ist, dass das vorhandene Vermdgen der GesbR die
Schulden nicht mehr deckt (betriebswirtschaftliche Sicht); insol-
venzrechtlich ist das freilich irrelevant, weil der — die Uberschul-
dung als Insolvenzverfahrensvoraussetzung regelnde - § 67 IO
auf die GesbR nicht anwendbar ist.

Auf Wertungsunstimmigkeiten verweist zutr Harrer, wbl 2015,
121 (124).

42 Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO Rz 2.
43 EinschlieBlich der GmbH & Co KG (vgl § 67 10); die GmbH & Co
KG wird auch sonst héaufig den Kapitalgesellschaften gleichge-
setzt (vgl zB § 189 Abs 1 Z 2 UGB).

Brugger/Schopper in WK GmbHG § 72 Rz 54.
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Vorschrift” iSv § 1175 Abs 4 ABGB, die ausschlie3t, dass
mit Mehrheitsbeschluss (so § 1184 Abs 2 ABGB) bei der
GmbH eine — auch blo3 einmalige — Nachschusspflicht
oder Nachschussobliegenheit statuiert wird. In der
GmbH-rechtlichen Konstruktion des Einstimmigkeitser-
fordernisses zur Nachschusspflicht ist vielmehr eine be-
stehende besondere Vorschrift,*> wenn nicht gar ein ar-
gumentum e contrario zu sehen. Daran dndert auch die
Zulassigkeit einer syndikatsvertraglichen Nachschuss-
pflicht* nichts, denn die Bindung daran setzt die Zu-
stimmung jedes einzelnen daran gebundenen Gesell-
schafters voraus, mag das durch Zustimmungserklarung
beim urspriinglichen Abschluss des Syndikatsvertrags
erfolgen oder durch einen spateren Eintritt in den be-
stehenden Syndikatsvertrag.

6. Kapitalerh6hungen

Kapitalerhéhungen kénnen bei einer Kapitalgesellschaft
auch der Krisenbewidltigung dienen. Es besteht somit
zumindest teilweise ein Uberschneidungsbereich zwi-
schen dem von § 1184 Abs 2 ABGB verfolgten Zweck
und jenem der Kapitalerhhungsregeln im GmbH- und
Aktienrecht. Das Kapitalgesellschaftsrecht sieht fur die
Kapitalerhhung detaillierte Regeln vor. Eine Kapitaler-
héhung kann zwar von einer Mehrheit (zu Sanierungs-
zwecken oder aus sonstigen Griinden) beschlossen wer-
den, bewirkt aber fur einen Gesellschafter ohne seine
Zustimmung nie eine Leistungspflicht oder ,Oblie-
genheit bei sonstigem Verlust des Anteils”. Es entsteht
nur ein Bezugsrecht und keine Bezugspflicht oder Be-
zugsobliegenheit.#” Die Bestimmungen Uber Kapitaler-
héhungen sind uE abschlieBend und schlieBen gem
§ 1175 Abs 4 ABGB die Anwendung von § 1184 Abs 2
ABGB aus.*

In systematischer Hinsicht ist zu bedenken, dass sogar
ein Kapitalerhéhungsbeschluss, der keinen Gesellschaf-
ter zur Ubernahmeerkl'érung zwingt, eine erhdhte, ndm-
lich eine %-Mehrheit, erfordert. Dies gilt sogar beim sog
.Sanierungsschnitt” iSd §§ 59-60 GmbHG. Es reicht
also nicht die in § 1184 Abs 2 ABGB vorgesehene einfa-
che Mehrheit. GmbHG und AktG sehen aufgrund einer
sinnvollen gesetzgeberischen Entscheidung jeweils er-
héhte Beschlussquoren vor, weil die Gesellschafter bei
Kapitalgesellschaften vor von Anfang an nicht vorgese-
henen Zusatzleistungen zu schiitzen sind (Belastungs-
schutz). Ein solcher Belastungsschutz ist bei den Perso-
nengesellschaften weniger ausgepréagt: Selbst wenn
eine ,Kapitalerhéhung” bei der GesbR als Vertragsan-

45 AA Walch, RdW 2015, 78 (83).

4 Vgl dazu Brugger/Schopper in WK GmbHG § 72 Rz 18; OGH
17.9.2014, 6 Ob 35/14m ecolex 2014, 1068 (Reich-Rohrwig)
= GesRZ 2015, 203 (Heidinger) = NZ 2014, 386.

47§ 52 Abs 3 GmbHG spricht von einem ,Vorrecht” jedes Gesell-
schafters zur Ubernahme der neuen Stammeinlagen. In § 153
AktG heifBt dies , Bezugsrecht”.

48 Ebenso Walch, RdW 2015, 78 (82).
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derung der Einstimmigkeit bedarf und blockiert werden
kann, so muss doch auch ohne Kapitalerhéhung jeder
personlich haftende Gesellschafter immer damit rech-
nen, dass er zur Verlusttragung persénlich beitragen
muss und insoweit , belastet” wird.

Das zeigt fur einen wirtschaftlich vergleichbaren Vor-
gang ein von der GesbR vdllig abweichendes Ord-
nungsregime bei Kapitalgesellschaften, mit dem die in
§ 1184 Abs 2 ABGB vorgesehene einfache Mehrheit
fur Nachschussobliegenheiten bei sonstigem Verlust
der Beteiligung nicht harmonieren kann.

7. Persdnliche Haftung aufgrund
Vertrauensrelation

Bei den Personengesellschaften sind die personlich haf-
tenden Gesellschafter idR zur Mitarbeit im Unterneh-
men verpflichtet (§§ 1186, 1189 ABGB; §§ 112, 114
UGB). Daraus ergibt sich eine Mitwirkungspflicht, die
auch umfassende Information Uber die Geschéaftsgeba-
rung der Mitgesellschafter vermittelt. Die — nach auBen
hin — unbeschrankte, unbeschrénkbare, persénliche, so-
lidarische und primare Haftung der Gesellschafter mit
ihrem Privatvermdgen setzt ein Vertrauensverhaltnis
der Gesellschafter untereinander auch hinsichtlich der
fortbestehenden Bonitdt der Mitgesellschafter voraus,
sonst ginge der allfallige interne Regressanspruch ins
Leere. Konsequenterweise bedarf daher nach dem ge-
setzlich normierten Regelfall ein Gesellschafterwechsel
der Zustimmung aller.** Ein Gesellschafter, der nun ei-
nen von der Mehrheit zur Fortsetzung der Gesellschaft
erforderlich erachteten Nachschuss nicht leisten will,
setzt damit auch ein Signal fir seine wie auch immer be-
grindete Zahlungsunwilligkeit oder beschrankte Zah-
lungsfahigkeit hinsichtlich kunftiger Haftungen fir Ge-
sellschaftsschulden und auch fir den damit potenziell
verbundenen internen Regress der Gesellschafter un-
tereinander. Insoweit ist auf Basis des finanziellen Ver-
trauens zwischen den bei einem Nachschuss zu Sanie-
rungszwecken mitziehenden Gesellschaftern die in
§ 1184 Abs 2 ABGB normierte Nachschussobliegenheit
mit der Forderung der Ubrigen nach seinem Ausschei-
den gerechtfertigt und verstandlich.

Bei Kapitalgesellschaften ist die Treuepflicht® zwar im
Detail strittig, aber jedenfalls insoweit klar, als sie im
Vergleich zu den Personengesellschaften deutlich redu-
ziert ist.5! Die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft

49 Vgl dazu auch Schopper, Gesellschafterwechsel durch Anteils-
Ubertragung in der Kapitalgesellschaft & Co, in FS Reich-Rohr-
wig (2014) 207 (208).

50 Zur AG vgl Schopper in Jabornegg/Strasser, AktG®> § 12 Rz 19
mwN; zur GmbH Winkler/Gruber in Gruber/Harrer, GmbHG
(2014) § 61 Rz 39; Ubersichtlich Krejci, Gesellschaftsrecht |
(2005) 199.

51 OGH 16. 11. 2012, 6 Ob 47/11x GesRZ 2013, 153. Der Gesell-
schafter einer OG unterliegt einem Wettbewerbsverbot (OGH
11. 8. 2015, 4 Ob 71/15t), was fir den GmbH-Gesellschafter
nicht gilt.
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haften auch nicht extern solidarisch verbunden mit in-
ternem Regress fur Gesellschaftsverbindlichkeiten und
sind auch nicht zur Mitwirkung im Unternehmen ver-
pflichtet.>? Somit fehlt auch aus diesem Grund die
Berechtigung, eine Nachschussobliegenheit ex lege,
wenn auch , bloB” fiir den Fall der Krise, anzunehmen.
Sie ist im Recht der Kapitalgesellschaften systemwidrig,
ergo nicht ,angemessen” iSv § 1175 Abs 4 ABGB.

8. Verwdésserung, nicht Ausschluss

Bei einer Kapitalgesellschaft resultiert aus einer Kapital-
erhdhung, bei der ein sanierungsunwilliger Gesellschaf-
ter nicht mitziehen will, zwar eine prozentuelle Anteils-
reduktion (,Verwéasserung”) jener Gesellschafter, die
das Bezugsrecht nicht ausiiben. Doch diese sind weiter-
hin am Gewinn der infolge Kapitalerhohung erstarkten
Gesellschaft anteilsm&Big beteiligt und im Unterschied
zur GesbR nicht ausgeschlossen. Ein Ausschluss nach
dem Gesellschafter-Ausschlussgesetz (GesAusG) st
nur bei Vorliegen der in diesem Gesetz detailliert gere-
gelten Voraussetzungen méglich. Auch insoweit weisen
die Regeln der Kapitalerhéhung iVm dem GesAusG ei-
nen abschlieBenden Charakter auf, was gegen die An-
wendbarkeit des § 1184 Abs 2 ABGB im GmbH- und
Aktienrecht spricht.

9. § 72 GmbHG als Ausnahmeregelung
vom kapitalgesellschaftsrechtlichen
Prinzip der Nachschussfreiheit

Das Aktienrecht kennt keine Nachschisse und zeigt am
klarsten das Prinzip der Haftungs- und Belastungsfrei-
heit bei Kapitalgesellschaften. § 72 GmbHG erweist
sich als Ausnahme vom allg Grundsatz der Haftungs-
und Nachschussfreiheit des GmbH-Gesellschafters,
aber auch nur dann, wenn die Nachschusspflicht in die
Satzung aufgenommen und betraglich begrenzt wor-
den ist. Die Regelungen Uber die Nachschisse im
GmbHG bedirfen keiner Lickenfillung oder Ergan-
zung, sondern sind vielmehr ,besondere Vorschriften”
iSd § 1175 Abs 4 ABGB, welche die Anwendung von
§ 1184 Abs 2 ABGB ausschlieBen.

10. Unverzichtbares Austrittsrecht

Die in § 1184 Abs 2 ABGB vorgesehene Rechtsfolge
des unverzichtbaren Austrittsrechts fir den nicht dem
Nachschuss zustimmenden Gesellschafter oder die Aus-
schlussklage der Ubrigen ist bei einer Kapitalgesell-
schaft kaum umsetzbar:

Beim Austritt hat die Personengesellschaft — bei der
GesbR mangels Rechtsfahigkeit eigentlich die verblei-
benden Gesellschafter, bei OG oder KG hingegen wohl

52 Djese Unterschiede kontrastierend: Rieder/Huemer, Gesell-
schaftsrecht® (2013) 45 und 70.
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die OG bzw KG - an den ausscheidenden Gesellschaf-
ter eine Abfindung (Auseinandersetzungsguthaben) zu
leisten. Nach § 1203 ABGB wére das der Liquidations-
wert> und eine Haftungsfreistellung, doch ist der Aus-
scheidende zum Verlustausgleich verpflichtet. Die Ma-
terialien zu § 1184 ABGB erwahnen auch das Problem,
dass die Abfindungsanspriiche der ausscheidenden Ge-
sellschafter die Fortfiihrung der Gesellschaft erst recht
infrage stellen kénnen.>* Eine derartige Leistung der
GmbH an ihren ausscheidenden Gesellschafter ist aber
bei einer Kapitalgesellschaft eine unzuléssige Einlagen-
rickgewadhr und es ist nicht ersichtlich, dass der ABGB-
Gesetzgeber die Kapitalerhaltung (als tragende Saule
des Kapitalgesellschaftsrechts) aushéhlen wollte.

Ein Verlustausgleich (§ 1203 Abs 4 ABGB) ist bei Aus-
scheiden eines Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft
undenkbar (vgl § 61 Abs 2 GmbHG; §§ 48, 49 Abs 1
AktG).5¢ Unklar bleibt beim Austritt auch, was mit dem
Geschaftsanteil geschehen soll, da er nicht vernichtet,
sondern nur Ubertragen werden kann. Der Austritt
wurde erfordern, dass der Ausscheidende seinen Anteil
den verbleibenden Gesellschaftern andienen kann,
doch fehlt dafir und fir die Preisfestsetzung jede ge-
setzliche Grundlage. Anders ist dies im dGmbHG, wo
die GmbH eigene Anteile erwerben und durch Verstei-
gerung weiterverauBBern kann.’” Ein ,Abandonrecht”
wird nach zutr hA abgelehnt.>®

Auch eine Teilliquidation der GmbH hinsichtlich des
ausscheidenden Gesellschafters, wie in § 1203 Abs 2
ABGB angedeutet, und damit verbunden eine Aus-
schittung an den ausscheidenden Gesellschafter ist
bei einer Kapitalgesellschaft unzulassig.

Zu Uberlegen ware, ob — sofern das Mindestkapital nicht
unterschritten wird — bei der GmbH oder AG eine ali-
neare Kapitalherabsetzung moglich ware, um den An-

53 Unter Umstanden als Wert des lebenden Unternehmens bei fik-
tiver LiquidationsverduBerung des lebenden Gesamtunterneh-
mens; vgl Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter, WK
UGB I* 8§ 137, 138 Rz 9. Der OGH 29. 6. 2015, 6 Ob 144/14s,
sprach erst jlngst aus, dass der ausscheidende Gesellschafter
einer Personengesellschaft einen schuldrechtlichen Abfindungs-
anspruch gegen die Gesellschaft in jener Hohe hat, als ob die
Gesellschaft zur Zeit seines Ausscheidens aufgeldst worden
ware (,Gesamtabrechnungsgrundsatz” anhand einer Abschich-
tungsbilanz, uU besteht auch eine Fehlbetragszahlungspflicht).
Nach OGH 29. 6. 2015, 6 Ob 49/15x, wird der Anspruch mit
dem Ausscheiden féllig.

ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 13.

55 Auch das Ausscheiden eines Kommanditisten bei der GmbH &
Co KG kann problematisch sein, weil der Grundsatz der Kapital-
erhaltung nach dem OGH auch fur die GmbH & Co KG gilt. Dies
rechtfertigt aber keinesfalls, den Kapitalerhaltungsgrundsatz
auch bei der GmbH auszuhdhlen, indem man eine Leistung
der Gesellschaft an den ausscheidenden Gesellschafter zul&sst.
Skeptisch daher auch Walch, RdW 2015, 78 (83).

Vgl Brugger/Schopper in WK GmbHG § 73 Rz 2.

Vgl Brugger/Schopper in WK GmbHG § 73 Rz 19 mwN.
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teil des Ausscheidenden zu beseitigen. Die rechtliche
Zulassigkeit dieses Weges ist aber héchst zweifelhaft.

Sollte eine Ausschlussklage iSv § 1184 Abs 2 ABGB bei
der GmbH oder AG auBerhalb des derzeit zugelasse-
nen Rahmens nach dem GesAusG angedacht werden,
musste diese Klage mit einer Geschéftsanteils- bzw Ak-
tien-Ubernahmepflicht der klagenden Gesellschafter
verbunden sein.> Eine Grundlage dafir ist im Gesetz
aber nicht enthalten. Eine Analogie zu § 1 GesAusG,
der nur auf einen Hauptgesellschafter, nicht aber auf
eine Mehrheit von Ubernehmenden Gesellschaftern ab-
zielt, ist uE abzulehnen. Im Unterschied zum GesAusG
konnte auBerdem hier nicht nur ein ,kleiner” Gesell-
schafter mit Anteil von hochstens 10%, sondern auch
ein Gesellschafter mit Anteil bis zu 49,9%% ausge-
schlossen werden. AuBerdem sieht § 1 GesAusG den
Ausschluss immerhin gegen ,angemessene Barabfin-
dung” vor, wahrend der ausgeschlossene Gesellschaf-
ter nach § 1203 Abs 2 ABGB bzw § 137 Abs 2 UGB le-
diglich die Auszahlung dessen verlangen kann, ,was
er bei der Auseinandersetzung erhielte, wenn die Ge-
sellschaft zur Zeit seines Ausscheidens aufgeldst wor-
den ware”. Auch hier liegt ein uniiberbriickbarer Wer-
tungswiderspruch vor, der einer Ldsung des Problems
durch analoge Anwendung der Bestimmungen des
GesAusG entgegensteht.

Die Judikatur anerkennt bislang den Ausschluss eines
Gesellschafters zu Recht nur aus wichtigem Grund und
nur, wenn der Gesellschaftsvertrag dies vorsieht.¢! Liegt
aber kein wichtiger Grund vor, wird die einseitige Been-
digung Uber die Reichweite des GesAusG hinaus zutr
abgelehnt.®? Die Weigerung eines Gesellschafters zur
Leistung von zuvor nicht vereinbarten Nachschissen
stellt bei einer die persénliche Haftung als Gesellschaf-
ter grds ausschlieBenden Kapitalgesellschaft keinen
wichtigen Grund dar.?® Selbst aus der Treuepflicht er-
gibt sich keine Nachschusspflicht (s dazu bereits oben
C.1.), deren Verletzung einen Ausschlussgrund bilden
kénnte. Eine allgemeine und nicht von wichtigen Griin-
den abhangige Hinauskiindigungsmdglichkeit der an-
deren Gesellschafter wird von der hL als sittenwidrige

59 Dafur Harrer, wbl 2015, 121 (125).

¢ Bei abweichend vereinbarten Stimmgewichten (§ 1192 Abs 2
ABGB ist dispositiv, vgl ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 15) ware so-
gar denkbar, dass ein Mehrheitsbeschluss mit den Stimmen eines
kapitalmaBigen Minderheitsgesellschafters zustande kommt.
Dann koénnte sogar ein Mehrheitsgesellschafter vom Minder-
heitsgesellschafter ausgeschlossen werden.

OGH 14. 9. 2011, 6 Ob 80/11z GesRZ 2012, 129; 17. 10. 2006,
1 Ob 135/06 v ecolex 2007/120; nach hL aber auch ohne gesell-
schaftsvertragliche Grundlage.

62 Vgl die Nachweise der Rsp bei Kalss, Zur Zulassigkeit der Hi-
nauskiindigung eines GmbH-Gesellschafters, in FS Reich-Rohr-
wig 66.

AA Walch, RdW 2015, 78 (82).
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Beeintrachtigung der Gesellschafterstellung angese-
hen.¢*

Diese - theoretisch — denkbaren Ausscheidensvarian-
ten infolge Nachschussverweigerung sind im Rahmen
einer GmbH oder AG absolute Fremdkorper und mit
dem Wesen einer Kapitalgesellschaft kaum zu verein-
baren. Das GmbHG kennt als Sanktion bei Nachschuss-
verweigerung (nur) die Kaduzierung (vgl § 73 GmbHG).
Somit wére die Anwendung von § 1184 Abs 2 ABGB
iVm § 1175 Abs 4 ABGB bei ,Beriicksichtigung der”
fur die GmbH ,geltenden Grundsétze” nicht ,ange-
messen” und ist daher abzulehnen. Dass hingegen
durch eine Anwendung des § 1184 Abs 2 ABGB spezi-
fisch GmbH-rechtliche Bestimmungen geradezu ,aus-
gehebelt” werden mdussten, ist aufgrund des klaren
Gesetzeswortlauts kein Kriterium und daher fur die Ab-
lehnung der ABGB-Anwendung gar nicht erforder-
lich.65

11. Absicht des Gesetzgebers

SchlieBlich ist auch die Absicht des Gesetzgebers des
GesbR-RG zu hinterfragen: Ausweislich der Materialien®
sollte durch § 1175 Abs 4 ABGB das Recht der GesbR als
Lallgemeiner Teil des Gesellschaftsrecht” angesehen
werden. Wie bereits oben erwahnt, ist den Materialien
aber keinesfalls zu entnehmen, dass im Unterschied zur
alten Rechtslage nunmehr ganz bestimmte Regelungen,
insbesondere § 1184 Abs 2 ABGB, auf Kapitalgesell-
schaften anzuwenden sein sollen. Insofern ist kein Ande-
rungswillen des Gesetzgebers in Bezug auf das Kapital-
gesellschaftsrecht zu erkennen.¢’” Das Schweigen der
Materialien kann als Beleg gegen eine exzessive Anwen-
dung von GesbR-Recht auf Kapitalgesellschaften die-
nen.

E. Ergebnis

Im Ergebnis ist § 1184 Abs 2 ABGB im Recht der GmbH
oder AG nicht (subsidiar) anzuwenden.

Uber die Autoren:
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der Rechtsanwaltskanzlei Dorda Brugger Jordis in
Wien.

Univ.-Prof. Dr. Alexander Schopper ist Institutsvor-
stand des Instituts fur Unternehmens- und Steuer-
recht an der Universitat Innsbruck.

4 Riffler in Kalss/Ruffler, Satzungsgestaltung in der GmbH (2005)
71; Haberer, Zwingendes Kapitalgesellschaftsrecht 680ff.
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